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RESUMO

Os novos estudos do direito administrativo tem apresentado a importancia
do consensualismo como evolu¢do da Administracdo Publica. Nesse contexto,
serdo analisados: a transacdo administrativa como nova forma de solucdo de
conflitos; a atenuacdo dos principios tradicionais e do autoritarismo do Direito
Administrativo quando a transacdo se mostrar a melhor alternativa ao

atendimento do interesse publico.



INTRODUCAO

As demandas judiciais que envolvem a Administracdo Publica sao
multiplicadas diariamente nos tribunais brasileiros. Grande parte dessas
demandas envolve questbes que poderiam ser resolvidas no ambito

administrativo, quando a Administracdo reconhece o direito do particular.

Em que pesem as controvérsias acerca da possibilidade da Administracao
Publica transigir com o particular, ja existem varios instrumentos que permitem a
transacdo extrajudicial entre a Administracdo e o administrado. A efetivacdo da
referida transacdo € possivel em razdo da atenuacdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico, nos casos em que comprovadamente a

transagdo administrativa garanta o melhor atendimento ao citado interesse.

Contudo, os gestores publicos ndo sdo donos do patrimoénio publico. Por
isso, ndo podem dispor ou renunciar livremente do referido patriménio, exceto se

existir autorizacao legal.

Para maioria da doutrina brasileira a transacdo administrativa somente é
licita se existir lei que a autorize expressamente. A auséncia da lei ndo podera ser
compreendida como autorizagdo para a transacdo entre a Administracdo e o

particular.

Contudo, o alto indice de conflitos judiciais em que o Poder Publico é parte
ndo pode ser visto apenas como uma estatistica, faz-se necesséaria a adocéo de
medidas eficientes para desafogar o Judiciario, que tem por maior demandante a

Administracdo Publica.

s

Nesse contexto, surgem 0S seguintes questionamentos: € possivel a
Administracdo Publica transigir quando ndo ha autorizacdo expressa? A
indisponibilidade do interesse publico inviabiliza as conciliacbes pela
Administracdo Publica? Os instrumentos existentes atualmente para viabilizar a

transacdo com a Administracao Publica séo eficazes?
S&0 esses 0s problemas que buscaremos enfrentar com o presente estudo.

Pretendemos, ao longo do trabalho, primeiramente, compreendermos se é

bY

possivel a transacdo administrativa a luz dos principios constitucionais e
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administrativos que regem a Administracdo Publica, em especial, da
indisponibilidade do interesse publico. Com a referida compreensao, analisaremos

se a transag&o administrativa mitiga os conflitos judiciais.



1. APONTAMENTOS SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

1.1. Evolucéao Historica

O “direito administrativo € um ramo do direito publico que disciplina o
exercicio da fungcdo publica administrativa, bem como pessoas e 6rgédos que a
desempenham” (MELLO, 2010, p.29). Nasceu nas revolucdes liberais, em
especial, na revolucéo francesa,' que, com a preocupacéo de abolir o absolutismo

das instituicdes, deu base a Administracao Publica contemporanea.

Em referéncia as trés grandes revolugdes liberais que desenvolveram
énfases politicas distintas (revolugbes inglesa, americana e francesa), Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, introduzindo ponderacfes sobre o atraso jus politico
histérico da Administracdo Publica - no periodo pés-revolucao - esclarece que a
Administracdo Publica ndo absorveu os principios liberais. De acordo o referido
jurista, o Poder Legislativo, sede da Administracdo Publica, seguiu uma evolucéo
principiolégica oposta, enfatizando os institutos que reforcavam o poder de
império do Estado e a sua atuacao discricionaria, com a exclusdo do administrado

na formacé&o das decisdes, a executoriedade e autotutela.’

De fato, no modelo antigo, a Administracdo Publica mantinha uma
autonomia emblematica, tornando-se inacessivel a interferéncias, em especial,
pelos administrados. Para Moreira Neto, o direito administrativo foi desenvolvido
para proteger a referida autonomia:

Para reforgar e proteger essa autonomia, a Franga, invocando a
separacao e a independéncia dos Podres do Estado instituiu um
sistema de controle de legalidade interno exclusivo para a

1“0 direito administrativo nasce na Franca como efeito da revolugéo francesa e do primeiro Império, que

derrubam (abolem) ndo s6 as instituicGes politicas, mas também as instituicdes administrativas do Antigo
Regime”. (CASSESE, Sabino. La constructiondudroitadministratif: France et Royaume-Uni.. Paris:
Montchrestien, 2000, p.21 apud GUIMARAES, Bernardo Strobel. O exercicio da func&o administrativa e o
direito privado. Tese de doutorado. Programa de Pd6s graduagéo stictosensu.Universidade de Sao Paulo.
2010).

“Estranhamente, porém, o Poder Executivo, sede da Administracédo Publica, a cargo da mais generalizada,

intensa e préxima interacdo entre o Estado e sociedade, ndo apresentou qualquer destaque significativo
nessa mesma linha de efetiva absorgédo dos principios liberais. Ao contrario, sua evolugdo seguiu uma
principiologia oposta, dando énfase a institutos que reforcavam o poder de império do Estado, como a sua
atuacao discricionaria, a exclusdo do administrado na formag&o do processo decisorio, a executoriedadee
a autotutela.” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do direito administrativo.
3.ed.Renovar, 2003.rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p 10.)
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Administracdo, o Contencioso Administrativo, para ndo submeté-la
a jurisdicdo comum, e desenvolveu um ramo do Direito Publico
para reger especificamente a sua atuacédo, o direito Administrativo.
(MOREIRA NETO, 2007, p.10)

Acerca do nascimento do direito administrativo, o Prof. Celso Antbnio

Bandeira de Mello (2010, p.47) também, ensina:

Em suma: o Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito,
porque é o Direito que regula o comportamento da Administracao.
E ele que disciplina as relagbes entre a Administracdo e
administrados, e s6 poderia mesmo existir a partir do instante em
gue o Estado, como qualquer, estivesse enclausurado pela ordem
juridica e restrito a mover-se dentro do ambito desse mesmo
guadro normativo estabelecido genericamente.

O direito administrativo constitui, portanto, disciplina propria do Estado de

Direito.

Da obra de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p.76-77) extrai-se
que sO a partir do Estado de Direito se cogitou a elaboracdo de normas
delimitadoras da organizacdo do Estado-poder e estabeleceu-se baliza as
prerrogativas dos governantes:

Na verdade, o Direito Administrativo s6é se plasmou como
disciplina autbnoma quando se prescreveu processo juridico para
a atuacao do Estado-poder, através de programas e comportas na
realizacdo das suas funcbes. (...) Realmente, a implantacdo do
Estado de Direito, com a distingdo entre Estado-poder e Estado-
sociedade, tornando aquele simples meio para realizacdo do bem
deste, permitiu a formacéo do Direito Administrativo.

Com efeito, o direito administrativo como disciplina instituida para
disciplinar e submeter as atividades da Administragdo Publica a lei tem se
consolidado ao longo da historia e a estruturagdo formada na Franca influencia a

sociedade até os dias atuais.

Vale pontuar que apesar do direito administrativo ter nascido no final do
século XVIII, antes deste periodo ja existiam normas esparsas que regulavam a
atuacdo da Administracdo Pulblica e a relacdo existente entre esta e 0s
administrados, porém, eram normas ndo fundamentadas nos principios que hoje

conhecemos como informativos do direito administrativo (DI PIETRO, 2006, p.23).

Além disso, o direito administrativo também foi construido a partir da

jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, 6rgdo que era encarregado por
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dirimir as contendas surgidas entre as referidas partes (MELLO, 2010, p.38-39). O

citado oOrgao era ligado ao Poder Executivo (em que pese a sua natureza

jurisdicional, ja que proferia decis6es com for¢ca de coisa julgada).

Nesse ponto, vale ponderar que a separacdo dos poderes era necessaria

ao Estado Liberal e foi a partir desta separacdo que a Administracao passou a ser

compreendida de forma autbnoma em relacdo aos Poderes Judiciario e

Legislativo.

Para melhor

compreensao deste contexto da evolugdo do direito

administrativo vale transcrever os esclarecimentos feitos pelo Prof. Celso Antdnio:

A evolugéo historica responsavel por este encaminhamento que
afastou o Poder Judiciario do exame dos atos administrativos e
que culminou com a instituicdo de uma “Jurisdicado Administrativa”,
criadora do Direito Administrativo, advém de que, apés a
revolucdo Francesa, desenvolveu-se naquele pais uma singular
concepcgdo da triparticdo do exercicio do Poder, segundo a qual
haveria uma violacdo dela se o Judiciario controlasse atos
provenientes do Executivo. Em verdade, esta teorizagdo foi
simplesmente uma forma eufémica de traduzir a prevencéo que os
revolucionarios tinham com o Poder Judiciario (entdo denominado
“Parlamento”), o qual, além de um arraigado conservantismo, de
fato invadia competéncias administrativas e arvorava-se em
administrador. (MELLO, 2010, p.40)

Ainda em relacdo a evolucédo historica do direito administrativo, destaca-se

a percepcao Caio TAcito:

os direitos do homem geram os deveres do Estado. Nos
regimes absolutistas, o administrador — instrumento do poder
ilimitado — é, como este, irresponsavel. O Estado de Direito, ao
contrario, submete o poder ao dominio da lei; a atividade estatal

arbitraria se transforma em atividade juridica.®

No que se refere aos fundamentos ideologicos do direito administrativo,

podemos dizer que séo resultados das fontes inspiradoras do Estado de Direito,

com a influéncia dos pensamentos de Rousseau e Montesquieu, respectivamente,

principio da igualdade (soberania popular) e a ideia de triparticdo do exercicio do
Poder (MELLO, p.48-49).

3

TACITO, Caio. Direito’ Administrativo. Verbete do dicionario de ciéncias sociais. RDA 140:35, abr./jun.
1980. p. 35 apud ESPIRITO SANTO, Leonardo Motta. Direito Administrativo. In: MOTTA, Carlos Pinto
Coelho. Curso pratico de Direito Administrativo. 2. ed. rev. atual. Ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,

p.1-46
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O Brasil seguiu e assim como outros paises, também foi influenciado pelo
direito administrativo francés e em 1.891, com a adoc¢ao do sistema de jurisdicédo
una na Constituicdo, houve uma conformacgéo do direito administrativo brasileiro
(BACELAR FILHO, p.11). No entanto, foi a partir de 1.930 com as mudancas
provocadas pela revolucdo e com uma face mais positiva do Estado (Estado
Social de Direito ou do bem-estar-social) que as responsabilidades impostas pelo

direito administrativo brasileiro tornaram-se mais notorias.*

Contudo, com o decorrer dos anos sobrevieram varias alteracdes e o
modelo do “Estado do Bem-Estar Social” ja ndo era suficiente para atender os
anseios da sociedade. Surge, entdo, um novo modelo de Estado, denominado
pela doutrina brasileira de Estado regulador, subsidiario, controlador, mediador,

(entre outras denominagodes).

Esse novo modelo de Estado requereu e requer uma Administracao
Publica mais eficiente e um direito administrativo com conceitos mais modernos

(um direito administrativo contemporaneo).

Com efeito, € no novo modelo de Estado que surge um novo formato de
gestdo, onde, entre outros fatores, faz-se necesséaria mais eficiéncia na gestao
administrativa, a descentralizacdo da prestacdo de servicos - antes prestados
apenas pelo Poder Publico -, substituicdo dos mecanismos tradicionais por
instrumentos mais eficazes no atendimento do interesse publico, como, por

exemplo, a substituicdo da imperatividade pela consensualidade.

Apesar desta revolucao, principios antigos como o da imperatividade e da
supremacia do interesse publico continuam caracterizando o direito administrativo
como um ramo conservador do direito. No entanto, esse conservadorismo tem
sido mitigado diante das mudancas da sociedade, em especial com o surgimento

de uma sociedade mais participativa.

Sobre a caracteristica protetiva do cidaddo que do direito administrativo

apresenta, Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p.47) esclarece:

* “Nesta nova fase de atuagdo do Estado como prestador de servigos, o principiodominante passou a ser o
da finalidade, por meio da qual procurava aplicar, da melhor forma, os recursos publicos na prestacao de
servigos a coletividade” (ESPiRITO SANTO, Leonardo Motta.Direito Administrativo. In: MOTTA, Carlos
Pinto Coelho. Curso pratico de Direito Administrativo.2. ed. rev. atual. Ampl. BeloHorizonte: Del Rey,
2004.)
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... 0 Direito Administrativo ndo € um Direito criado para subjugar
os interesses ou os direitos dos cidaddos aos do Estado. E, pelo
contrario, um Direito que surge exatamente para regular a conduta
do Estado e manté-la afivelada as disposicdes legais, dentro
desse espirito protetor do cidad&o contra descomedimentos dos
detentores do exercicio do Poder estatal.

Assim, a equivocada ideia de que o direito administrativo foi construido em
favor do Poder ndo € sustentada pela doutrina classica, para qual “o direito
administrativo e seus institutos organizam-se em torno do dever de servir a
coletividade, do encargo de atender as necessidades gerais, sendo elas — as

justificativas para o exercicio da autoridade” (MELLO, 2010. P. 45).

Por fim, ainda que resumidamente, cumpre-nos observar que seja para
regular a conduta do Estado, seja para proteger o cidaddo de uma atuacéo
administrativa arbitraria, o direito administrativo tem um regime juridico proéprio,
conhecido como ‘“regime juridico administrativo”.> Trata-se de um conjunto de
normas juridicas que instituem as prerrogativas e sujeicées para a Administracao
Publica tendo como base os principios da supremacia do interesse publico sobre

o particular e a indisponibilidade do interesse publico pela Administracéo.

1.2. A Administracao Publica e o interesse publico

No ordenamento juridico brasileiro, segundo a doutrina tradicional
administrativista, o regime juridico do direito administrativo decorre de dois
principios elementares: o principio da indisponibilidade do interesse publico e o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Sobre o regime
juridico de direito publico, o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece
(2010, p.55):

O regime juridico de direito publico resulta da caracterizagéo
normativa de determinados interesses como pertinentes a
sociedade e ndo aos particulares considerados em sua
individuada singularidade.

Juridicamente esta caracterizacdo consiste, no Direito
Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuicdo de uma

%A expressao regime juridico administrativo é reservada tdo-somente para abranger o conjunto de tracos, de
conotagdes que tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administragdo Publica numa posicédo
privilegiada, vertical, na relacdo juridico-administrativa. Basicamente pode-se dizer que 0 regime
administrativo resume-se a duas palavras apenas: prerrogativas e sujeigées” (DI PIETRO, 2006, P.64)
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normativa peculiar que, fundamentalmente, se delineia em funcéo
da consagragéo de dois principios:

a) Supremacia do interesse publico sobre o privado;

b) Indisponibilidade, pela Administragdo, dos interesses
publicos.

Para o Professor Celso Antbnio todo o sistema de direito administrativo
decorre dos mencionados principios (2010, p.56).

Aqui, antes das consideracfes acerca dos referidos principios, cumpre-nos
recordar que o interesse publico € “o interesse do todo, do conjunto social, nada
mais € que dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses
de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no
Estado)” (MELLO, 2010, p.60).

O interesse publico ndo pode ser visto como exclusivamente um interesse
do Estado. Os interesses particulares do Estado (enquanto pessoa juridica) ndo
sdo interesses publicos, sdo interesses primarios. Os interesses publicos
secundarios (ou derivados) possuem natureza instrumental e existem para que o

interesse publico primario seja satisfeito (MELLO, 2010, p.65).

MOREIRA NETO (2001, p. 226) ressalta que os interesses publicos
primarios séo indisponiveis e o regime publico € indispensavel. Por outro lado, os
interesses publicos secundarios resolvem-se em rela¢des patrimoniais e, por isso,
sao disponiveis na forma da Lei. Referido autor exemplifica esse aspecto com a
Lei da Arbitragem, n° 9.307/1996, que instituiu uma forma legal de disposicao

consensual.

Na definicdo de Alice Maria Gonzales Borges o interesse publico é:

...um somatorio de interesses individuais coincidentes em torno de
um bem da vida que Ihes significa um valor, proveito ou utilidade
de ordem moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir,
conservar ou manter em sua propria esfera de valores. Esse
interesse passa a ser publico, quando dele participam e
compartilham um tal nUmero de pessoas, componentes de uma
comunidade determinada, que o0 mesmo passa a ser também
identificado como interesse de todo o grupo, ou, pelo menos,
como um querer valorativo predominante na comunidade. (...) pois
h& um interesse publico contido e delimitado pela Constituicdo e
pela lei, que j& corresponde a expressao positiva do bem comum.
(...) Mas ha também um interesse publico possivelmente
conflitante, que legitima a atuacdo da Administracdo Publica,
somente na medida em que corresponda a expresséo da vontade
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geral da sociedade, democraticamente expressa, positiva ou nhao,
relativa a determinado momento. (2004, apud BORGES, 2004,
p.248)

Nesta esteira, Moreira Neto (2006, p. 325-328), também, valoriza o
consenso entre a acao do Estado e o interesse da sociedade e supera a ideia de
que o interesse publico € uma nog¢éo orientadora de uma modalidade de atuacéo

da Administracdo Publica no cumprimento de sua finalidade administrativa.

Em relacdo ao principio da indisponibilidade do interesse publico, muito
bem explorado nas licbes do Professor Ruy Cirne Lima (1939, p. 23), de onde se
extrai que o administrador ndo é o senhor da coisa administrada, podemos dizer
gue em observancia ao referido principio o administrador ndo tem poderes para

dispor do interesse da coletividade.

Em relacdo ao principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, como o proprio nome ja expde, o interesse publico deve prevalecer sobre
o privado. E desse principio que decorre a “posicdo privilegiada do 6rgéo
encarregado de zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas relacbées com 0s

particulares” e, também, “a posicdo de supremacia do 6rgdo nas mesmas

relacdes”.’

Sobre o tema, Justen Filho (2005, p. 135) destaca que para os defensores
dos principios da indisponibilidade e supremacia do interesse publico:

...a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico
vinculam-se diretamente ao principio da Republica, que impbe a
dissociacéo entre titularidade e exercicio do interesse publico.
Juridicamente, efetivo titular do interesse publico é a comunidade,
o povo. O direito ndo faculta ao agente publico o poder para
escolher entre cumprir e ndo cumprir o interesse pubico. O agente
€ um servo do interesse publico — nessa acepcao o interesse
publico € indisponivel.

Numa leitura moderna do principio da supremacia do interesse publico o
professor Floriano de Azevedo Marques Neto (2002, p. 165) ensina:

. 0 principio da supremacia do interesse publico, parece-nos,
deve ser aprofundado de modo a adquirir a feicdo da prevaléncia
dos interesses publicos e desdobrando-se em trés subprincipios
balizadores da funcdo administrativa: (i) a interdicdo do

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010,

p. 70
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atendimento de interesses particularisticos (v.g., aqueles
desprovidos de amplitude coletiva transindividual); (i) a
obrigatoriedade de ponderacdo de todos os interesses publicos
enreados no caso especifico; e (iii) a imprescindibilidade de
explicitacdo das razfes de atendimento de um interesse publico
em detrimento dos demais.

Parte da doutrina administrativista entende que o principio da
indisponibilidade, pela Administracdo, do interesse publico, impde Obice a atuacao
consensual da Administracdo para resolucao dos conflitos existentes entre ela e
os particulares. Isto porque em funcdo do referido principio o administrador
publico ndo pode dispor livremente do patriménio publico. Seus atos estdo
adstritos aos comandos legais. Por isso, para quem segue esse entendimento a
transacdo administrativa s6 pode ocorrer se houver comando expresso nha
legislacao.

7

Alias, é com fundamento no principio da indisponibilidade do interesse
publico que os agentes publicos, na maioria das vezes, deixam de buscar formas
consensuais para resolucées dos conflitos surgidos entre a Administracdo e o
particular. Fato motivador de milhares de litigios judiciais, que se estendem por

anos e anos, onerando ainda mais os cofres publicos.

Isto tudo porque existe um equivocado entendimento de que eventual
transacdo entre a Administracdo e o particular resulta numa transgressdo a
indisponibilidade do interesse publico, pois significaria uma renlncia a

determinado direito.

Ocorre que a transacdo de conflitos no ambito administrativo ndo se
confunde com a renuncia de um direito por parte da Administracdo. Nesse
sentido, sao as licdes de Adilson Dallari:

...cabe ressaltar que ao optar pela arbitragem o contratante
publico ndo esta transigindo com o interesse publico abrindo méo
de instrumentos de defesa de interesses publicos. Esta, sim,
escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil,
para a defesa do interesse publico. (1996, p.8-9)

A observacédo acima, em que pese ser direcionada aos casos em que a
Administracdo opta pela arbitragem, aplica-se as demais hipdteses em que a

Administracdo escolhe uma atuagdo consensual ao invés de buscar o Judiciéario.
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Nesse contexto, sobreleva destacar que ndo ha para a Administracédo
Publica uma regra geral impondo a obrigatoriedade do Poder Judiciario interferir
em qualquer relagao conflituosa na qual esteja envolvida; existem sim disposi¢des

acerca da indisponibilidade de determinados interesses da Administragéo.

Conforme se vera no proximo topico, em varias situacées o principio da
indisponibilidade do interesse publico € relativizado diante de determinada

situacao.

Além disso, h& diversas previsdes na legislagcdo brasileira facultando que a
Administracdo Publica celebre transacdes com particulares. Essas transacoes
estdo totalmente de acordo com a Constituicdo Federal, em especial com o

principio a eficiéncia, ja mencionado anteriormente.

1.3. Relativizagcdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico
Em regra geral, o principio da indisponibilidade do interesse publico obsta a

atuacao consensual da Administracdo e, consequentemente, eventual transacao

administrativa ndo autorizada expressamente na lei.

Isto porgue, num primeiro momento, os interesses indisponiveis do Poder
Publico ndo sdo passiveis de transacdo. Entretanto, entende-se que esses
direitos, em determinados aspectos, também admitem a transacgdo. Afinal,

também existem outros principios igualmente ou mais fundamentais.

Justen Filho (2005, p.36) pondera que “a teoria da supremacia e
indisponibilidade ndo esgota o regime de direito publico, que comporta outros

principios ainda mais fundamentais”.

Eduardo Talamini afirma que o interesse publico, por si so, é indisponivel,
mas “a indisponibilidade do interesse publico ndo implica que o Poder Publico ndo
possa ou ndo deva, em certas condi¢des, submeter-se a pretensdes alheias ou

mesmo abdicar de determinadas pretensées.”’

" Disponivel

emwww.academia.edu/231461/A in_disponibilidade do interesse publico consequencias processuais#
Acesso em 15/11/2013



http://www.academia.edu/231461/A_in_disponibilidade_do_interesse_publico_consequencias_processuais

18

Nessa direcédo, € o entendimento Schwanka (2009) em tese de mestrado
sobre o tema Administracdo Publica consensual:

A principio, interesses indisponiveis ndo comportam transacao.
Todavia, mesmo interesses absolutamente indisponiveis por
determinagdo constitucional admitem a possibilidade de transacao
parcial, desde que o objeto do acordo diga respeito a aspectos
adjacentes da questdo central, como no caso do meio ambiente
em que o Termo de Ajustamento de Conduta confere a
possibilidade de celebracdo de transacdo, no caso de questdes
familiares referentes a alimentos — inicialmente indisponiveis
porque irrenuncidveis— que admite transacao entre as partes, nas
questbes do direito & honra ou a prépria imagem — direito
fundamental reconhecido pelo art. 5°, inciso X da Constituicdo—
em que as consequéncias patrimoniais da violagdo podem ser
objeto de transacao.

Moreira Neto, ao ensinar que o interesse publico primario ndo € disponivel,
mas sim o interesse publico secundario, por ter natureza patrimonial, esclarece
que:

...sd0 disponiveis, nesta linha, todos os interesses e os direitos
deles derivados que tenham expressdo patrimonial, ou seja, que
possam ser quantificados monetariamente, e estejam no
comércio, e que sao, por esse motivo e normalmente, objeto de
contratagdo que vise a dotar a Administragdo ou 0S Seus
delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em
condi¢Bes de satisfazer os interesses finalisticos que justificam o
proprio Estado.?

Cumpre-nos esclarecer que o interesse publico secundario é considerado
acessorio do interesse publico primario e deve coincidir com esse Ultimo
interesse, porém, facilmente pode haver um choque entre esses interesses
(BACELLAR FILHO, 2007, p.43). No entanto, essa ligacdo entre os mencionados
interesses ndo modifica a disponibilidade dos direitos patrimoniais quando o
interesse envolvido é secundario.

Frise-se que a disponibilidade dos direitos patrimoniais ndo se confunde
com a indisponibilidade de interesse publico. O que € indisponivel € o interesse

publico primério e ndo o interesse da Administracdo Publica.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos Contratos Administrativos, Revista de Direito

Administrativo, 218/84, jul./set. 1997
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Alias, os tribunais brasileiros tem se posicionado para diferenciar o
interesse publico primario e secundario. O Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, tem em diversos julgados reiterado que indisponivel é o interesse

publico [referindo-se ao primério] e ndo o interesse da Administracédo:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE
INDENIZACAO. COMPANHIA NACIONAL DE ABASTECIMENTO
(CONAB). SAFRA DE ALGODAO. CLASSIFICACAO DO
PRODUTO APONTADA COMO FRAUDULENTA EM ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DESNECESSIDADE DE
INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO PARA TODOS OS
ATOS DO PROCESSO.

1. A exegese do disposto no art. 82, Ill, do CPC, impd&e a distingdo
jus-filoséfica entre o interesse publico primario e o interesse da
administragdo, cognominado ‘“interesse publico secundario”.
(Licdes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso Antdnio Bandeira de
Mello e Min Eros Roberto Grau).

2. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-
se tendente ao adimplemento da correspectiva indenizacgéao,
coloca-se na posicao de atendimento ao “interesse publico”.
Ao revés, quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no
afa de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue
nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao
aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engendrando
locupletamento a custa do dano alheio.

3. DEVERAS, E ASSENTE NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA QUE INDISPONIVEL E O INTERESSE
PUBLICO, E NAO O INTERESSE DA ADMINISTRACAO. Nessa
Ultima hipétese, ndo € necessaria a atuagédo do Parquet no mister
de custos legis, maxime porque a entidade publica empreende a
sua defesa através de corpo préprio de profissionais da advocacia
da Unido. Precedentes jurisprudenciais que se reforcam, na
medida em que a atuacdo do Ministério Publico ndo é exigivel em
varias agbes movidas contra a administragdo, como, v.g., sOi
ocorrer, com a acdo de desapropriacdo prevista no Decreto-lei
n.3.365/41 (Lei de Desapropriacdo).

4. In genere, as ac¢fes que visam ao ressarcimento pecuniario
contém interesses disponiveis das partes, ndo necessitando,
portanto, de um érgao a fiscalizar a boa aplicacéo das leis em prol
da defesa da sociedade.

5.(.)

(...)

7. Por fim, cumpre registrar, 0 interesse publico justificador da
intervencdo do Ministério Pablico, nos moldes do art. 82, I, do

CPC, ndo se confunde com interesse patrimonial da Fazenda
Publica ou mera presenca de pessoa juridica de Direito Publico na
lide.
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Precedentes do STJ: REsp 465580/RS, Relator Ministro Castro
Meira, DJ de 08.05.2006; REsp 466500/RS, Relatora Ministra
Denise Arruda, DJ de 03.04.2006; REsp 466500/RS, Relatora
Ministra Denise Arruda, DJ de 03.04.2006 e REsp 490726/SC,
Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de 21.03.2005.

8. Recurso Especial provido.

(REsp 1153076/GO, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 16/03/2010, DJe 29/03/2010)° (grifo nosso)

Como visto, o fato ser considerado um acessorio do interesse publico

primario, néo torna o interesse publico secundario automaticamente indisponivel.

Nesta esteira, Eduardo Talamini ensina que a indisponibilidade do
interesse publico nao implica que 0
Poder Publico ndo possa ou ndo deva, em determinadas situacdes, submeter-

se a pretensdes alheias ou mesmo ceder a determinadas pretensoes.

Para o citado jurista, quando opta por dar cumprimento ao direito do
particular, a Administragdo Publica ndo esta dispondo do interesse publico:

O problema néo esta na indisponibilidade. N&o se contesta que o
interesse publico, em seu nlcleo essencial, é indisponivel. A
verdadeira questdo reside em identificar quando ha interesse
publico no caso concreto — ou até, muitas vezes: “de que lado
esta” o interesse publico.™

Nessa esteira, sobreleva destacar que os meios tradicionais que permitem
ao particular buscar a resolucdo de eventual conflto com a Administracao,
geralmente, oferecem solucdes em longo prazo (as vezes anos) e na maior parte
das vezes a espera para resolucao da litigancia ndo atende o verdadeiro interesse

publico.

Cita-se, a titulo exemplificativo, o caso em que a Administracdo deixa de
cumprir com a obrigacdo pecuniaria decorrente de um contrato firmado com o
particular, motivando a propositura de acdo judicial, pelo particular, para a
cobranca dos créditos que lhe sdo devidos. Além da demanda perdurar anos e
anos, nesse interim ha uma interrupcdo do contrato e prejuizos para os dois

lados, pois o particular tera sofrido pela demora de ter a contraprestacao que lhe

Disponivel em: http://www.stj.jus.br/ Acesso em: 22/01/2014

1 TALAMINI, Eduardo. A (in) disponibilidade do interesse publico: conseqiiéncias
processuais(composi¢des em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e agcdo monitdria.
Disponivel em
http://www.academia.edu/231461/A_in_disponibilidade_do_interesse_publico_consequencias_processuai
s#Acesso em 09/11/2013
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€ devida e a Administracao tera que arcar com 0s juros e correcées monetéarias

pelo atraso do pagamento, 0 que onerara ainda mais os cofres publicos.

No exemplo em destaque, € evidente que estando o particular amparado
por um direito inequivoco, qual seja, de receber a contraprestacdo pecuniaria
devida pelos trabalhos prestados a Administracdo, eventual transacdo ndo pode

ser vista como violadora do interesse publico.

Alidas, no direito administrativo contempordneo a admissdo da
consensualidade permite o melhor desempenho da propria atividade
administrativa e, conforme ja dito, também, permite a resolucdo das situacdes

conflituosas de forma mais célere e efetiva.

Com a maior participacdo do particular nas atividades que antes eram
desenvolvidas unicamente pelo Poder Publico, é indispenséavel que este reformule
0S seus objetivos em relacdo a coletividade e tenha o dever de conter os

conflitos.*

Nessa direcdo, a possibilidade e efetivacdo de acordos entre a
Administragdo e o particular demonstra uma relativizagdo da imperatividade do

Poder Publico e do principio da supremacia do interesse publico.

Em relacao a relativizacao do principio da supremacia do interesse publico,
vale transcrever o seguinte entendimento:

... hao se trata de desconstruir a supremacia do interesse publico.
Bem ao contrario, na atual conjuntura nacional, o que é preciso,
mais do que nunca, é fazer respeita-la, é integra-la na defesa dos
luminosos objetivos fundamentais de nossa Constituicao,
expressos em seu monumental artigo 3°. E preciso ndo confundir
a supremacia do interesse publico — alicerce das estruturas
democraticas, pilar do regime juridico-administrativo — com suas
manipulacdes e desvirtuamentos em prol do autoritarismo
retrégrado e reacionario de certas autoridades administrativas. O
problema, pois ndo é do principio: é, antes, de sua aplicacédo
pratica. Trata-se, isto sim, de reconstruir a nogdo, situa-la
devidamente dentro do contexto constitucional, para que se possa
ser adequadamente defendida e aplicada pelo Poder Judiciario,
no exercicio de seu inafastavel controle. (BORGES, 2007, p. 3)

™ Nessa diregdo: OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Administragdo publica democratica e efetivagdo dos

direitos fundamentais. In: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre
Cotinho. (coords.) Direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 307-330.
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Como visto, Alice Borges admite a supremacia do interesse publico, mas
nao admite que em nome desta supremacia haja desvirtuamento do interesse

publico em favor do autoritarismo das autoridades publicas.

Alias, Gabardo (2009, p. 306-308), numa andlise ontoldgica do interesse
publico secundario, esclarece que no interesse publico primario ha supremacia,
mas 0 mesmo NAao ocorre No interesse secundario:

Os interesses secundéarios sdo, portanto, da mesma natureza
ontolégica que os interesses privados, pelo que ndo gozam de
supremacia. A situacdo normativa de igualdade entre tais
interesses, na realidade, € apenas uma consequéncia
indissociavel desta condicdo (o seu carater intencional ou
subjetivo). [...].

Quando o interesse social é reconhecido pelo sistema juridico, é
usualmente chamado como “interesse publico”, fazendo com que
o0 interesse individual denomine-se como privado (seja este ultimo
reconhecido pelo Direito ou ndo). A compreensao do interesse
publico depende de uma adequada descricdo axiologica; mas isso
ndo basta, pois € preciso uma orientacdo normativa de carater
juridico-politico para o seu entendimento. Por conseguinte, talvez
seja preciso flexibilizar os posicionamentos que se prendem de
forma muito rigida ao aspecto formal do interesse publico.

O citado autor ainda esclarece que “ontologicamente o principio da
supremacia do interesse publico ndo pode contrariar os direitos fundamentais sob
pena de se descaracterizar. E se ndo ha interesse publico, ndo had o que ter
supremacia, por definicdo” (GABARDO, 2009, p.315).

Jodo José Walmour de Mendonga (2012, p.79) na obra Fundamentos da
supremacia do interesse publico, ao questionar a tese da desconstrucédo do

citado principio destaca:

Para a desconstrucao, Aragdo (2010, p.4): ndo ha interesse
publico abstratamente considerado que deva prevalecer sobre os
interesses particulares eventualmente envolvidos. Em Sarmento
(2010, p.72), conclui que uma visdo individualista, que atribuia
primazia incondicional aos direitos individuais sobre os interesses
coletivos, ndo se sustenta na ordem constitucional brasileira.?

12

Além desses, MENDONCA destaca que “Binenbojm (2008, p. 86) diz que pelo carater aberto,
pluralista e compromissério, a Constituicdo Federal de 1988 ndo admite qualquer definicdo
aprioristica acerca da relacdo de prevaléncia entre os interesses coletivos e individuais. E
justifica: A posicdo centra conferida ao sistema de direitos fundamentais e ao principio
democratico ndo significou a adogdo de uma teoria meramente individualista pelo constituinte.
Assim, v.g., a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais é matizada por sua dimensédo
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Para Justen Filho (2005, p.35) “a indisponibilidade [do interesse publico]
indica a impossibilidade de sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico,

e € uma decorréncia de supremacia”.

De acordo com o citado autor, “o interesse publico se perfaz com a
satisfacdo de necessidades de segmentos da populagdo, em um momento

concreto, para realizar os valores fundamentais.”*?

Com efeito, o principio da indisponibilidade do interesse publico ndo pode,

por si s, ser considerado um 6Obice a possibilidade de transacao administrativa.

Alias, na Constituicdo Federal de 1.988 ndo h& dispositivo que permita
concluirmos pela impossibilidade da transagéo na seara do direito publico.

Acerca da auséncia de dispositivo proibitivo de transacdo administrativa na
Constituicdo, BATISTA JUNIOR (2007, p.461) ressalta que o artigo 98, da
Constituicao Federal de 1.988, confirma um mandamento constitucional favoravel
a transacao no ramo de direito publico (por exemplo, no Direito Penal). Pondera,
ainda que “exige-se depurar o mandamento da CRFB/88 (desiderato
constitucional), isto €, a CRFB/88, definitivamente, ndo determina que a transacao

esteja vedada na seara do Direito Publico.”

Por esses motivos, podemos concluir que é admissivel a relativizacao do
principio da indisponibilidade do interesse publico'’e que a transacdo
administrativa como um mecanismo consensual de resolucdo de conflitos entre o
particular e a Administragdo ndo pode ser vista como uma violagdo do citado
principio. Afinal, trata-se de um instrumento que, em determinados casos, permite
para o particular e para Administragcdo uma resolugéo célere dos conflitos e com

menor sacrificio de seus interesses.

objetiva; a cada previsao, explicita ou implicita, de relativizagdo do seu contetdo pela lei ou

pela Administracéo, em prol de outros direitos ou interesses gerais da coletividade. Portanto,

nao se ha falar em qualquer principio ou postulado que afirme a primazia a priori de uma ordem

de interesses sobre outra, qualquer que seja o seu sentido (coletivista ou individualista).”

(MENDONCA, 2012, p.79)

Conceitos de interesse publico e a “personificagcdo” do Direito Administrativo, Revista

Trimestral de Direito Publico n° 26, Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 129

4 plias, conforme enfatiza BAPTISTA “(...) a propria indeterminacdo do que seja a esséncia do
interesse publico dificulta a aceitagdo de sua supremacia como um dogma de direito
administrativo”. (BAPTISTA, Patricia Ferreira. Transformacfes do Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 201.)

13
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1.4. Principios da legalidade e da eficiéncia

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, elenca os principios de
observancia indispensaveis pela Administracdo Publica, entre eles, o da
legalidade e o da eficiéncia®. Assim, se a Administracdo Publica ndo atuar de
forma eficiente e em conformidade com a lei a Constituicdo Federal restard

violada.

Por forca do principio da legalidade, a Administracdo esta adstrita a fazer
somente 0 que é previsto na Lei e em atencdo ao principio da eficiéncia € exigido
que no exercicio da funcdo administrativa haja uma boa administracdo e a busca

de melhores resultados.®

Contudo, o principio da legalidade ndo tem por objetivo a transformacao do
administrador publico em um aplicador cético e desmensurado do texto legal:
“‘legalidade nao é sinbnimo de legalismo (formalismo na aplicacdo da lei que a

desliga da realidade social)”.*’

De acordo com Batista Junior (2007, p.104) o principio da legalidade teve
seus tracos eshocados no Estado Liberal e avancou para toda matéria
administrava no século XVIII, surgiu como forma de garantia da participacdo dos
administrados nas decisdes administrativas. No entanto, com o desenvolvimento
da sociedade,a vontade dos administrados passou a ser representada por

representantes politicos. Assim, o cidadao foi afastado das decisdes legislativas.

O mencionado autor também destaca que com a nova modelagem de uma
atuacao consensual da Administracdo Publica — de forma a possibilitar maior
intervencao dos administrados no procedimento administrativo e a celebracdo de

acordos de vontade entre a Administracdo e os administrados — ha um resgate da

1 Aqui cabe observar que o Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que o principio

da eficiéncia ndo pode ser concebido sendo na intimidade do principio da legalidade, a seu ver,
a suposta busca do principio da eficiéncia nao pode postergar o dever do administrado. Trata-
se de uma faceta do principio da boa administra¢do. (MELLO, 2010, p.122).

De acordo com José Afonso da Silva o principio da eficiéncia “orienta a atividade administrativa
no sentido de conseguir os melhores resultados com os meios escassos de que se dispbe e a
menor custo. Rege-se, pois, pela regra da consecucdo do maior beneficio com o menor custo
possivel. Portanto, o principio da eficiéncia administrativa tem como conteddo a relagéo
meios e resultados.” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 673.) (grifo nosso)

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo
disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. P.161 - 162

16

17
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vontade e consentimento dos cidaddos nas decisdes administrativas e, portanto,

reaviva-se a origem histérica do principio da legalidade (2007, p. 104).

Por outro lado, com o desenvolvimento da sociedade e a complexidade do
mundo contemporaneo, também surge a dificuldade de regular minuciosamente

as varias facetas das leis e a evolucéo legislativa se torna lenta.

Nesse contexto, a Administracdo Publica deixa de ser mera executora das
leis e passa a ser instrumento apto a concretizar os fins e metas do Estado
(BATISTA JUNIOR, 2007, p. 106)

E nem poderia ser diferente, pois a sociedade contemporanea nédo admite
mais um Estado inerte e nem admite uma acgao estatal que seja ineficiente e deixe
de atingir os resultados esperados sob a justificativa de falta de autorizacdo
minuciosa na legislacdo vigente. A sociedade contemporanea tem experiéncias
suficientes para afirmar que o principio da legalidade ndo é o bastante para

garantir situacdes juridicas seguras e com vantagens para os cidadaos.

O dinamismo da atual sociedade exige mais que uma atuacao
administrativa pautada inteiramente pelos ditames da lei, faz-se necessario uma

atuacao eficiente.

Na realidade o principio da eficiéncia, elencado no artigo 37, da

Constituicdo Federal de 1.988, é uma ideia de boa administracéo.

E com base no referido principio que a Administracdo Publica deve buscar
alternativas melhores para resolu¢cdes dos seus conflitos e néo esperar
simplesmente a judicializacdo de seus problemas e aguardar anos e anos para
alcancar uma solugdo que nem sempre € a melhor, seja para a propria

Administracéo seja para o administrado.

De acordo com Paulo Modesto “exige-se do Estado celeridade e
simplicidade, efetividade e eficiéncia na obtencdo de utilidades para o cidadao, na
regulacdo da conduta publica e privada, na vigilancia ao abuso de mercado, no

manejo dos recursos publicos”.*®

'®* MODESTO, Paulo. Notas para um Debate sobre o Principio Constitucional da Eficiéncia.
Revista Eletrénica de Direito Administracdo (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n° 10, maio/junho/julho, 2007. Disponivel na internet:
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/paulo-modesto/notas-para-um-debate-sobre-o-
principio-constitucional-da-eficiencia . Acesso em 10/012014



http://www.direitodoestado.com.br/artigo/paulo-modesto/notas-para-um-debate-sobre-o-principio-constitucional-da-eficiencia
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/paulo-modesto/notas-para-um-debate-sobre-o-principio-constitucional-da-eficiencia
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Relevante pontuar, ainda, que uma atuacdo administrativa eficiente nao
afasta a atividade administrativa dos ditames da lei, o principio da eficiéncia
impde maior compreensao funcional e ndo meramente formal das regras legais e
dos principios constitucionais. Isto porque, conforme ensina Batista Junior (2007,
p.109):

Y

Um entendimento mais conforme a modelagem de um Estado
Democratico de Direito (pluralista, social e eficiente) deve ser
capaz de equilibrar as preocupacbées do “garantismo” com a
efetividade da atuacdo administrativa, com atendimento real das
necessidades sociais (“eficientismo”).

Ademais, o mencionado autor também ressalta que:

Com lastro na legalidade, pode-se afirmar que nao existem
poderes imanentes da Administracdo Publica, isto €, a maquina
estatal ndo pode atuar sem uma habilitacdo legal, entretanto, a
legalidade administrativa ndo conta com aquela pujangca de
tempos remotos. A lei proveniente dos érgédos legislativos, diante
da multiplicidade de interesses publicos a curar, ndo é capaz de,
efetivamente, por meio de solugbes abstratas, fixas e rijas,
proporcionar prescricdes eficientes para todas as situagdes
concretas. (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 107)

Como visto, ndo € possivel que a lei antecipe as regras ou solu¢cbes para
todos os problemas da sociedade. Por outro lado, com base nas regras e
principios gerais que regem a Administracdo Publica, o administrador tem o dever
de buscar a solucdo mais eficiente. Afinal, conforme ja visto, a Administracdo nao
se sujeita apenas ao principio da legalidade, sujeita-se igualmente ao principio da
eficiéncia e com base no referido principio € que deve exercer a boa

administragao.

Impede pontuar que o principio da eficiéncia impde a adocdo de
instrumentos eficazes para auxiliar a Administracdo Publica na conducédo das
questbes habituais, porém, a sua abrangéncia ainda ndo esta totalmente

esgotada pelos doutrinadores brasileiros.

bY

No que diz respeito a suposta incompatibilidade entre a eficiéncia e
legalidade, recente estudo elaborado pelo Nucleo de Estudos e Pesquisas

Legislativas e publicado pelo Senado® apresentou conclusdes interessantes

19 Disponivel em: http://www?2.senado.leqg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496333/TD133-

FernandoMeneguin-PedroF.O.Santos.pdf?sequence=1 Acesso em 20/01/2014.



http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496333/TD133-FernandoMeneguin-PedroF.O.Santos.pdf?sequence=1
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496333/TD133-FernandoMeneguin-PedroF.O.Santos.pdf?sequence=1
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sobre a visao do Poder Judiciario e do Tribunal de Contas da Unido, que acenam
para a possibilidade de afastamento pontual de escolhas normativas que se
reputem ineficientes®®, desde que em consonancia com o interesse publico e que
sejam asseguradas:

(i) a inocorréncia de prejuizo ao erario; (ii) a boa-fé e a probidade
dos agentes envolvidos; (iii) a auséncia de violagdo ao nudcleo
essencial dos demais direitos e garantias fundamentais (a titulo de
exemplo, o contraditério, a ampla defesa, a duracdo razoavel do
processo, a isonomia, etc.); e (iv) a obtencdo de resultado pratico
com preponderancia consideravel de beneficios sobre os custos,
tanto para a Administracdo, como para 0s administrados. A
mitigacdo da obediéncia & estrita legalidade deve
necessariamente estar atenta a esses parametros objetivos, néo
podendo se aplicar a qualquer opcao legal que o gestor repute
ineficiente, sob pena de se adotar a indesejavel nogdo de que os
fins de interesse publico convalidam quaisquer espécies de
violag&o da norma.

De acordo com o referido estudo, as decisdes publicas devem considerar
critérios de eficiéncia e visar a otimizacdo dos recursos publicos e o incremento
do bem-estar social. Sendo que a eficiéncia ndo precisa ser vista como uma

excludente da legalidade. Entretanto, € necessario que as normas sejam

reinterpretadas de forma favoravel ao principio da eficiéncia.

Assim, para que ndo haja confronto entre os principios da eficiéncia e
legalidade, entre outros aspectos, é imprescindivel que as normas juridicas e
administrativas sejam revisitadas e, quando necessério, alteradas por meio de

proposicdes legislativas que tenham por objetivo torna-las eficientes.

% Nessa direcdo, destaca-se o seguinte entendimento jurisprudencial: “A Administracdo Publica

deve pautar seus atos dentro dos principios constitucionais, notadamente o da eficiéncia, que
se concretiza pela conducao racional e célere dos procedimentos que Ihe cabem. A fungdo
administrativa deve ser desempenhada, ndo apenas com a observancia ao principio da
legalidade, mas exigindo, outrossim, resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.” (Apelacdo e a remessa
oficial desprovidas. (TRF 12 Regido, Apelacdo n. 157-90.2000.4.01.3400, Rel. Juiz Federal
Wilson Alves de Souza, 52 Turma Suplementar, e-DJF1 03.05.2013).
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2. A CONSENSUALIDADE: UM NOVO PARADIGMA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Ao longo da histéria, as alteragbes dos fatores politicos e o surgimento de
uma sociedade mais participativa tem modificado a face de imperatividade do

direito administrativo.

Na obra O direito administrativo em evolucéo, a Prof*2 Odete Medauar
esclarece que diversos fatores propiciaram o novo modo de atuar da
Administracdo Publica entre eles “a afirmacado pluralista, a heterogeneidade de
interesses detectados numa sociedade complexa; a maior proximidade entre
Estado e sociedade, portanto, entre Administracdo e sociedade”. (MEDAUAR,
2003, p.210).

De acordo com Medauar, esses fatores demonstram o desenvolvimento, ao
lado de mecanismos democréaticos tradicionais, porém, de “formas mais
auténticas de direcao juridica autbnoma das condutas”, que compreendem, de um
lado, a conduta do Poder Publico no sentido de debater e negociar
periodicamente com interessados as medidas ou reformas que pretende adotar, e
de outro, o interesse dos individuos, isolados ou em grupos, na tomada de
decisbes da autoridade administrativa (seja sob a forma de atuacdo em
conselhos, comissdes, grupos de trabalho no interior dos 6rgéos publicos, seja
sob a forma de mdltiplos acordos celebrados).

Para a ilustre professora, a exigéncia de racionalizacdo, modernizacéo e
simplificagéo da atividade administrativa, bem como a necessidade de maior
eficiéncia e produtividade, associam-se aos fatores que provocam a abertura da

Administracdo Publica para uma atuagédo consensual.

De fato, a sociedade moderna ndo se conforma mais somente com o fato
de escolher seus governantes; quer uma participacao efetiva nas tomadas de

decisdes que envolvam o seus interesses.

Nesse contexto, a Administracdo busca instrumentos que permitam mais
proximidade entre a atuacdo politica e a vontade da coletividade, e o

consensualismo € um desses instrumentos.
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Sobre essa perspectiva vale transcrever as palavras de Moreira Neto
(2000, p.16):

Com as profundas mudancas da sociedade contemporénea a
demandar transformacdes do Estado, levando-o a abandonar a
postura imperial de monopolista do interesse publico para tornar-
se um instrumento da sociedade, a administracdo publica passou
a ser vista como um servico restado ao publico que, por isso, sob
varios aspectos, necessita de toda cooperacdo e colaboracdo
possiveis para poder ser mais barata e eficiente, além de,
naturalmente, mais legitima.

Além da sociedade participativa, a afirmacéo do constitucionalismo também
€ considerada um elemento essencial para compreensdo do fenbmeno das
mutacOes do direito administrativo, pois a sociedade moderna passa a ter um
“constitucionalismo expandido, desenvolvido para instilar valores e processos
legitimatorios e prestigiar a cidadania em todas as suas manifestagfes e sob
todos os seus aspectos” (MOREIRA NETO, 2000, p.16).

De fato, uma atuacdo administrativa com maior preocupagao nas
manifestacbes da sociedade caracteriza uma Administracdo Publica mais
consensual e esse fato evidencia uma das grandes mutacfes do direito
administrativo formalista. Afinal, com a evolucdo da Administracdo Pdublica, a
sociedade ndo espera apenas a eficiéncia, mas a efetividade da acéo

administrativa.

Alids, a consensualidade como um novo paradigma do direito
administrativo contribui para:

. aprimorar a governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios
contra o abuso (legalidade); garantem a atencdo a todos os
interesses (justica); proporcionam decisdo mais sabia e prudente
(legitimidade); desenvolvem a responsabilidade das pessoas
(civismo); e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e
facilmente obedecidos (ordem). (MOREIRA NETO, 2000, p.41)

As contribui¢cdes destacadas acima séo apenas algumas das que decorrem
da adocdo da consensualidade pela Administracdo. E, como muito bem
ressaltado por Moreira Neto “a consensualidade como alternativa preferivel a
imperatividade, sempre que possivel, ou em outros termos, sempre que nao seja

necessario aplicar o poder coercitivo” (2000, p.41).
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Sobreleva destacar, também, que na Administracdo Publica
contemporanea a celebracdo de acordos e parcerias para melhoria da atuacao
administrativa evidencia o0 movimento consensual do direito administrativo, na
busca da efetivacdo da participacdo do administrado na tomada das decistes

administrativas.

Nessa direcdo, a atuacdo administrativa com a face da imperatividade
(modelo autoritario) abre espagco para o formato consensual, que € o mais
adequado ao ambiente de parcerias que se apresenta tanto na prestacdo de

servicos publicos por particulares quanto no campo regulatério.?

Para Floriano de Azevedo Marques Neto e Tatiana Matiello Cymbalista em
seu artigo (2011) :

Esse crescente consensualismo no exercicio da atividade
administrativa estaria relacionado a diversos fenémenos
convergentes, dentre os quais a limitacdo da autoridade do
Estado, a crescente abertura da atividade administrativa para a
participacdo popular, a contratualizacdo da atuacdo administrativa,
o fortalecimento dos vetores de eficiéncia e economicidade
administrativas e o reconhecimento do esgotamento / insuficiéncia
dos mecanismos tradicionais de atuacdo administrativa.

E com essa face do consensualismo que a Administracdo Publica utiliza
cada vez mais instrumentos que antes eram vistos como exclusivos do direito
privado (por exemplo, 0s contratos e acordos para nhegociacdo de dividas

tributérias).

Em recente obra coordenada pela Prof? Maria Sylvia Di Pietro, em reflexao
sobre o “consensualismo e interpretacdo dos contratos administrativos”, Ana Rita
de Figueiredo Nery pondera que ao lado da participacdo mais efetiva da
sociedade civil a consensualidade foi a responsavel pelo aprimoramento dos
instrumentos contratuais de que se serve a Administracdo para realizacdo da sua
atividade (termos de parceria, terceirizagao, prestacao de servicos por meios de

cooperativas prestadoras de servigos publicos).?

?L Nessa linha conferir: GUIMARAES, Fernando Vernalha. Procedimento e funcéo regulatéria de

servigos publicos no Estado Pés-Social In Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, n° 14, Belo Horizonte: Forum, out/dez. 2003.

NERY, Ana Rita de Figueiredo. Consensualismo e Interpretacdo dos contratos administrativos.
In DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito privado administrativo. Organizadora. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p 86.

22
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Sobre o tema, Juliana Bonacorsi de Palma e Vitor Rhein Schirato, também,

acentuam gue essas alteracfes do direito administrativo:

...vém no ambito de uma certa desverticalizacdo das relacoes
entre Administracdo Publica e particulares. Cada vez mais se
entende ndo haver, necessariamente e em todos oS casos, a
supremacia entre os interesses da Administracdo sobre os
particulares na realizacdo das funcBes precipuas da
Administrac&o Publica.?®

Sem duvidas essa desverticalizacdo das relagcdes entre a Administracao

Publica e os particulares resultam em instrumentos legitimadores da atuacao

administrativa, pois, conforme enfatizam Gustavo Justino Oliveira e Cristiane

Schwanka:

...aponta-se para o surgimento de uma Administracdo publica
dialégica, a qual contrastaria com a Administragdo publica

monoldgica, refrataria a instituicio e ao desenvolvimento de
processos comunicacionais com a sociedade.*

Evidente que a nova Administracdo Publica dialdégica causa impacto nos

conceitos tradicionais, em especial, aos que veem como principal caracteristica

da Administracao a imperatividade e, por isso, entendem que a consensualidade

no ambito do direito administrativo demonstra uma bilateralidade n&o aceitavel.

Para afastar essa suposta inadequacdo da opcéo pela consensualidade

nas relacdes existentes entre o particular e a Administracéo, Floriano de Azevedo

Marques Neto ressalta:

...se a consensualidade toma lugar da imperatividade mesmo nas
funcgBes tipicas de autoridade, mais razdo ainda ha para que no
ambito da atividade contratual da Administracdo tenhamos a
reducdo do carater assimétrico e imperativo das posi¢cdes do
poder em detrimento do particular.25

O comentado autor também arremata;:

Primo, a consensualidade na producdo das normas, com O
reaparecimento de fontes alternativas, fontes consensuais e de
fontes extra-estatais: a regulatica. Secondo, a consensualidade na

% PALMA, Juliana Bonacorside; SCHIRATO, Vitor Rhein . Consenso e legalidade: vinculacdo da
atividade administrativa consensual ao Direito. Revista Brasileira de Direito Publico, v. 27, p.

67-93, 2009
OLIVEIRA, G. J.; SCHWANKA, C.. A administracdo consensual como a nova face da

24

administragdo publica no séc. XXI: Fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e
instrumentos de acdo. Revista de Direito do Estado, ano 3, n. 10, abril/junho, p. 271/288,

2008.

% MARQUES NETO, F. de A. Do contrato administrativo a administracdo contratual. Governet.
Boletim de LicitacBes e Contratos, v. 64, 2010.
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administracdo dos interesses publicos como o emprego das
formas alternativas consensuais de coordenacdo de acdes, por
cooperacdo e por colaboracdo. Tertio, a consensualidade na
solucdo dos conflitos, com a adocdo de formas alternativas de
composicdo. (MOREIRA NETO, 2000, p. 41)

Por tudo, € notorio que na Administragdo Publica contemporanea a atuagao
consensual é um instrumento importante para efetivacdo do atendimento
interesses da sociedade, pois com a consensualidade a atuacdo unilateral e

arbitraria da Administracéo é reduzida e prol de coletividade.?®

2.1. Métodos alternativos de solucdo extrajudicial das controvérsias

Inicialmente insta pontuar que a resolugdo de conflitos por meios
alternativos ainda é motivo de criticas para os que entendem que a escolha da via
alternativa confronta o direito fundamental de acesso a justica, previsto no inciso

XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Ocorre que de nada adianta a garantia constitucional se o litigante nao

receber do Judiciario a completa prestacéo jurisdicional.

O termo “acesso a justica” é amplo e como muito bem assevera Horacio
Wanderlei Rodrigues “ndo se esgota no acesso ao Judiciario, nem no proprio
universo do direito estatal” (1994, p. 185-186).

Na mesma direcdo € o entendimento de Santos Bezerra:

(...) a nossa Carta Magna vigente, no art. 5°, paragrafo 2°, diz,
expressamente que os direitos e garantias constitucionalmente
elencadas, ndo excluem outros. Como se trata de paragrafo de
um artigo que elenca direitos e garantias fundamentais, de se
deduzir que a estes se refere.

Portanto, atendendo principios orientadores e ao regime da
propria  Constituicdo, podem-se efetivar outros direitos
fundamentais. Como todo espirito da Constituicdo €
eminentemente social, de justica social, depreende-se que o
acesso a justica, a par de ser um direito do cidaddo brasileiro,
guinda-se a qualidade de direito fundamental constitucionalmente
garantido.

E ndo estamos falando somente de acesso ao processo ou de
acesso a justica pela via judicial, pois estd explicitamente

'y Administracdo passa a ter atividade de mediag&o para dirimir e compor conflitos de interesses
entre varias partes ou entre estas e a Administracéo. ( MEDAUAR, 2003. p. 211)
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garantida pelo art. 5°, XXXV, ao dizer que a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.
De fato, ndao somente desse referido inciso, como de outros do
mesmo artigo quinto, decorrem normas constituidoras de direitos e
garantias, que respalda essa afirmativa de que o0 acesso a justica
nao se resume ao processo. (BEZERRA, 2001, p.120-121)

Com efeito, o termo acesso a justica ndo se limita ao formalismo da via
judicial e ndo pode ser visto apenas como sindnimo de acesso ao Judiciario, pois
abrange muito mais, uma vez que a expressao “justica” compreende valores

morais e materiais.

Feita essas considera¢cbes, ainda que de modo sumario, é importante
distinguirmos os métodos alternativos de solucéo de conflitos (sem esgotar todos
0s métodos existentes), sdo eles a: transacao, mediacao, a conciliacdo (métodos
de autocomposicdo extrajudicial) e a arbitragem (modo extrajudicial de

heterocomposicao).

Para os particulares — além da via judicial tradicional - a ado¢cdo de uma
dessas formas de resolucdo de conflitos é uma faculdade. A opcdo por uma ou
outra forma dependera da disposicédo que as partes terdo para conduzir o conflito,
pois poderd ser por meio de atuacdo das préprias partes, por intermédio da
intervencdo de terceiros. Quando a Administracdo Publica é parte o cenario é
outro, os conflitos sé podem ser resolvidos por meio de acordo quando o direito

envolvido for disponivel.

Nos métodos de autocomposicao as proprias partes sao responsaveis por
encontrar a solugcdo, jA na heteromposicdo o conflito é solucionado por um

terceiro imparcial.

Na transacdo ha concessdes reciprocas para o alcance de uma solugéo

que favoreca as duas partes e finalize a demanda.

A mediacdo visa uma solucdo amigavel para o conflito. Sendo que as
condi¢cbes do acordo podem ser sugeridas pelas proprias partes ou pela proposta
do mediador (nesta hipotese, o mediador ndo poderd impor uma solugcédo apenas

sugerir).

No caso da conciliagdo, o conciliador, diferentemente do mediador, atua

ativamente e busca a melhor solucado que podera ser por concessdes reciprocas,
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por submissdo de uma das partes a pretensdo da outra ou até mesmo pela

renuncia ao direito pelo autor.

Por outro lado, por meio das técnicas de heterocomposicdo, o julgamento
do conflito é delegado a um terceiro, podendo ser pela jurisdicdo estatal ou por

um arbitro.

No que tange a arbitragem, a solucdo da controvérsia vira apés uma
apuracdo criteriosa, numa avaliacdo fatica de determinada ocorréncia. Essa
caracteristica atrai as grandes empresas e aqueles que necessitam de uma
analise apurada de determinado tema para, entdo, alcancar uma deciséo justa.
No entanto, esse mecanismo € ainda pouco divulgado e desconhecido, em

especial, pela populacao de classe social mais baixa.

No que se refere a possibilidade do Poder Publico participar do processo
arbitral, a ideia de que a Administracdo Publica ndo pode utilizar essa medida
alternativa para solucionar os conflitos existentes entre ela e o particular esta
superada (em razéo do principio da indisponibilidade do interesse publico), pois a
doutrina moderna reconhece a viabilidade da via arbitral para solucao dos litigios
envolvendo a Administracdo Publica, nos limites previstos na Lei 9.307/1996 (Lei

da Arbitragem).

A Lei da Arbitragem admite a submisséo dos conflitos envolvendo o Poder
Publico ao juizo arbitral, no caso de questdes com carater patrimonial que

possam ser resolvidas pelas partes sem recurso ao Poder Judiciario.?’

Por fim, impede pontuar, a titulo exemplificativo de heterocomposicao,
porém, pela jurisdicdo estatal, que nos udltimos anos o Poder Judiciario tem
dispensado grande esforco para convencer os litigantes em processos judiciais a
da vantagem da substituicdo do prolongamento da discussao judicial por um
acordo mediado por profissionais capacitados para esta finalidade. Ha, inclusive,

um Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos. Os

" Sobre o carater patrimonial indicado na Lei de arbitragem, Talamini pondera que “O interesse

tem carater patrimonial ndo apenas quando seu objeto diretamente se reveste de valor
econdmico. A patrimonialidade também se configura pela aptiddo do inadimplemento a ser
reparado, compensado ou neutralizado por medidas com contetldo econémico (Arbitragem e
Parceria Publico-Privada (PPP). In: Parcerias Publico- Privadas: Um enfoque
multidisciplinar. TALAMINI, Eduardo. JUSTEN, Monica Spezia (coord.). Sdo Paulo: RT, 2005,
p. 343.
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resultados desses esforgos ja sdo visiveis e positivos Em 2.010 foram atendidas
pelo TISP mais de 47 mil pessoas que tinham por interesse a mediacdo na
resolucdo de seus conflitos, foram realizadas mais de 20 mil audiéncias, que

resultou em 7.596 acordos homologados.?®

2.2. Alegislacao e a transigibilidade de interesses publicos

Na Constituicdo Federal de 1.988, em que pese o preambulo®de que a
sociedade deve buscar a solucédo pacifica das controvérsias, ndo ha uma regra
genérica sobre as transacfes administrativas, porém, conforme ja demonstrado,
h& dispositivo constitucional favoravel a solucdo dos conflitos pelo meio

consensual.

O Brasil ainda ndo possui um marco regulatério que discipline os
instrumentos de atuacdo consensual da Administracdo. Atualmente tramitam no
Senado Federal os Projetos de Lei n°s 405 e 406 — ambos de 2013 — que tem por
objetivo ndo s6 o aperfeicoamento dos instrumentos ja existentes para a atuacdo
consensual da Administracdo, mas também a criacdo de um marco legal de
mediacao extrajudicial no ordenamento juridico brasileiro, inclusive, para 0s

conflitos que envolvam a Administracao Publica.

Apesar desta lacuna, com o0s avancos da Administracdo Publica
contemporédnea — ja destacados antes — foram introduzidos na legislacédo
brasileira diversos dispositivos que autorizam a transacdo entre a Administracao

Pulblica e o particular.

?8 Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/Download/Primeiralnstancia/Conciliacao/Senacon2010GraficosC
omparativos.pdf Acesso em 21/01/2014

9 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.



http://www.tjsp.jus.br/Download/PrimeiraInstancia/Conciliacao/Senacon2010GraficosComparativos.pdf
http://www.tjsp.jus.br/Download/PrimeiraInstancia/Conciliacao/Senacon2010GraficosComparativos.pdf
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A titulo de resgate do que ja foi exposto sobre os principios da legalidade e
eficiéncia — antes de apontarmos algumas leis que dispfe sobre a atuacdo
consensual da Administracdo - vale destacar o seguinte pensamento: “Para 0s
anseios do Estado Democratico de Direito, ndo bastam os limites da legalidade;
exige-se 0 contraponto de um principio de equilibrio: o principio da eficiéncia
administrativa”. (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 98)

A observacdo acima €& de extrema importancia para melhor
contextualizacdo da transacdo administrativa como forma de mitigar os conflitos

judiciais frente ao principio da legalidade.

Isto porque na Administracdo Publica contemporanea ndo mais prevalece a
rigidez do modelo burocratico:

Perante o dinamismo da realidade desse inicio de século, o
principio da eficiéncia faz-se presente para atenuar a rigidez e o
formalismo exacerbado que, tendencialmente, ndo favorecem a
eficiéncia, mas como diretriz constitucional autbnoma, nao se
contrapGe aos ditames da legalidade. (BATISTA JUNIOR, 2007,
p. 108).

A Constituicdo Federal de 1.988 nédo exige apenas que a Administracéo

tenha uma atuacdo legal, exige, também, que esta atuacédo seja eficiente.

Alids, como muito bem enfatiza Batista Junior (em referéncia aos
ensinamentos de Caio Tacito) “a medida que o Estado assumiu atividades
prestacionais, o interesse e a sobrevivéncia de grande numero de individuos
passou a depender da eficiéncia da Administracdo Publica e ndo apenas da
legalidade” (2007, p. 109).

Batista Junior (2007, p.109), também, adverte:

O principio da eficiéncia ndo propde uma desvinculacdo da
atividade administrativa aos ditames da lei, mas uma sujeicdo
mais arraigada da atuacdo da Administracdo ao ordenamento
juridico, isto é, uma vinculacdo da atividade administrativa as
regras e principios constitucionais, em especial por meio de uma
compreensdo funcional e ndo meramente formal destes.

De fato, o principio da eficiéncia modifica a face extremamente formalista

da Administracdo e é tdo importante quanto o principio da legalidade.
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Necessario, portanto, que o tema em discussao seja analisado a luz dos
demais principios que regem a Administracdo Publica, em especial, o da
eficiéncia.

Assim, a auséncia de uma disposicao expressa autorizadora da transacéo

administrativa ndo é suficiente para afastar a possibilidade de atuacao consensual

da Administracdo, na busca da eficiéncia e preservacao do interesse publico.

Conforme ja adiantado, ndo ha dispositivo constitucional que proiba a
transacdo administrativa. Pelo contrério, o artigo 98 da Constituicdo Federal de
1988 dispbe sobre a possibilidade de transacdo, mesmo na seara penal, que esta

sujeita ao principio da tipicidade (que deve ser homologada pelo Judiciario).

Ao analisar o citado dispositivo constitucional como exemplo autorizativo da
transacdo na seara do direito publico, Batista Janior (2007, p. 402) faz as
seguintes observacdes sobre a interpretacéo do art. 98, da CF/88, para as causas
administrativas:

Quanto as causas administrativas, estas se enquadram, se
tomada a dic¢do do art. 98 da CRFB/88, nas chamadas causas
civeis (ndo penais). Dai, pelo menos no que diz respeito as acdes
de menor complexidade, o fundamento constitucional para a
transacao é explicito. A Constituicdo determina que, para causas
de menor complexidade, sejam criados juizados especiais, tudo
de acordo com o espirito da CRFB/88 de favorecer as solucdes
acordadas.

O comentado autor também ressalta que fora do ambito dos juizados
especiais a Constituicdo Federal ndo determina a utilizacdo da transacdo, mas
também nao a proibe, explicita ou implicitamente.

Com efeito, na atualidade existem diversos dispositivos que autorizam uma
atuacdo consensual da Administracdo Publica; um deles foi inserido, em 1.990, na
Lei n° 7.347/1985 (que disciplina a acdo civil publica) para permitir que o Poder
Publico firme Termo de Ajustamento de Conduta com os infratores da lei:

Art. 5°(...)

8 6° Os oOrgaos publicos legitimados poderdao tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficicia de titulo
executivo extrajudicial. (Incluido pela Lei n. 8.078, de 11.9.1990)
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Veja-se, entdo, um exemplo de permissdo para 0s Orgaos da
Administracdo Direta e Indireta celebrarem termos de ajustamentos de condutas

com o particular.

Com base no referido dispositivo, com a finalidade de proteger o direito
do consumidor, o Decreto n° 2.181/1997 (art. 6°), também, dispbe que:

...as entidades e 6rgados da Administracdo Publica destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Codigo de Defesa
do Consumidor poderdo celebrar compromissos de ajustamento
de conduta as exigéncias legais, nos termos do § 6° do art. 5° da
Lei n® 7.347, de 1985.

No ambito econdmico, a Lei 6.385/1976%* também autoriza a assinatura de
um Termo de Compromisso para suspensdo do procedimento administrativo
sancionatorio, desde que o infrator aceite as condi¢des dispostas na referida Lei.
Ainda, neste ramo, o art. 53, da Lei 8.884/1994 prevé um Termo de Compromisso
de Cessacdo, que permite a finalizacdo do procedimento administrativo

instaurado para apurar conduta infratora & ordem econémica.

Em 1.996, com edi¢do da Lei 9.307, conhecida como lei da arbitragem,
houve um grande avanco na legislacdo brasileira, no que tange aos instrumentos
extrajudiciais de solucdo de conflitos, inclusive, dos que envolvem o Poder
Publico. Isto porque antes da referida lei, sobre a arbitragem existia a previsao
genérica no Cadigo Civil (art. 853):

Art. 853. Admite-se nos contratos a clausula compromissoéria, para
resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma
estabelecida em lei especial.

Para Moreira Neto (2000, p.223), a Lei da Arbitragem chegou com muito
atraso no Brasil, mas afirma que a realiza¢do da justica pela via consensual, tal

como regulada e estimulada pela Lei 9.307/1996 abriu um novo caminho para

¥ Ccom a redacdo dada pelo Decreto 3.995, de 31.10.2001 ao art. 11 (transcrever o

caput), 8 5° A Comisséo de Valores Mobiliarios poderd, a seu exclusivo critério, se o interesse

publico permitir, suspender, em qualquer fase, o procedimento administrativo instaurado para a

apuracéo de infracBes da legislacdo do mercado de valores mobiliarios, se o investigado ou

acusado assinar termo de compromisso, obrigando-se a: | - cessar a préatica de atividades ou

atos considerados ilicitos pela Comisséo de Valores Mobiliarios; e

Il - corrigir as irregularidades apontadas, inclusive indenizando os prejuizos.

§ 6° O compromisso a que se refere o paragrafo anterior ndo importard confissdo quanto a
matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada.

§ 7° O termo de compromisso devera ser publicado no Diario Oficial da Unido, discriminando o
prazo para cumprimento das obrigacdes eventualmente assumidas, e constituira titulo
executivo extrajudicial.
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sociedade civil brasileira, que ndo encontrava alternativa juridicamente garantida,

a nao ser a submissao de seus conflitos ao Judiciario.

Em 2.004, foi editada a Lei 11.079, que instituiu as Parcerias Publico-
Privadas (PPPs) e em seu artigo 11, inciso lll, disp0s sobre a possibilidade da
previsdo dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil, nos termos da Lei 9.307/1996 (Lei da

Arbitragem), com a finalidade de dirimir os conflitos relacionados ao contrato.

Em 2.005 a mesma regra foi aplicada as concessfes em geral, quando foi
inserida na Lei 8.987/1995 a autorizacdo para o poder concedente prever no
contrato de concessdo mecanismos privados para resolucdo dos conflitos

surgidos no ambito do contrato, também nos termos da Lei 9.307/1997.3

Destaca-se, ainda, a autorizacdo legal para a Advocacia Geral da Uniao
desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas acoes de interesse da Uniao
(inciso 1V, do art. 4°, da LC 73/1993). Esse permissivo foi regulamentado pela Lei

n® 9.469/1997%, que, além de autorizar expressamente que a Unido resolva

81 Art. 23-A. O contrato de concessado podera prever o emprego de mecanismos privados para

resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996.

Vale transcrever 0s principais artigos desta Lei:

Art. 1° O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacdo, e os dirigentes
maximos das empresas publicas federais poderao autorizar a realizagdo de acordos ou
transagcbes, em juizo, para terminar o litigio, nas causas de valor at¢ R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais).

§ 1° Quando a causa envolver valores superiores ao limite fixado neste artigo, o acordo ou a
transacédo, sob pena de nulidade, dependera de prévia e expressa autorizacdo do Advogado-
Geral da Unido e do Ministro de Estado ou do titular da Secretaria da Presidéncia da Republica
a cuja area de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas daUnido,de Tribunal ou Conselho, ou
do Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos érgaos dos Poderes Legislativo e
Judiciario, ou do Ministério Publico da Unido, excluidas as empresas publicas federais néo
dependentes, que necessitardo apenas de prévia e expressa autorizacdo de seu dirigente
maximo.

Art. 1°-A. O Advogado-Geral da Unido podera dispensar a inscricdo de crédito, autorizar o
ndo ajuizamento de acfes e ando-interposicdo de recursos, assim como o0 requerimento de
extincdo das acBes em curso ou de desisténcia dos respectivos recursos judiciais, para
cobranca de créditos da Unido e das autarquias e fundacdes publicas federais, observados os
critérios de custos de administracédo e cobranca.

(...)

Art. 1°-B. Os dirigentes maximos das empresas publicas federais poder&o autorizar a n&o-
propositura de a¢des e a ndo-interposicao de recursos, assim como o requerimento de extincédo
das acdes em curso ou de desisténcia dos respectivos recursos judiciais, para cobranca de
créditos, atualizados, de valor igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), em que
interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés, assistentes ou opoentes, nas
condi¢des aqui estabelecidas.

32
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administrativamente os conflitos (das causas com valores indicados na referida
lei), autoriza a transacao em juizo e a possibilidade de ajuste por meio de Termo

de Ajustamento de Conduta.

Veja-se que a Lei n® 9.469/1997 nao limita a transag&o apenas aos direitos
patrimoniais, a permissdo dada por esta lei abrange os direitos indisponiveis. 1sso
demonstra que a ideia da impossibilidade de transacdo quando se tratar de direito

indisponiveis vem sendo superada.

J& a Lei 10.233/2001, instituidora da Agéncia Nacional de Transportes,
insere entre os seus objetivos a harmonizacdo dos interesses usuarios, das
concessionarias, permissionarias e de entidades delegadas arbitrando os conflitos

de interesses e impedindo situa¢des conflituosas (art. 20, inciso Il, “b”).

Em Sé&o Paulo, o Decreto Estadual 52.201/2007 prevé a celebracdo de
TAC no ambito da Administracdo Publica Direta e Indireta do Estado de Sé&o
Paulo, condicionando o ajustamento de conduta a manifestacdo favoravel da

Procuradoria Geral do Estado.

Impede ainda destacar, entre 0s instrumentos acima mencionados, 0s
acordos substitutivos as sancdes administrativas (p.ex. 0s previstos na Lei
8.884/94 e Lei 6.385/1976), hipéteses em que o Poder Publico permite a

Paragrafo unico. Quando a causa envolver valores superiores ao limite fixado neste artigo, o
disposto no caput, sob pena de nulidade, dependera de prévia e expressa autorizacdo do
Ministro de Estado ou do titular da Secretaria da Presidéncia da Republica a cuja area de
competéncia estiver afeto o assunto, excluido o caso das empresas publicas ndo dependentes
gue necessitardo apenas de prévia e expressa autorizagdo de seu dirigente maximo.

(..

Art. 2° O Procurador-Geral da Uni&o, o Procurador-Geral Federal e os dirigentes maximos das
empresas publicas federais e do Banco Central do Brasil poderao autorizar a realizagao de
acordos, homologéveis pelo Juizo, nos autos do processo judicial, para o pagamento de
débitos de valores ndo superiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais), em parcelas mensais e
sucessivas até o maximo de 60 (sessenta).

(...)

Art. 3° As autoridades indicadas no caput do art. 1° poderdo concorda com pedido de desisténcia
da acdo, nas causas de quaisquer valores desde que 0 autor renuncie expressamente ao
direito sobre que se funda a acao (art. 269, inciso V, do Cédigo de Processo Civil).

(...

Art. 4° Nado havendo Sumula da Advocacia-Geral da Unido (arts. 4°, inciso Xll, e 43, da Lei
Complementar n°® 73, de 1993), o Advogado-Geral da Uniao podera dispensar a propositura de
acOes ou a interposicdo de recursos judiciais quando a controvérsia juridica estiver sendo
iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais Superiores.

Art. 4°-A. O termo de ajustamento de conduta, para prevenir ou terminar litigios, nas hipoteses
que envolvam interesse publico da Unido, suas autarquias e fundacfes, firmado pela
Advocacia-Geral da Unido, deverd conter:  (Incluido pela Lei n® 12.249, de 2010)

()



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art269v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp73.htm#art4xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp73.htm#art43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp73.htm#art43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12249.htm#art84
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assinatura do Termo de Ajustamento de Conduta e se compromete a deixar de

aplicar uma sancéo prevista na Lei.

Sobre esses acordos, em do artigo elaborado por Marques Neto e

Cymbalista (2011) também verifica-se 0s seguintes esclarecimentos:

Esses acordos substitutivos pressupdem o abandono do
procedimento sancionatoério, entendido como o iter estabelecido
pela norma juridica de apuracdo da verdade com vistas a
aplicacdo de uma sancdao; (ii) o abandono da prépria prerrogativa
de punir em favor de providéncias mais efetivas para consecucao
do interesse publico; ou ainda (iii) a rentncia parcial a aplicacao
de uma sancdo, seja em natureza, seja ainda em volume
(montante).

Os trés tipos de renuncia acima referidos dao-se em favor de
outras medidas consideradas mais eficientes ou menos danosas
para atingir a finalidade que é perseguida com a atividade
sancionatoria, ou seja, a prevencao da reincidéncia, a dissuasédo
do transgressor e de outros agentes que potencialmente poderiam
seguir o mesmo caminho, assim como o condicionamento do
comportamento na dire¢do perseguida pela pauta regulatoria.

Além dos exemplos em destaque, também temos a Lei dos Juizados

Especiais Civeis e Criminais (Lei n°® 9.099/1995) e a dos Juizados Especiais

Federais (Lei n°® 10.259/2001), que permitem a transacdo com o Poder Publico,

quando o litigio ja estd ajuizado (para as causas com valor até 40 salarios

minimos).

Todos esses dispositivos tem uma caracteristica comum que é a busca por

solugdes consensuais e pacificas para evitar a inicio ou eternizacdo dos conflitos

entre a Administracdo e o particular no ambito do Judiciario.

Confirmam-se, com o0s instrumentos acima destacados, as transformacdes

do direito administrativo e o aumento dos mecanismos para efetivacdo de uma

administracdo mais democratica, em prol dos administrados e na busca solucdes

acordadas e da eficiéncia administrativa.>
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Nessa esteira, Batista Junior (2007, p.462) assevera o0s principios constitucionais da eficiéncia
administrativa e da razoabilidade fundamentam mais diretamente a celebracdo dos contratos
de transacdo /ato sensu.”
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2.3. Exemplos de transigibilidade nas relacbes com a Administracao

Publica

Como visto, a ideia de que a Administracdo Publica ndo pode optar por
uma atuacdo consensual e, portanto, sujeitar-se aos métodos alternativos para
resolucdo dos conflitos, vem sendo superada com a ampliacdo das leis que

permitem e indicam os procedimentos para as transacdes administrativas.

Conforme esclarece André Guskow Cardoso*'o entendimento antigo de
que o Poder Publico jamais poderia submeter a solucdo de conflitos pelo modo
alternativo ‘fundava-se na nocao de que o interesse publico subjacente a atuacao
da organizacéao estatal impediria que a solucdo de qualquer controveérsia deixasse
de ser submetida ao Poder Judiciario.” Entretanto, pelas razfes ja expostas, 0

citado entendimento ja foi ultrapassado.

Para demonstrar um exemplo positivo de transacdo administrativa com
efeito positivo na mitigacdo dos conflitos judiciais entre o particular e a
Administracéo Publica, destacamos com maior detalhamento o louvavel empenho
da Procuradoria Juridica do Municipio de Marialva®, no Parana, para mitigacdo
das acOes judiciais em queos administrados buscam reparacdo de danos

causados pela Administracao.

Além disso, também mencionaremos a legislacao do Estado e do Municipio
de Sdo Paulo que trata de atuacdo administrativa semelhante a do Municipio
Marialva.

O esforco da Procuradoria Juridica do citado municipio, além de
demonstrar a eficiéncia administrativa, resultou no Prémio Innovare 2009.

Seguem destaques esclarecedores sobre a pratica em comento>®:

. Identificagdo da pratica .
' Por meio da transagdo extrajudicial e com base na |
: Responsabilidade Objetiva da administragdo quanto a seus :
. servicos, a Procuradoria Juridica do Municipio de Marialva, no ;
| Parana, busca prevenir litigios facilitando o acesso do Cidadéo |
i comprovadamente lesado pelo Poder Publico a indenizagédo, em :

% Agéncias Reguladoras e arbitragem. In Arbitragem e o Poder Plblico. Coord. PEREIRA,

Cesar, A Guimaraes Pereira; TALAMINI, Eduardo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.16

> Aproximadamente 32 mil habitantes

% Texto disponivel em http://www.premioinnovare.com.br/praticas/transacao-extrajudicial-dignidade-e-
agilidade-a-servico-do-cidadao/ Acesso em 02/11/2013



http://www.premioinnovare.com.br/praticas/transacao-extrajudicial-dignidade-e-agilidade-a-servico-do-cidadao/
http://www.premioinnovare.com.br/praticas/transacao-extrajudicial-dignidade-e-agilidade-a-servico-do-cidadao/
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casos que envolvam exclusivamente direitos patrimoniais. A
reparagéo de danos, assim promovida, evita o penoso, prolongado
e caro processo judicial e reveste de dignidade, eficacia e
agilidade a relacao juridica entre a Administracdo e o Particular,
num modelo facilmente adaptavel as mais diversas esferas do
Poder Publico.

Beneficios alcancados pela pratica e que tornaram a Justica
rapida e eficiente

Obtém-se, por meio desta prética, a reducdo do tempo de efetiva
indenizacdo do Cidaddo lesado para uma fracdo do tempo
necessario ao processo judicial de reparacao de danos -- cerca de
vinte dias na transacdo administrativa, frente aos anos
necessarios ao processo judicial em procedimento ordinario. A
reparacdo torna-se profundamente mais eficiente, jA& que o
administrado participa da formacdo de orgcamentos e do processo
administrativo necessario para estabelecer-se a indenizagéo, além
de, é claro, poder aplicar a reparacéo diretamente na recuperagao
do dano sofrido. Ainda, na eventualidade de inadimplemento da
Administragéo, o processo tornar-se-ia muito mais simples e direto
-- e assim, rapido e eficiente -- jA que possibilita a execugédo do
titulo extrajudicial resultante da transagéo.

Principal inovacéo da sua pratica

Como uma rapida pesquisa jurisprudencial pode demonstrar, a
pratica difundida na Administracdo Publica é a negativa de
conciliagdo, quanto mais a transacdo, frente a indisponibilidade
dos Direitos do Poder Publico. Disso decorre a enorme quantidade
de processos judiciais de reparacdo de danos em que figura o
Poder Publico como réu. No entanto, visando o aperfeicoamento
da Administragdo, a Procuradoria Juridica do Municipio de
Marialva lanca mé&o da disponibilidade dos direitos do particular
em favor deste, adotando uma pratica extremamente desejavel
mas ainda muito pouco difundida entre os entes publicos.

Fatores de sucesso da pratica

A implementacdo simples permite um rapido atendimento a
demanda populacional, sem necessidade de alteracbes na
estrutura administrativa nem dispéndio de recursos. O incremento
na satisfacdo dos administrados é enorme, cumprindo assim o
Poder Publico o seu papel de atender ao interesse coletivo e
buscar o crescimento e a evolucdo de suas praticas, a medida que
a sociedade demanda por uma Administracdo imparcial, idénea e
atuante. Por fim, o atendimento rdpido faz com que a indenizacao
atinja eficicia plena, j& que pode ser aplicada diretamente na
reparacao dos danos devidos, ao invés de ser recebida anos apds
a ocorréncia da lesdo, como no Processo Judicial usualmente
provocado pela Administracéo.



: Como a sua pratica contribui para a rapidez e eficiéncia da :
 justica '
Estabelecendo administrativamente a solugdo para os litigios que
i frequentemente permeiam o dia-a-dia da Administracdo -- danos a
i veiculos privados causados por arvores ou acidentes de transito,
fornecimento de medicamentos e assisténcia meédica ou danos
i causados pela prestagdo do servico publico -- reduz-se :
i sobremaneira o tempo entre a ocorréncia do dano e a efetiva :
' reparacdo, em média para vinte dias, em face das decisoes !
judiciais em processos conflituosos, que podem levar anos. !
i Considera-se, ainda, total a eficacia na satisfagdo do direito do :
i Administrado lesado, que ap&e sua concordancia ao Termo de :
§Transagéo e recebe de forma rapida a reparacdo, além de§
. aperfeicoar-se a relag@o entre a administragéo e os Municipes, ja !
' que, ao contrario do confrontamento natural do ambiente judicial, :
' forma-se uma relacdo de confianca e plena satisfacdo. No :
eventual inadimplemento da Administracdo, o0 procedimento
' judicial torna-se muito mais rapido e eficaz do que em casos :
' comuns, ja que o Cidaddo terd em seu poder titulo executivo !
extrajudicial, que Ihe confere a prerrogativa de lancar médo do
i Processo de Execucdo, consideravelmente menos demorado e :
desgastante. !

Etapas de funcionamento da pratica

| Implementag&o: verificagdo da demanda, natureza dos direitos |
i usualmente pleiteados e estabelecimento de modelos e
. procedimentos. Requerimento: recebimento da demanda :
administrativa ja instruida e comprovada, seguida da verificagcdo
i de danos atestados por integrantes idéneos da Administracao.
i Parecer Juridico: verificacdo dos requisitos e estabelecimento do
iinstrumento adequado. Ato Administrativo: adogdo ou néo dai
1 transacéo pelo Chefe do Poder Executivo, através da firmatura do !
+ Termo de Transagdo. Indenizacdo: reparacdo pecuniaria nos :
. termos apurados pelo processo administrativo. :

A implantacdo da transacdo extrajudicial no municipio de Marialva nao
implicou mudancas na maquina administrativa. Para a efetivagdo da transagéo a
Procuradoria  utiliza 0s recursos ja existentes na Administracao
(microcomputadores e equipamentos de reprografia e impressao, protocolo

manual ou automatizado e estrutura fisica de atendimento).
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Com essa pratica inovadora o Municipio resolve os conflitos em
aproximadamente 5 dias®’, tempo extremamente inferior ao que levaria para uma
deciséo judicial.

No Estado de S&o Paulo, a Lei Estadual 10.177/1998, que regula o
processo administrativo no ambito da Administragcdo Publica Estadual, também
estabelece o procedimento de reparacdo dos danos causados ao particular por
agente publico (art. 65)*, tudo com a finalidade de evitar a medida judicial e
proporcionar o atendimento do direito do prejudicado com mais rapidez e
eficiéncia.

O interessado na reparacao por danos devera protocolizar requerimento na
Procuradoria Geral do Estado até 5 anos contados do ato ou fato que houver
causado o dano. Sendo acolhido o requerimento e havendo a concordancia do

37 Conforme entrevista do Procurador Bruni Grego dos Santos. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/14960:transacao-extrajudicial-ajuda-a-reduzir-litigios-
no-paranaAcesso em: 02/11/2013

38 Artigo 65 - Aquele que pretender, da Fazenda Publica, ressarcimento por danos causados por
agente publico, agindo nessa qualidade, podera requeré-lo administrativamente, observadas as
seguintes regras:
| - o requerimento serd protocolado na Procuradoria Geral do Estado, até 5 (cinco) anos

contados do ato ou fato que houver dado causa ao dano;

Il - o protocolo do requerimento suspende, nos termos da legislacdo pertinente, a prescri¢cdo da
acao de responsabilidade contra o Estado, pelo periodo que durar sua tramitacao;

Ill - o requerimento conterd os requisitos do artigo 54, devendo trazer indicacdo precisa do
montante atualizado da indenizag&o pretendida, e declaracdo de que o interessado concorda com
as condic¢des contidas neste artigo e no subseqiente;

IV - o procedimento, dirigido por Procurador do Estado, observara as regras do artigo 55;

V - a decisdo do requerimento cabera ao Procurador Geral do Estado ou ao dirigente da
entidade descentralizada, que recorrerdo de oficio ao Governador, nas hipoteses previstas em
regulamento;

VI - acolhido em definitivo o pedido, total ou parcialmente, sera feita, em 15 (quinze) dias, a
inscricdo, em registro cronoldgico, do valor atualizado do débito, intimando-se o interessado;

VIl - a auséncia de manifestacdo expressa do interessado, em 10 (dez) dias, contados da
intimacao, implicard em concordancia com o valor inscrito; caso ndo concorde com esse valor, 0
interessado podera, no mesmo prazo, apresentar desisténcia, cancelando- se a inscricdo e
arquivando-se 0s autos;

VIII - os débitos inscritos até 1° de julho serdo pagos até o Gltimo dia Gtil do exercicio seguinte,
a conta de dotagao orgcamentaria especifica;

IX - o depdsito, em conta aberta em favor do interessado, do valor inscrito, atualizado
monetariamente até o0 més do pagamento, importara em quitacao do débito;

X - o interessado, mediante prévia notificacdo a Administracdo, podera considerar indeferido
seu requerimento caso 0 pagamento ndo se realize na forma e no prazo previstos nos incisos VIl
e IX.

§ 1° - Quando o interessado utilizar-se da faculdade prevista nos incisos VII, parte final, e X,
perderd qualquer efeito o ato que tiver acolhido o pedido, ndo se podendo invoca-lo como
reconhecimento da responsabilidade administrativa.

§ 2° - Devidamente autorizado pelo Governador, o Procurador Geral do Estado podera delegar,
no ambito da Administracdo centralizada, a competéncia prevista no inciso V, hipétese em que o
delegante tornar-se-a a instancia maxima de recurso.


http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/14960:transacao-extrajudicial-ajuda-a-reduzir-litigios-no-parana
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/14960:transacao-extrajudicial-ajuda-a-reduzir-litigios-no-parana
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valor pelo interessado, 0 pagamento sera realizado até o ultimo dia atil do

exercicio seguinte (para os débitos inscritos até 1° de julho).

No Municipio de S&o Paulo, o Decreto n° 53.066/2012%°, também,
estabelece procedimento semelhante para o particular que tiver direito a

indenizacdo, em razédo de danos causados por agentes publicos.

Essas transacdes administrativas favorecem ndo somente o particular que
terd seu direito reparado em no méaximo um ano do seu pedido; mas também o
proprio Municipio, que deixara de ser onerado com a sucumbéncia de uma acgéo

judicial pois, certamente, sairia perdedor.

Os exemplos mencionados demonstram a preocupacao da Administracao
Publica em se adequar as novas demandas da sociedade e desempenhar a
funcdo administrativa com maior eficiéncia. Além de evitar a inicializacdo do
conflito judicial, essas praticas permitem que o administrado lesado exponha sua
pretensdo, prove o seu direito e seja reparado sem a necessidade de aguardar

todas as etapas que aguardaria caso buscasse o Judiciario.

Além disso, podemos concluir que a consensualidade em destaque é
operada pela via de coordenacéo, caracterizada pela simplificacdo da maquina
gestora do Estado (racionalidade) e pelo atendimento das demandas reprimidas
apos o fracasso dos modelos de Estado monoclasse Welfare State e do Socialista

(eficiéncia).*

39 Art. 1°. No exercicio de pretensédo indenizatdria contra a Fazenda Publica Municipal, podera o
interessado formular requerimento administrativo pleiteando ressarcimento por danos causados
por acéo ou omissao na prestacao dos servigos publicos.

9 Nessa diregdo, Moreira Neto “a partir da dictonomia império-consenso, a administragéo publica
admite ser exercida tanto pela via da subordinacdo quanto da coordenacdo, cabendo ao
legislador optar, considerando critérios como eficiéncia, custo garantias dos administrados,
necessidade de emprego exaustivo da coer¢cdo e outros. (...) a Administracdo publica
coordenativa € multilateral, equiordinada e radial, apresentando manifestacées sempre nova e
em plena expansdo. (..) E surpreendente rica a justificagdo da preferéncia pela via da
coordenacao na Administracdo Publica: 1° pelo potencial criativo e operativo dos préprios entes
da constelacao social (colaboragéo); (...) 4° pela simplificacdo da maquina gestora do Estado
(racionalidade); (...) 7° pelo atendimento as demandas reprimidas apos o fracasso dos modelos
de Estado monoclasse do Welfare State e Socialista (eficiéncia).” (MOREIRA NETO, 2000, p.
42)
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3. A TRANSACAO ADMINISTRATIVA E A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A jurisprudéncia brasileira tem admitido a relativizacdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico e, consequentemente, a transacgao
administrativa como forma de atuacdo consensual da Administracdo Publica,

quando se mostra mais efetiva ao atendimento do interesse publico.

Do Supremo Tribunal Federal citamos o famoso julgado em que foi
considerada valida a transacdo efetuada por Administracdo Municipal em acéo

movida por servidores mesmo sem a existéncia de previséo legal:

STF — 12 Turma - RE 253885/MG - Relatora: Min. ELLEN
GRACIE

EMENTA: Poder Publico. Transacgéo. Validade. Em regra, os bens
e 0 interesse publico sao indisponiveis, porque pertencem a
coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da coisa
publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a
sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que o principio da
indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se temem vista que a solucdo adotada pela
Administracdo € a que melhor atendera a ultimacdo deste
interesse. Assim, tendo o ac6rdao recorrido concluido pela néo
onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa
implicaria o reexame da matéria fatico-probatéria, o que é vedado
nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordinario
nao conhecido. (RE 253885/MG, Rel.2 Ministra Ellen Gracie, 12
Turma, em 4/6/2002, unan.)

Destacamos, ainda, a seguinte decisdo do Tribunal de Justica de
Rondonia:

Administrativo e Processo Civil. Administracdo Publica. Transacao
judicial. Favorecimento ao patriménio publico. Possibilidade.
Ordem de precatorio. Violabilidade. Inocorréncia. Principios da
indisponibilidade do interesse publico e da impessoalidade.
Recurso. Inovagdo. Impossibilidade. E possivel a transacéo
judicial pelo Poder Publico quando o acordo celebrado favorece o
erario, ndo gerando nenhuma lesividade ao patriménio publico,
visto que isto decorre da atenuacdo e mitigacdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico e da impessoalidade. Nao
ofende o principio constitucional dos precatérios acordo judicial
efetivado pela Administracéo.
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E vedada a inovagdo da causa de pedir no recurso.(TJ-RO
Apel.Civel  100.022.2001.001901-6, Relator: Juiz convocado
Marcos Alaor Diniz Grangeia. Julgamento em 03/08/2005. )

Neste ultimo julgado, o relator do acorddao do TJRO ponderou que nao
existe vedacdo legal para transacdo em juizo pelo Poder Publico. Alertou, ainda,
que da estrutura constitucional, dos principios que dela emanam, constata-se a
possibilidade de transacdo pelo Poder Publico. Sendo que “o principio do
interesse publico, somado ao principio da economicidade, estes aliados ao
principio da razoabilidade e da proporcionalidade, fazem com que o Poder Publico

possa celebrar o acordo”.

Visto, entdo, que a transacdo administrativa, apesar de ainda provocar

controvérsias, tem base legal, doutrinaria, e jurisprudencial.
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4. CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou que a Administracdo Publica
contemporanea requer uma atuacdo administrativa consensual. Sendo essa

caracteristica uma das grandes mutacdes do direito administrativo.

Nesse novo cenario, evidencia-se a possibilidade de transagcdo entre a
Administracdo Publica e o particular e a ampliagdo das normas com previsdo de
mecanismos extrajudiciais (transacdo, mediacdo e arbitragem) como forma de

evitar a judicializacédo dos conflitos.

Constatamos que a relativizacdo do principio da indisponibilidade do
interesse publico simplifica a atividade administrativa e afasta os conceitos
antigos do direito administrativo, verdadeiros impeditivos para uma atuacdo
administrativa eficiente (salvo algumas resisténcias dos administradores com

pensamento mais arcaico).

De fato, o modelo atual de Estado requer uma gestado eficiente da
Administracdo Publica, porém ainda € necessario o aperfeicoamento dos
mecanismos existentes e o incentivo na criacdo de instrumentos eficazes para
atendimento do interesse da sociedade, que visem a consensualidade ao invés da

imperatividade.

Atualmente sdo consideraveis os esforcos do Poder Judiciario para
desafogar os tribunais brasileiros e, também, da propria Administracdo que tem
ampliado os mecanismos de participacdo popular com intuito de solucionar
administrativamente litigios que envolvem os direitos disponiveis (cf. exemplo das
leis municipais e estaduais que dispdem sobre a reparacéo de dano por meio de

procedimento administrativo).

Apesar disso, a legislacdo atual merece aperfeicoamento para que o
mecanismo da transacdo administrativa ndo seja utilizado sem os cuidados
devidos e nem sirva para favorecer apenas determinados agentes publicos ou

particulares com melhor condigéo financeira.

Acreditamos que futuramente, com o aperfeicoamento e criacdo das

normas que tratam da possibilidade de solucdo de conflitos por meios
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extrajudiciais, serd afastado o receio que dos gestores publicos em relacdo a

transacdo administrativa.

Frisamos que essa mudanca aparentemente esta proxima, pois tramitam
no Senado Federal os Projetos de Lei n°s 405* e 406* — ambos de 2013 — que
dispde sobre a mediacdo extrajudicial e amplia o ambito de aplicacdo da
arbitragem, respectivamente. Na realidade, o Projeto de Lei n°® 405 propde um
verdadeiro marco legal da mediacdo no Brasil sobre a mediacdo nos casos de
conflitos que envolvam a Administracéo Publica.

Evidente que a efetividade dos citados projetos de lei dependerdo de
diversos fatores. Certamente, passardo por uma andlise minuciosa da
constitucionalidade e se aprovados, também, dependerdo de uma mudanca

cultural para atingirem o verdadeiro objetivo.

Para finalizar, entendemos que em casos concretos a utilizagdo da
transacdo administrativa como forma de tornar mais eficiente o atendimento do
interesse publico afastara aplicacdo mecanica de leis ineficientes e proporcionara
melhor atendimento aos anseios da populagdo. Por outro lado, o administrador
publico — em atencao ao principio da isonomia - devera se cercar das cautelas

necessarias para nao favorecer um particular em detrimento de outro.

“! Dispde sobre a mediacao extrajudicial.

2 Altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
para ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando
as partes recorrem a Orgdo arbitral, a interrup¢éo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem,
a concessédo de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral, a
sentenca arbitral e o incentivo ao estudo do instituto da arbitragem.
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