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Resumo: O artigo examina o papel do consenso como técnica de decisdo administrativa, propondo
uma releitura do agir estatal a luz dos principios da democracia e da dignidade da pessoa humana.
Parte da constatacdo de que o Estado figura entre os principais litigantes e que a adocdo de
mecanismos consensuais pode reduzir a sobrecarga judicial, reforgcando, a0 mesmo tempo, a
legitimidade das decis@es publicas. O texto percorre a evolugédo historica do Direito Administrativo,
tradicionalmente marcado pelo autoritarismo e pela unilateralidade dos atos estatais, para demonstrar
a gradativa abertura ao dialogo e a participacdo dos particulares. Analisa o tratamento legislativo
conferido a consensualidade - especialmente em diplomas como a Lei de Mediacgdo, a LINDB e a Lei
n. 14.133/2021 - e evidencia as vantagens do consenso, como a celeridade, a economia de recursos e
o fortalecimento da confianca entre Administragdo e administrados. Contudo, reconhece obstaculos
persistentes, notadamente a concepcao rigida de indisponibilidade do interesse publico, a auséncia de
cultura de observancia aos precedentes e o temor decorrente da atuacdo excessiva dos 6rgaos de
controle. Conclui que a consolidacdo da consensualidade representa um caminho inevitavel para a
efetivacdo do direito fundamental a boa administracdo e para a construcdo de uma Administracao
Publica mais democratica, eficiente e dialdgica.
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Abstract: The article examines the role of consensus as a decision-making technique in
administrative law, proposing a reinterpretation of state action in light of the principles of democracy
and human dignity. It begins by acknowledging that the State is among the main litigants and argues
that the adoption of consensual mechanisms can reduce judicial overload while simultaneously
strengthening the legitimacy of public decisions. The text traces the historical evolution of
Administrative Law - traditionally marked by authoritarianism and unilateral state acts - to
demonstrate the gradual opening toward dialogue and citizen participation. It analyzes the legislative
framework for consensuality, especially in statutes such as the Mediation Law, the Law of
Introduction to the Rules of Brazilian Law (LINDB), and Law No. 14.133/2021, and highlights the
advantages of consensus, such as speed, resource efficiency, and the enhancement of trust between
the Administration and private individuals. Nevertheless, it recognizes persistent obstacles,
particularly the rigid conception of the non-disposability of public interest, the lack of a consolidated
culture of adherence to precedents, and the apprehension caused by excessive oversight from control
bodies. It concludes that consolidating consensuality represents an inevitable path toward realizing
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the fundamental right to good administration and fostering a more democratic, efficient, and
dialogical Public Administration.

Keywords: consensus; Public Administration; decision

INTRODUCAO

Nos ultimos anos tem se observado uma crescente preocupacao em reduzir a demanda que
recai sobre o Poder Judiciario em um ecossistema que, segundo diversas pesquisas, aponta o Estado
como um dos mais corriqueiros litigantes. A possibilidade de superacéo de situacfes de crise juridica
a partir do recurso a esfera administrativa surge, neste cenario, Como um promissor instrumento para
reduzir a sobrecarga de trabalho sobre os juizes.

Este artigo tem como objetivo geral compreender como 0 consenso tem sido empregado
como uma técnica de solugdo de conflitos administrativos, a partir da avaliacdo dos argumentos
favordveis e contrarios que se encontram na doutrina. O que se busca responder € se, na
contemporaneidade, em uma ordem constitucional informada pelos principios da democracia e da
dignidade da pessoa humana, ainda subsistem obstaculos para que a Administracdo Publica passe a
empregar o didlogo no seu processo decisorio.

O método empregado para a pesquisa é o da revisdo bibliografica qualitativa, recorrendo ao
estado da arte da doutrina nacional e, em alguns pontos, portuguesa.

De inicio, o trabalho busca atender ao objetivo especifico de abordar o direito positivo e
como o dialogo tem sido estabelecido pela legislagdo como um relevante mecanismo de construcao
das decisGes administrativas em suas mais diversas espécies. Apds, apresentam-se 0s argumentos
favoraveis ao uso do consenso, e, ainda, os obstaculos que sdo sustentados em uma visdo mais
tradicional do tema. Por fim, passa-se a conclusdo com a resposta da hipétese testada.

O tema escolhido para pesquisa € de alta relevancia para o direito publico, haja vista que 0s
litigios envolvendo a Administracdo Publica e os particulares se reproduzem na medida em que a
ordem constitucional estabelece um extenso rol de direitos fundamentais que impdem ao Estado a
obrigacéo de atuar em diversos setores e que, por conta disso, ndo raras vezes, fazem eclodir situagdes

de crise juridica.
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1 A NITIDA OPCAO DO LEGISLADOR PELO INCREMENTO DO DIALOGO NAS
DECISOES ADMINISTRATIVAS

Data de tempos imemoriais a concepcdo de que a relacdo que se estabelece entre a
Administracdo Publica e o particular, seja ela geral — aquela que se trava com qualquer pessoa — ou
especifica — quando ha um prévio liame juridico volitivo que relaciona o Estado ao particular — é
representada por uma imagem escalonada, em que o poder publico ocupa uma posicdo de
superioridade. O que justificaria isso seria a exclusiva atuacdo do Estado em prol de algum interesse
publico, e, em uma eventual colidéncia deste com o de um individuo isolado, deveria ser
preponderante aquele.

Como bem destaca Moreira (2022, p. 43): “O Direito Administrativo nasceu no maravilhoso
mundo do ato unilateral: manifestacao de vontade, por meio da qual a propria Administracdo Publica
cria, modifica e extingue relagdes juridicas”. O cariz autoritario do Direito Administrativo se desnuda
em diversos dos seus institutos: quando utiliza a supremacia do interesse publico para afastar um
direito do particular, muitas das vezes, marcado pelo tragco da fundamentalidade; quando atribui aos
atos administrativos de forma geral o atributo da autoexecutoriedade, facultando ao agente publico
atuar de forma coercitiva mesmo sem o prévio escrutinio da autoridade judicial; quando se observa a
gama de intervenc¢des do Estado na propriedade, com a previsao de uma férmula de indenizacdo na
desapropriacdo que ndo se atém aos parametros minimos do mercado e inviabiliza, na maior parte das
vezes, uma realocacdo que atenda aos parametros de justica mais comezinhos; ou, quando a lei insere
nos contratos administrativos as clausulas que conferem uma posicéo de nitida prevaléncia do 6rgéao
publico em relagcdo ao particular com quem estabelece o vinculo de natureza negocial, como, por
exemplo, aimpossibilidade de invocacao da exceptio non adipleti contractus. Esses sdo apenas alguns
exemplos que demonstram como o Direito Administrativo assume, ainda na contemporaneidade, um
viés autoritario, que, nunca é demais enfatizar, contraria a atual ordem constitucional brasileira.

Na verdade, como bem salienta o portugués Otero (2003, p. 275-282), em opinido que €
compartilhada por Binenbojm (2008, p. 11-13), o Direito Administrativo ndo surge com o objetivo
de superar o padrdo de conduta administrativa tipica do Antigo Regime em favor de um espaco de
garantias para os particulares, mas, na verdade, consubstancia uma reacdo para assegurar que o Estado
permane¢a em uma posicdo mais comoda na solucdo das questdes que o envolvem. O Direito
Administrativo é sistematizado — e pensado — para garantir que o Estado continue em uma comoda
posicdo de preponderancia dos seus interesses em relagdo aos particulares.

E a partir dessa realidade historica que surge a cultura administrativa avessa ao dialogo: se

a Administracdo Publica tinha a sua disposi¢do um robusto aparato juridico para lhe assegurar uma
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posicdo de preponderancia da sua vontade sobre a dos particulares, ndo havia a necessidade,
mormente em um Estado em que os valores democraticos estdo em processo de amadurecimento, de
que fosse legitimamente alcan¢ado o consenso em torno da necessidade do sacrificio de um interesse
individual em favor de um interesse pablico. Em outras palavras, o Estado acostumou-se com o dito
“manda quem pode; obedece quem tem juizo”.

Assim, 0 que se observa é que os agentes publicos nunca foram estimulados ao dialogo com
0s particulares que, na realidade, sdo os destinatarios de todas as a¢des do Estado na efetivacdo dos
direitos — principalmente os prestacionais — estabelecidos no ordenamento juridico.

Felizmente, esse cenario vem sendo alterado de tal maneira que o estimulo a participacao da
coletividade na tomada das decisdes publicas transborda os momentos pontuais em que os cidadaos
sdo chamados as urnas para eleger os seus representantes para os Poderes Executivo e Legislativo.
Além do perceptivel incremento dos instrumentos de participacdo direta dos cidadaos no processo de
tomada das decisdes relevantes sobre a coisa publica, como € o caso dos plebiscitos e dos referendos,
0 que se tem € uma participacdo cada vez maior da sociedade na constru¢do das decisfes
administrativas, o que se da, naturalmente, pela abertura dos canais de dialogo entre a Administracao
Pablica e os individuos interessados. A decisdo, aos poucos, deixa de ser tomada pelo Estado de forma
isolada para ser construida com os demais atingidos pelos seus efeitos.

Como bem salienta Soares (2008, p. 23), os terriveis fatos registrados na década que vai
desde 1935 até 1945 estimularam que o direito publico de forma geral, onde esta inserido
naturalmente o Direito Administrativo, passasse por um profundo processo de releitura de todos os
seus institutos, em especial, para alcar o ser humano a centralidade do Estado e, com isso, abandonar
a passiva condic¢éo de administrado, assumindo a destacada posic¢do de cidaddo. O ser humano, dotado
de razdo e de livre arbitrio, deve ser ouvido nas decisdes que afetam a sua realidade diéria, muitas
vezes, impondo a restricdo de liberdades essenciais para a concretizacao dos seus projetos de vida.

Tem-se, neste cenario, um giro na compreensdo sobre a forma como as decisfes
administrativas devem ser tomadas na gestdo dos interesses da coletividade para estimular — ou,
melhor dizendo, compelir — que os agentes publicos estejam atentos aquilo que a sociedade tem a
dizer sobre os temas séo para eles relevantes.

A opcéo do ordenamento juridico brasileiro pela utilizagdo dos métodos consensuais para a
resolucéo de conflitos no ambito da Administracdo Publica pode ser constatada pelo grande nimero
de leis que tratam da matéria. E possivel dizer que, sendo a unanimidade, mas ao menos a quase
totalidade das leis que tratam sobre a matéria, estimulam que o poder publico utilize a negociagao
para solucionar as controvérsias que eventualmente surjam no exercicio da atividade administrativa.

Destacam-se, nesse sentido, os seguintes diplomas normativos federais:
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i) a Lei n. 7.347/1985, que, em seu art. 5°, paragrafo 6°, admite que os legitimados ativos
para a propositura de uma Ac¢éo Civil Pablica, dentre os quais a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e as respectivas autarquias, fundac@es, empresas publicas e sociedades de economia mista, celebrem
o Compromisso de Ajustamento de Conduta com aquela pessoa que, em tese, seria incluido no polo
passivo da demanda;

ii) a Lein. 11.079/2005, que d& tratamento aos contratos de parceria publico-privada, admite,
em seu art. 11, inciso III, que o uso dos “mecanismos privados de resolucao de disputas, inclusive a
arbitragem” conste no instrumento convocatdrio como o meio habil para dirimir quaisquer
controvérsias decorrentes do negocio;

iii) a Lein. 8.987/1985, que, com a redacgdo que Ihe foi dada pela Lei n. 11.196/2005, também
possibilita, no art. 1°, paragrafo 1°, que a Administracdo PUblica direta e indireta utilize a arbitragem
para solucionar disputas;

iv) a Lei n. 13.140/2015, que, no art. 32, inciso Il, estabelece a possibilidade de que a
mediagdo seja empregada para solucionar o impasse juridico que envolva um particular e uma pessoa
juridica de direito pablico;

v) a Lei n. 12.462/2011, que estabelece o Regime Diferenciado de Contratacdes, e, com a
redacdo emprestada pela Lei n. 13.190/2011, permite que a arbitragem e a mediacdo sejam utilizadas
para solucionar os litigios surgidos no decorrer da relacdo contratual;

vi) 0 Caodigo de Processo Civil, que estabelece que o Estado devera, sempre que possivel,
promover a solu¢do consensual dos conflitos, sendo certo que, no art. 174, estabelece a
obrigatoriedade de que os entes federativos criem em suas estruturas as camaras de mediacdo e
conciliacdo, cujo escopo € viabilizar esta tarefa;

vii) a Lein. 13.655/2018, que fez inserir 10 novos dispositivos no corpo da Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro, todos versando, em algum aspecto, sobre temas de relevo do Direito
Administrativo, com destaque para o art. 29, que passa a exigir uma processualizacao para a edigéo
dos regulamentos, até entdo concebidos como atos normativos que prescindiriam de qualquer
participacdo popular na sua construgéo, o que concretiza a transparéncia e franqueia a manifestagao
dos interessados que queiram contribuir em seu conteudo; e,

viii) a Lei n. 14.133/2021, responsavel pelo novo marco geral das licitacdes publicas e dos
contratos administrativos, que, em seu art. 151, estabelece a possibilidade de que a conciliacéo, a
mediacgéo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem sejam empregados como um meio de
resolver quaisquer divergéncias entre a Administracdo Publica contratante e o particular contratado.

Esse cenario ratifica a impressdo de Odete Medauar (2017, p.357) no sentido de que a

utilizacdo dos meios consensuais de solucéo de conflitos no @mbito da Administracdo Publica é um
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fendmeno que tem se intensificado no século XXI, e, nesse sentido, pode-se dizer, € um caminho sem
volta.

Trata-se de uma opgdo que, além de ser consentanea com os valores de um Estado que se
pretende democratico e voltado a concretizacdo de direitos fundamentais, ainda traduz uma série de

beneficios para os interesses da sociedade e da prépria Administracao Publica.

2 OS BENEFICIOS DO CONSENSO COMO TECNICA DECISORIA NO AMBITO
ADMINISTRATIVO

Atualmente, ndo ha davidas de que existe em favor dos particulares o direito fundamental a
boa administracdo. Como bem destaca Valle (2011, p. 78), compreende a possibilidade de se exigir
dos 6rgdos que integram a Administracdo Publica uma atuacdo que seja pautada pelos principios de
ordem constitucional.

Dentre os principios que informam a atuagdo administrativa e que servem para mensurar a
concretizacdo desse direito & boa administragdo est4 o da eficiéncia. Uma atuacéo eficiente é aquela
em que sao realizados os objetivos pretendidos pela atividade com o0 minimo emprego de recursos:
dinheiro, pessoal e tempo.

O consenso, como técnica de resolucdo de conflitos administrativos, € uma das mais
eficientes formas de materializar o direito a boa administracdo, isso porque, além dos pontos que
serdo melhor trabalhados nas proximas linhas e que foram escolhidos como aqueles que mais se
destacam, é possivel dizer, ainda, que um ato administrativo decisério dialogado permite:

i) que a Administracdo Publica poupe os seus recursos, tanto financeiros, quando deixa de
arcar com as custas de sucumbéncia, ainda que parciais, na acao judicial oferecida pelo particular
para fazer prevalecer o seu interesse desconsiderado pelo poder publico, quanto humanos, haja vista
que desobriga o seu corpo de funcionarios técnico-juridicos de praticar uma série de atos judiciais
que sdo indispensaveis a formacéo de qualquer sentenga;

i) que a Administracdo Publica e o particular controlem os resultados da demanda, na
medida em que, a partir do momento em que a relagdo juridica é judicializada, a sua solucéo fica a
cargo do juiz, que, como se sabe, atua com substitutividade e inevitabilidade, impondo aos envolvidos
no processo a sua deciséo; e,

iii) que a Administracdo Publica e o particular possam melhor ajustar a decisdo que sera
tomada para atender aos interesses de ambos, ainda que parcialmente, o que ndo se revela possivel

em uma decisdo judicial.
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2.1 O diélogo reforca a legitimidade democratica da decisdo administrativa

O primeiro beneficio que se pode extrair a partir do incremento das préticas consensuais no
ambito dos processos administrativos para a concretizacao do direito a boa administracdo € o reforgo
que uma decisdo dialogada traz para a legitimidade democréatica da atuacdo da Administracdo Publica.

Elaborada com a misséo de sepultar os anos da ditadura civil-militar iniciada em abril de
1964, a Constituicdo Federal da Republica de 1988 expressa, de forma bem inspirada, a preocupacéao
da Assembleia Nacional Constituinte que a elaborou em afirmar que, a partir daquele ponto, o Brasil
voltava a se qualificar como um Estado democratico. Isso se reflete, como se vé, pela afirmacgéo do
seu objetivo de instituir um Estado Democratico logo como o primeiro anunciado pelo Predmbulo e
adicionalmente no art. 1°, consagrado como um dos principios fundamentais.

E intuitivo pensar o Estado Democratico como aquele em que o poder, que emana do povo,
é exercido por representantes eleitos a partir de elei¢des justas, contudo, esse é apenas um dos seus
vieses. N&o é o intuito deste trabalho — tampouco ha nele espaco suficiente para isso — tratar cada
uma das caracteristicas de uma democracia, e, por essa razdo, o artigo se limitara a analisar a
necessidade de que o processo decisorio sobre a coisa publica conte com a participacao dos individuos
que serdo direta ou indiretamente atingidos pelos seus efeitos.

E inegavel a relevancia do valor da dignidade da pessoa humana no atual sistema juridico
brasileiro, que, como destaca Daniel Sarmento (2002, p. 59), se consubstancia em um verdadeiro
epicentro axiologico da ordem constitucional vigente. Todas as atividades desempenhadas pelo
Estado — e até mesmo pelos particulares — devem estar conectadas a esta ideia.

Decerto que a nocao de dignidade humana é fluidica, o que contribui para a vulgarizacdo do
seu emprego como uma estratégia de retorica pouco produtiva em algumas circunstancias. Ha quem
empregue a dignidade da pessoa como uma espécie de instrumento argumentativo irretorquivel, sem
esbocar qualquer preocupagdo em conhecer, ao menos, o seu conteddo fundamental. Por outro lado,
é riquissima a producdo académica existente a respeito do tema.

Dentre as obras disponiveis, destaca-se o livro de Barroso (2013, p. 83-84), produto do seu
trabalho como Visiting Scholar, em 2011, na Universidade de Harvard, nos Estados Unidos. A opgéo
pelo seu emprego como marco tedrico se explica pelo fato de que, no capitulo 2 da obra, o autor
esmilga aquele que considera ser o contetido minimo do valor da dignidade humana. Insere-se, nesse
contexto, a autonomia como um contetido necessario do valor da dignidade, em que o individuo pode
exigir 0s meios necessarios para participar, com liberdade, do debate publico.

A dignidade da pessoa exige que os individuos tenham as condi¢Bes necessérias para que

possam participar do debate acerca das questdes de interesse da coletividade, o que inclui,
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naturalmente, os processos decisorios no ambito da Administracdo Publica. Decorre do acolhimento
desse principio a releitura a respeito da participacdo dos individuos nas decisfes que sdo tomadas
pelos agentes publicos, e, dessa maneira, do proprio conceito de democracia.

E muito interessante perceber que essa releitura sobre como o poder politico é exercido pelos
orgéos de Estado a partir de um procedimento que permita a efetiva participacdo do particular, em
especial daqueles que tém um interesse mais direto sobre o objeto, revela-se em espacos que antes
eram refratarios a essa forma de agir. Na atividade jurisdicional, por exemplo, o carater técnico da
atividade desenvolvida pelo magistrado trazia a presuncéao de que ele tem um pleno conhecimento do
direito a ser aplicado aos fatos que sdo narrados pelas partes em sua pretensdo-resisténcia — narra
mihi factum, dabo tibi jus — e, por esse motivo, ndo poderia ficar adstrito a quaisquer fundamentos de
direito que teriam sido articulados pelas partes. Da mesma maneira, admitia-se que o0 juiz competente
para julgar a causa conhecesse determinadas questdes que, por serem consideradas de ordem publica,
ndo precisavam ser conduzidas ao debate pelas partes, que, ndo raras vezes, viam-se surpreendidas
com uma sentenca que em nada refletia aquilo sobre o que controverteram durante todo o
desenvolvimento da relagdo processual.

O art.10 do Cadigo de Processo Civil é um claro exemplo de que o poder do Estado sera
considerado legitimo a partir do momento em que for exercido com a participacdo do particular
interessado, sob pena de, assim ndo ocorrendo, tornar-se um auténtico exercicio de arbitrio. O
legislador, promovendo uma alteracéo radical na postura processual dos juizes para evitar a surpresa
dos jurisdicionados, entendeu por bem deixar expresso que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. Dessa maneira, o
acatamento ao valor democratico obriga que o Estado, através dos seus juizes, dé a oportunidade para
que os particulares que com ele estabelecem uma relacdo individualizada — processual — possam se
pronunciar a respeito de uma questao técnico-juridica que ndo tenha sido por eles aventada, mas
percebida por aquele como um possivel desfecho decisorio.

E possivel trazer, ainda, outro exemplo dessa tendéncia de incluir os particulares na tomada
decisdo judicial — a figura do amicus curiae, originalmente prevista no direito brasileiro com sede na
Lei n. 9.868/1999, e que, com o surgimento do atual Codigo de Processo Civil, recebe um reforco da
sua pertinéncia em casos de maior complexidade no art. 138. O dispositivo legal é expresso ao
destacar que a figura do amicus curiae tem lugar quando a matéria discutida na demanda for relevante,
especifica ou dotada de repercussao social, como se da, de forma muito corriqueira no julgamento
das acOes objetivas de controle de constitucionalidade.

Nem mesmo a atividade legislativa, funcao tipica do poder de Estado que melhor sintetiza a

heterogeneidade presente em uma sociedade democratica, escapa desse movimento de inclusdo do
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cidadao nos debates para a construcdo de uma decisao publica. O art. 256, paragrafo 1°, do Regimento
Interno da Camara dos Deputados fala que, ap6s a decisao pela realizacdo da audiéncia publica acerca
de uma proposta legislativa, é indispensavel que sejam tomadas as providéncias necessarias para que
os defensores e 0s opositores ao projeto tenham as mesmas condi¢cfes de expressar as suas opinides.
Dispositivo em tudo semelhante consta no art. 94, paragrafo 1°, do Regimento Interno do Senado
Federal.

O que justifica esse cenario € que uma decisdo que conta com a participacao efetiva dos seus
interessados no processo de construcdo acaba por gozar de uma legitimidade democrética reforcada,
qualificada. Trata-se de uma maneira de superar o déficit democratico, a que se refere Bruno
Fischgold (2014, p. 111), em um Estado cuja liberdade dos administradores € crescente diante da
deslegalizacdo e de novos espacos discricionarios criados pela ideia de regulacdo, destacando que “a
participacdo do cidaddo mostra-se essencial para que ele possa influenciar discursivamente 0s
momentos de elaboracdo e de aplicacdo normativa, inclusive os que ocorrem no ambito da
Administragdo Publica”.

Nos processos administrativos, em suas diversas espécies, a participacdo efetiva dos
particulares na construcdo da decisdo reforca, de uma sé vez, os valores democréaticos e da dignidade
da pessoa. Ao se prestigiar o consenso como método de solucdo dos conflitos que envolvem a
Administracdo Publica, o Estado reconhece, ainda que parcialmente, o acerto das raz6es explicitadas
pelo particular e cria um ato decisério que, por seu contedo, transforma-se em definitivo, uma vez
que, na medida daquilo que foi possivel, congrega a vontade dos envolvidos no enfrentamento da
hipbtese de crise juridica.

Essa legitimidade democréatica qualificada faz com que uma decisdo administrativa
consensual seja preferencial em relacdo aquela em que a Administracdo Publica impde

unilateralmente a sua opinido ao particular.

2.2 O consenso como o caminho mais célere para a pacificagdo das relacdes de conflito

Outro beneficio perceptivel com a ampliacdo do consenso na solu¢do das demandas
envolvendo a Administracdo Pablica e os particulares ¢ a pacificacdo de uma situacéao de crise juridica
de forma mais célere do que ocorreria caso a demanda ndo fosse o fruto de uma convencao, mas, de
uma imposicdo da autoridade administrativa.

Ré&o (2004, p. 55), em sua classica obra, pondera que:

E o direito um sistema de disciplina social fundado na natureza humana que, estabelecendo
as relacfes entre os homens uma proporc¢éo de reciprocidade nos poderes e deveres que lhes
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atribui, regula as condigdes existenciais dos individuos e dos grupos sociais e, em
consequéncia, da sociedade, mediante normas coercitivamente impostas pelo poder publico.

E possivel, com a interpretacio do pensamento deste autor, dizer que o objetivo do Direito
ndo é outro sendo permitir que os individuos possam conviver em grupo de maneira harmoénica e
experimentar, para 0 melhor desenvolvimento dos seus projetos pessoais, uma ambiéncia de
seguranca de tal maneira que, tendo qualquer situacao juridica benéfica relevante violada, teréd a sua
disposi¢do um meio de contra-ataque para recoloca-lo em seu status quo ante.

Como qualquer mecanismo juridico, a jurisdicdo, seja ela judicial ou administrativa, assume
0 inegavel compromisso com a coletividade de atuar com vistas a garantir que as pessoas
experimentem uma sensacdo de seguranca suficiente para que seja possivel levar a frente os seus
projetos pessoais de vida. H&, principalmente nas obras que se dedicam ao estudo do Direito
Processual Civil, mencdo aos escopos da jurisdi¢do, dentre os quais se destaca, para os fins da
presente pesquisa, o social, que, segundo Neves (2016, p. 38-39), corresponde a sua finalidade de
“resolver o conflito de interesses, proporcionando as partes envolvidas a pacificacdo social, ou, em
outras palavras, resolver a ‘lide sociologica’.

O processo administrativo que tem em seu cerne o debate de um interesse do particular que
sofre algum tipo de resisténcia por parte da Administracdo Publica ou vice-versa deve estar voltado
para que seja viavel a solucdo da situacdo de inseguranca sobre o direito controvertido,
preferencialmente, da forma mais célere possivel. Como destaca Carvalho Filho (2013, p. 64), o dever
do Estado com a duracgdo razoavel do processo nédo é algo que fica adstrito ao processo judicial, mas,
ao contrario, € norma de direito fundamental que se aplica, inclusive, aos processos administrativos.

De tudo isso, decorre que qualquer processo, em sede judicial ou administrativa, deve
colocar um termo na situacdo de conflito da maneira mais breve possivel, com o escopo de que a
normalidade das relagdes sociais seja restabelecida.

Como se sabe, o Brasil adotou a regra da inafastabilidade da tutela jurisdicional como
decorréncia do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal da Republica de 1988, e, por essa razéo,
qualquer lesdo ou ameaga de lesdo ao direito pode ser levada ao conhecimento do juiz natural pela
pessoa que se considera prejudicada. Uma decisdo administrativa, dessa maneira, € um dos objetos
da tutela jurisdicional quando sobre o seu contetido ndo concordar a pessoa por ele atingida.

Disso decorre que a decisdao administrativa que se baseia em um consenso tem uma chance
maior de pbr termo ao debate em torno do direito ao ndo ser submetida ao escrutinio do Estado-juiz
pelo particular que eventualmente poderia se sentir prejudicado pelo ato da Administracdo Publica.
Ora, se o particular estabeleceu as tratativas com o poder publico e ambos, em acordo, concluiram
pela melhor solugdo da demanda, ainda que isso implique a reducdo da sua pretensdo original, ndo é

razoavel que ele submeta ao Poder Judiciario a questdo para que seja novamente analisada.
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A solucdo com base no dialogo tem a inegavel tendéncia de terminar a crise juridica ainda
na seara administrativa, por esvaziar o espago para debate.

O estado do Rio de Janeiro tem um interessante caso que demonstra a importancia da solucéo
administrativa consensual: a Camara de Resolucdo de Litigios da Saude. A pratica, de indiscutivel
éxito, foi vencedora no prestigiado Prémio Innovare em sua 112 edi¢do e tem como escopo principal
evitar a judicializacdo de demandas que envolvam o direito & satde publica a partir da composicao
administrativa das questdes que envolvam as pessoas atendidas pela Defensoria Publica do Estado e
da Unido.

A Camara € um espaco institucional compartilhado por Procuradores do Estado e do
Municipio do Rio de Janeiro, por representantes das Secretarias de Salde Fluminense e Carioca, e,
naturalmente, por Defensores Publicos Estaduais e Federais representando a populacdo que busca o
acesso aos diversos servicos de saude, como o fornecimento de medicamentos, marcacao de consultas
e procedimentos médicos, além de internagdes.

Se o Estado é, segundo as pesquisas do Conselho Nacional de Justica, 0 mais frequente
litigante judicial do pais, os processos que envolvem de alguma forma o acesso ao servico de satde
representam boa parte dessas demandas, isso porque, ha uma inegavel dificuldade por parte do poder
publico em atender ao projeto constitucional de garantia de acesso universal ao sistema publico de
saude.

Filpo (2021), em artigo publicado na Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do
Rio de Janeiro e produzido a partir de uma sélida pesquisa empirica, relata, com base nos dados por
ele levantados, que a solucgdo consensual das questdes sanitarias consegue, a0 mesmo tempo, atender
ao interesse do cidadao-assistido de forma mais rapida, o que acaba por contribuir para que o cidadao
estreite a sua relagdo com a Administracdo Publica ao sentir-se atendido pelo servigo publico, e
privilegia a economia de recursos humanos e financeiros com a ndo judicializacdo de um novo
processo contra o Estado.

A partir da pesquisa, € possivel concluir que a busca por uma solu¢do consensual entre o
particular, representado por um defensor publico, e a Administracdo Publica acaba por tornar a
relacdo entre o prestador do servico publico e o seu destinatario mais proxima, a partir do
descolamento da visé@o ultrapassada de administrado e administrador. Com o consenso, o particular
passa a ser um sujeito ativo na construcdo da solucdo administrativa que atende, ainda que
parcialmente, 0 seu interesse.

Pode-se dizer que o didlogo na constru¢do do ato decisério preserva a relacdo que se
estabelece entre o poder publico e o particular, e, com isso, reforca a legitimidade da atuagdo da

Administracdo Publica.
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Assim, é possivel dizer que um dos principais beneficios da solucdo administrativa
consensual de litigios para a Administracdo Publica e para o particular, concretizando um dos vieses
da boa administracdo, € evitar a judicializacdo daquela relacéo, restituindo com maior brevidade a

situacdo de normalidade na sociedade.

2.3 A solucdo consensual na seara administrativa viabiliza a jurisdigido tempestiva

A larga utilizacdo do consenso na solucdo das contendas que se estabelecem entre a
Administracdo Publica e os particulares também traz como um indiscutivel beneficio, que se reflete
na concretizagdo do direito fundamental a uma boa administracdo, a maior celeridade na atividade
judiciéria de forma geral. O Estado, como revelam as reiteradas pesquisas empiricas a esse respeito e
ja destacado ha algumas linhas, € o mais frequente litigante no Brasil, razdo pela qual, se as demandas
que o envolvem ndo forem levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, havera uma prestacao
jurisdicional mais célere.

Um dos principais destaques da Emenda Constitucional n. 45/2005 foi o reconhecimento de
um novo direito fundamental a partir da insercdo do art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal
da Republica de 1988. Dentre as alteracdes que foram conduzidas ao ordenamento juridico brasileiro
pela Reforma do Judicidrio, como ficou conhecida a referida Emenda, o Poder Constituinte
Reformador estabeleceu um direito fundamental a jurisdicao tempestiva ao dizer que “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitac¢ao”.

A partir do reconhecimento de um direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva, é
perceptivel a atuacdo do Poder Legislativo no afa de promover as alteracdes que o entdo Cadigo de
Processo Civil, datado da primeira metade da década de 1970, necessitava para concretizar o
mandamento constitucional. Dentre as reformas que buscavam conferir uma tutela de direitos mais
celere em juizo, destacam-se: i) a Lei n. 11.232/2006, que estabeleceu a execucdo da sentenca que
reconhece o direito da parte nos autos do processo em que foi proferida, tornando despicienda a
inauguracdo de um processo executivo; e, ii) a Lei n. 11.441/2007, a Lei n. 11.418/2006 e a Lei n.
11.672/2008, que passaram a admitir que, reunidas determinadas condic@es, fosse possivel a sucessao
de bens mortis causa a partir de um procedimento administrativo realizado perante uma serventia
cartoraria extrajudicial, da mesma forma que o divorcio também deixava de ter, a partir de entdo, a
necessaria atuacdo de um juiz para a dissolugdo da sociedade conjugal.

O novo direito fundamental, é bom dizer, ndo representa uma justificativa para suprimir a
oportunidade de que a parte interessada possa praticar um ato processual que tenha o conddo de

resultar na possibilidade de uma decisdo favoravel ao seu interesse. Todos os atores da relagdo

Revista da EMERJ, ISSN: 2236-8957, Rio de Janeiro, v. 28, €680, p. 1-25, 2026. 12



O consenso como técnica deciséria no ambito administrativo: vantagens, obstaculos e prospeccéo

processual devem ter a liberdade necessaria para atuar da maneira que compreendam a mais adequada
para a defesa do seu interesse em juizo, mesmo que a producao de determinada prova, 0 cumprimento
de uma diligéncia ou uma manifestacdo mais complexa exija tempo. Contudo, o que se veda é que 0
processo se prolongue no tempo de maneira desnecessaria, a partir do emprego de estratégias
eticamente censuraveis, materializando um auténtico instrumento de quem quer que seja para impedir
que o direito material da parte contréria se concretize.

Dinamarco, Badar6 e Lopes (2024, p. 84-85), revisitando a classica obra daquele primeiro
em coautoria com Antonio Carlos de Araujo Cintra e Ada Pellegrini Grinover, sintetizam o conteddo

desse direito fundamental:

A garantia da prestagdo jurisdicional sem dilagdes indevidas integra o ideario do devido
processo legal — porquanto justi¢a tardia ndo € verdadeira justica. (...) Nesse quadro de
disposicdes voltadas & aceleragdo do processo &, porém, necessario que se considerem na
determinacdo do prazo razodvel todos os principios constitucionais que regem o direito
processual. Esses principios devem ser ponderados em conjunto com o da tempestividade da
tutela jurisdicional na busca de uma solugdo conciliadora, e a rapidez deve ser compativel
com um grau de cognicdo suficiente para o alcance de uma decisdo justa, correta perante o
direito vigente.

A definicdo de um prazo razoavel para a duracéo do processo judicial ou administrativo ndo
€ um conceito estanque, aprioristico, mas depende de uma avaliacdo que leve em consideracdo a
complexidade da causa, 0 comportamento dos litigantes e a atua¢do do 6rgao jurisdicional. Considera-
se, nesse sentido, que a duracdo do processo sera adequada quando a atuacao das partes for controlada
pelo 6rgdo judicial que o preside de forma a evitar quaisquer dilacGes que sejam incompativeis com
a complexidade da controvérsia juridica ou fatica que se coloca para a deciséo final.

Mendes (2012, p. 226-227) expressa a sua opinido no sentido de que a duracao razoavel do
processo é algo que merece uma cuidadosa aten¢do no processo-crime, haja vista que, como regra, a
partir dele se impBe uma restricdo a liberdade pessoal daquele que é acusado antes mesmo de uma
decisdo que, nos moldes constitucionais, seja suficiente para superar a presuncao de inocéncia, como
por exemplo, a imposi¢do de uma prisdo preventiva ou o pagamento de um vultoso valor a titulo de
fianca. De fato, é inegavel a raz&o do autor, mormente quando se leva em consideragdo a existéncia
de um sistema penitenciario em estado de coisas inconstitucional que recebe em suas celas insalubres
um exagerado numero de presos cautelares.

Se a demora na entrega da prestacéo jurisdicional final gera graves problemas no ambito das
acOes penais, ela ndo representa um problema a menos nos demais processos, principalmente quando
a causa de pedir é um direito fundamental social, como se da nos casos que envolvem 0 acesso ao
direito a saude, quando o retardo na materializacdo de uma decisdo concessiva ao particular podera

culminar com a perda da vida ou com uma grave sequela para o paciente. De acordo com o relatorio

Revista da EMERJ, ISSN: 2236-8957, Rio de Janeiro, v. 28, €680, p. 1-25, 2026. 13



Francisco Alves da Cunha Horta Filho

Justica em NUmeros de 2022, publicado pelo Conselho Nacional de Justica, a duracdo media de um
processo em que o particular busca o reconhecimento do direito a um tratamento médico-hospitalar
devido pelo poder publico é de 343 dias, ou seja, desde a indicagdo médica até a decisdo o individuo
precisa aguardar, praticamente, um ano inteiro para ver a sua pretensdo acolhida pelo Poder
Judiciario.

A demora na efetivacdo da decisdo final coloca em xeque o acesso a uma ordem juridica
justa, haja vista que de nada adianta que o ordenamento preveja uma série de direitos e a possibilidade
de provocacéo do Poder Judiciario se a solu¢do da demanda for excessivamente demorada, na medida
em que o lapso de tempo pode levar a perda do direito ou ao desestimulo da pessoa lesada em buscar
0 que lhe é devido, pelo receio de passar longos anos em uma disputa judicial.

Quando se fala na vantagem que se pode obter com a intensificacdo do uso das esferas
administrativas para a solucao de demandas que envolvem o particular e a Administracdo Pablica, na
verdade, 0 que se tem é que 0 consenso em torno do processo de criacdo da decisdo culmina com a
estabilizacdo da situacdo de crise e evita que o debate em torno do tema seja resolvido com a
interferéncia de uma autoridade judicial. Foi o que se disse no item anterior, ao qual se remete o leitor:
0 consenso é o caminho mais célere para a pacificacdo das relacdes de conflito.

Assim, a partir da pacificacdo mais ligeira da situacdo de conflito envolvendo o particular e
0 poder publico, evita-se o ajuizamento de uma ac¢do judicial para discutir aquilo que ficou decidido
na seara administrativa, na medida em que o ato decisério foi construido com base no acordo de
vontades em prol de uma solucdo que, embora parcial, revela-se benéfica para os envolvidos, fazendo
ser possivel materializar o direito a tempestividade da prestacdo jurisdicional pela reducédo do niumero

de processos que serdo conhecidos pelos 6rgaos judiciarios.

3 0S OBSTACULOS A EXPANSAO DO CONSENSO COMO TECNICA DE SOLUCAO DE
CONFLITOS ADMINISTRATIVOS

Em que pese todos os beneficios que a Administracdo Publica e a coletividade podem obter
com o emprego dos métodos consensuais na solugdo das controvérsias administrativas, 0 que se Vé,
ainda na contemporaneidade, é alguma resisténcia a sua utilizagdo. A doutrina tem dedicado especial
atencdo a tarefa de diagnosticar os motivos que levam a essa realidade que contraria a ideia de uma
boa administragcdo, como dever dos agentes estatais e direito dos atores privados.

Compreender o que impede a efetiva utilizacdo do dialogo na tomada de decisdo
administrativa é importante na medida em que, como ja demonstrado em momento anterior, 0 que se
vé € o gradativo reconhecimento pelo direito positivo de novos espacos de consenso na seara

administrativa, razdo pela qual, ao que parece, esta-se diante de um caminho sem volta.
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3.1 A indisponibilidade do interesse publico e o atavismo dos administradores publicos

O primeiro argumento que costuma ser articulado para justificar uma opinido contréria ao
emprego do consenso como uma técnica adequada para a solugdo das controvérsias na seara
administrativa € a indisponibilidade do interesse publico, um dos pontos cardeais para aquilo que a
doutrina costuma chamar de regime juridico administrativo. De forma breve, pode-se dizer que, a
partir do momento em que um determinado interesse € qualificado como publico, cabe ao agente
competente agir para realiza-lo, sob pena de, se ndo o fizer, submeter-se aos efeitos da
responsabilidade administrativa, civil e penal.

A delimitacdo de um conceito de interesse publico é tarefa que provoca calorosos debates
entre os administrativistas. Como néo € o escopo deste trabalho entrar nessa discussao, para o seu fim
0 interesse publico sera considerado como leciona em sua obra Moreira Neto (2006, p. 14): “aquele
posto sob a responsabilidade do Estado e como finalidade de sua acéo, ndo € outro sendo, em sintese,
0 interesse geral da sociedade, ou, preferindo-se, 0 bem comum, que, em sua acep¢ao metajuridica,
sera inspiradora da ag@o politica”. De forma sucinta, em um Estado Constitucional Democratico, o
interesse publico é aquele em que a sociedade, observadas as disposi¢des constitucionais, as regras
de representacao e os interesses das minorias, estabelece como objeto da atuacdo dos 6rgaos estatais
através da concretizacdo das politicas publicas.

Como o Estado ndo € um fim em si mesmo, mas um instrumento a disposic¢ao das pessoas,
ele ndo atua para a realizacdo de um interesse proprio, mas, na verdade, toda atividade que é
desempenhada pelos seus agentes visa ao interesse da coletividade. Suas condutas sdo dirigidas a
defesa dos interesses que sdo escolhidos pelo grupo de individuos como aqueles que justificam o
emprego dos recursos comuns para o seu atingimento e que, em geral, estdo plasmados ao longo dos
dispositivos que compBdem o texto constitucional.

Seguindo esse raciocinio, se o Estado atua para satisfazer um interesse que ndo é seu, mas
da coletividade, € natural que ndo seja dado aos seus agentes dispor sobre ele de forma livre. Disso
decorre a tradicional concepc¢éo de que o interesse publico é indisponivel para os agentes de Estado,
que poderdo fazé-lo apenas quando existir um ato normativo autorizando que assim atuem.

Se 0 agente ndo pode dispor do interesse publico, é quase intuitiva a afirmagédo de que o
consenso para a solugdo de situagdes de conflito na seara administrativa estivesse inviabilizado,
afinal, ndo haveria para o Estado qualquer margem de liberdade para, por exemplo, transigir em torno
de um valor que seria pago a titulo de uma recomposicdo patrimonial do particular de qualquer
natureza. Ndo se pode dispor daquilo que ndo se detém, exceto quando autorizado pelo titular do

direito.
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E interessante perceber que a total indisponibilidade do interesse ptblico caminha em uma
direcdo diametralmente oposta aquela que foi estabelecida pelas reformas administrativas levadas a
cabo no Brasil desde meados dos anos 1990. Naquele momento, diversos mecanismos foram
estabelecidos para a implementacdo de um Estado gerencial, que traz para 0 amago da gestdo da coisa
publica algumas praticas comuns na realidade dos agentes econémicos privados, ou, como fala
Pereira (2003, p. 27), uma administracdo que importa os conceitos de eficiéncia na gestdo, sem perder
de vista que ela ndo visa ao lucro, mas a satisfacdo do interesse publico. Ora, submeter o agente
publico a obrigacéo de levar até as ultimas instancias um conflito de interesses com o particular, ao
deixar, em muitos casos, de ceder parcialmente representa uma verdadeira distopia do Estado
gerencial, haja vista que esse atavismo é tipico de um Estado burocratico — e igualmente autoritario
—, a0 ignorar todas as vantagens que o poder publico pode extrair com a celebracdo de um acordo.

Essa visdo sobre a indisponibilidade do interesse publico tem sofrido temperamentos
substanciais nos dias atuais, notadamente para permitir o uso do consenso no ambito das decisbes
administrativas.

Em obra que se propde a analisar o porvir do Direito Administrativo, Medauar (2017, p. 378)
traz como resultado de sua pesquisa a constatacdo de que na doutrina estrangeira contemporanea nao
se encontra mencao a essa suposta indisponibilidade, e, no Brasil, diversos sdo o0s autores que a
criticam, seja pela vagueza da sua proposicao, seja porque nos dias de hoje se acumulam as praticas
consensuais, como, por exemplo, os termos de ajustamento de conduta no processo sancionador ou a
utilizacdo dos bens publicos por particulares nas concessdes e permissdes de servicos publicos.
Assim, a indisponibilidade pura e simples do interesse publico representa um discurso anacronico por
se negar a constatar uma realidade presente.

Aragdo (2012, p. 84-86) também fala em uma atenuacdo da visdo tradicional acerca da
indisponibilidade do interesse publico e, apds rememorar que diversos instrumentos negociais tém
sido criados no &mbito da Administracdo Publica, sustenta no mesmo sentido do que j& se disse ao
longo deste artigo, que a celebracdo de um acordo entre o poder publico e o agente privado pode
representar a melhor providéncia para atender ao interesse da coletividade. O autor destaca, ainda,
que na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal podem ser encontrados precedentes nos quais se
admite — mais do que isso, se estimula — a utilizacdo de métodos consensuais que poderiam ser
considerados como disposicdo de interesse publico: o primeiro deles diz respeito a acordo
administrativo em matéria tributaria tipica, como restou assentado no Recurso Extraordinario
403.205/RS, e 0 outro analisou um acordo entabulado pelo poder publico com um particular sem uma
prévia autorizacdo legislativa, como decidido no Recurso Extraordinario 253.885/MG.

Investigando o tema do interesse publico sob o vies da sua supremacia, Leitdo (2023, p. 186-

191) traz a importante reflexdo de que negar a utilizacdo do consenso no ambito dos processos
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administrativos corresponde a negar que a ideia de justica multiportas se materialize, além de frustrar
a efetivacdo das normas constitucionais que reconhecem direitos fundamentais.

O que se Vvé é que a centralidade dos direitos fundamentais traz consigo a ideia de que o
individuo é dotado de um valor intrinseco que o torna digno de uma singular consideracéo pelo Estado
quanto a preservacdo dos seus direitos e atenua a vetusta ideia de que o interesse publico é
indisponivel, e, portanto, atualmente deve ser considerado possivel, até mesmo desejavel, que o
melhor interesse publico acene na direcdo de uma solucdo negociada para o impasse na seara

administrativa.

3.2 A necessidade de amadurecimento da cultura de acatamento aos precedentes judiciais e

administrativos

Um outro obstaculo que pode ser apontado como causa para a dificuldade de implementacéo
do consenso na justica administrativa diz respeito a necessidade de que os precedentes extraidos das
decisdes judiciais e das decisdes administrativas sejam considerados e observados na solucdo das
controvérsias envolvendo o Estado. Como se disse, imp&e-se 0 amadurecimento da cultura de que 0s
precedentes decisérios, em qualquer esfera, precisam ser respeitados.

Essa questdo é suscitada por Flores (2022, P. 107) ao enfatizar que a inobservancia dos
precedentes judiciais acaba por deixar os gestores publicos em uma incémoda situacdo de inseguranca
juridica para que possam justificar, no caso concreto, que a solugdo consensual é aquela que melhor
satisfaz o interesse publico. Ademais, a possibilidade de que o ato administrativo fruto do acordo
fosse anulado por uma decisao judicial ou por um ato da prépria Administracdo a partir dos seus
diversos drgdos de controle sujeitaria o gestor pablico a um eventual procedimento de apuracédo de
responsabilidade, instaurando a situacdo que é chamada por Santos (2022, p. 391) como o Direito
Administrativo do Medo.

A tradicional classificacdo dos sistemas juridicos seguindo a biparticdo em civil law e
common law tem experimentado, em tempos mais recentes, um declinio. A reducdo das distancias
culturais provocadas pela revolucéo tecnoldgica vivenciada com maior intensidade no Século XX fez
com que as fronteiras fossem rompidas e as praticas juridicas de cada um desses sistemas comegassem
a se inter-relacionar, de tal maneira que, aos poucos, elementos tipicos do modelo do commonwealth
passassem a se manifestar no direito continental e vice-versa. Assim, a ideia de precedentes judiciais
vinculantes, que Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 52) consideram como a caracteristica mais
destacada do sistema da common law, aos poucos comeca a se fazer sentir em sistemas da civil law
que até entdo mantinham a jurisprudéncia em uma espécie de segundo plano dentre as fontes do

Direito.
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O Brasil néo fugiu dessa tendéncia e, mesmo se tratando de um sistema juridico de civil law,
ao menos desde 2005, o que se revela € um cenario em que os precedentes vinculantes vao assumindo
cada vez mais protagonismo dentre as fontes do Direito, e, até mesmo, passam a representar
verdadeiro guia que serd adotado pelos gestores publicos. A Siumula Vinculante, instituto que surge
com a Emenda Constitucional n. 45, e, de acordo com o art. 927 do Cadigo de Processo Civil, a
necessaria observancia do entendimento do Supremo Tribunal Federal em matéria de controle
concentrado de constitucionalidade, o que for decidido em sede de recursos repetitivos, os enunciados
de sumulas dos Tribunais Superiores em seus respectivos temas de atuacéo e, por fim, a orientacdo
do Pleno ou do Orgéo Especial do Tribunal ao qual o julgador estiver vinculado sdo os principais
exemplos de decisGes judiciais que assumem a forca tipica dos precedentes do sistema da common
law.

Em um pais que conta com pouco mais de 500 anos de histdria, ndo é exagero dizer que 20
anos representam, de forma figurada, um piscar de olhos, isso porque 0 manejo desse novo modelo
juridico ainda torna necessario um enraizamento, principalmente no espirito dos magistrados, de que
0 respeito aos precedentes ndo se consubstancia em um limite para a independéncia do julgamento,
mas se revela como um mecanismo eficiente para a garantia de uma ambiéncia de seguranca juridica
essencial para que uma ordem justa possa realizar 0s seus escopos.

E perceptivel a dificuldade que muitos magistrados ainda expressam em exercer a jurisdicdo
de maneira atenta ao que os precedentes estabelecem, fazendo com que a pessoa que busca a atuacao
do Estado fique a mercé de uma verdadeira loteria: além do direito e da comprovacao de tudo aquilo
que veicula em sua pretensao, ainda que ja exista um robusto entendimento jurisprudencial no mesmo
sentido da sua postulacdo, autor e réu ainda dependem da compreensdo do magistrado de que acatar
0 que vem sendo decidido pelas Cortes Superiores ou pelo 6rgdo fracionario de maior envergadura
do Tribunal ao qual esta vinculado é relevante para os jurisdicionados.

Quando o que se busca é o consenso, impde-se que as partes em negociagdo compreendam
as bases objetivas daquilo que controvertem, inclusive como aquele litigio deve ser solucionado pelo
Poder Judiciario se for a ele submetido a partir da nogdo de um norte decisorio dos precedentes se
mantidas as condigbes objetivas da demanda. A guisa de exemplo: quando a Fazenda Publica e um
particular controvertem em torno da quantia que sera paga a titulo de indenizagdo, naquelas hipdteses
em que a responsabilidade civil do Estado ja esteja plenamente configurada, € essencial que 0s
envolvidos na negociagdo tenham conhecimento acerca da média de valores que séo estabelecidos
em processos judiciais para, com isso, estabelecer o que cada um ird “renunciar” em prol da solug¢ao
mais célere e econémica da contenda. Sem ter conhecimento do valor que devera ser arbitrado em
juizo para indenizar o direito que foi violado a partir de um padréo decisério, como o particular podera

decidir acerca de uma reducdo no montante para que possa receber com maior brevidade? Como o
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Estado podera concluir que é melhor sob o ponto de vista econdmico pagar antecipadamente uma
quantia com a qual arcaria no cumprimento de um precatério judicial em tempo futuro? Essa situacdo
pode inviabilizar o consenso e fazer desaguar mais um processo na justica, que perdurard, como regra,
longos anos.

E o que Marinoni (2016, p. 134) fala, em sua obra especifica sobre precedentes obrigatorios:
“a previsibilidade de decisdoes também favorece os acordos. Isso ocorre porque, para chegarem a
acordo, as partes devem estar em situagdo em que suas vantagens e desvantagens possam ser
claramente conhecidas e objetivamente negociadas”.

No que diz respeito aos precedentes administrativos, 0 que se vé € um ambiente ainda menos
favordvel a seguranca juridica. Isso porque, mesmo em se tratando de uma atuagdo vinculada
necessariamente a ideia de juridicidade, ainda ha alguns doutrinadores que sustentam que na justica
administrativa ndo haveria que se falar em precedentes de observancia necessaria por conta da
discricionariedade que informa a atuacdo dos gestores e servidores publicos. Os estudos
contemporaneos, todavia, acenam em sentido oposto, como é o caso de Rafael Carvalho Rezende
Oliveira (2018, p. 104-105) e de Modesto (2010, p. 7), inclusive, com o destaque para 0s beneficios
que sdo colhidos desse acatamento para o individuo e para a propria Administracdo Publica.

O que se observa a partir dos ensaios analisados € que a inexisténcia de uma cultura
cristalizada de respeito aos precedentes judiciais e administrativos acaba dificultando, quica
inviabilizando, que o consenso seja uma pratica mais difundida na justica administrativa, soterrando
o Poder Judiciario com um grande numero de demandas, que, se as partes tivessem condi¢cbes de
compreender objetivamente as vantagens e desvantagens de um acordo, seriam solucionadas de forma
dialdgica.

Assim, pode-se estabelecer que o amadurecimento dos aplicadores do direito, sejam juizes
ou administradores publicos, quanto a importancia dos precedentes para a preservacdo do sistema

juridico é uma necessidade para que 0 consenso possa se destacar na justica administrativa.

3.3 A instabilidade provocada nos gestores do interesse publico pela atuacéo dos (incontaveis)

orgéaos de controle

E importante dizer, de antem&o, que ndo se trata 0 presente artigo de uma ode ao retorno
para um passado marcado pela dificuldade no exercicio do controle dos atos do Estado de forma geral
por parte da populagdo, que, na diccdo do Texto Constitucional, é o titular do poder que é exercido
por seus representantes, eleitos ou escolhidos mediante um concurso publico de provas para auferir a
maior eficiéncia do candidato a servidor publico em sentido amplo. Alias, ja é passado o tempo de 0

Estado brasileiro, de forma geral, abandonar as perniciosas praticas de apropriacdo daquilo que é
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publico em um habito que acompanha a construcdo historica do nosso pais, como bem destaca a
historiadora Schwarcz (2019, p. 65): “o patrimonialismo é resultado da relacdo viciada que se
estabelece entre a sociedade ¢ o Estado, quando o bem publico ¢é apropriado privadamente”, e também
pontua o antropologo DaMatta (2017) em seu estudo sobre a hierarquizacao da sociedade brasileira.

A democracia pressupde o controle dos atos dos gestores da coisa publica pela populacgéo e,
principalmente, pelos 6rgaos de representacdo instituidos no sistema constitucional com a atribuicéo
especifica para tanto. Como bem salienta Diamond (2015, p. 198), uma democracia so existe naqueles
Estados em que, além da rule of law, os gestores publicos sdo compelidos a prestar contas a sociedade
civil que, a partir do acesso a informacéo suficiente, exerce um controle que permite, ao perceber
algum desvio da probidade, buscar a responsabilizacdo do agente da conduta desviada.

Defender que obstaculos sejam impostos ao controle pela sociedade civil organizada quanto
a forma como os agentes publicos gerenciam as questdes de interesse da coletividade significa, por
uma via obliqua, manifestar um pensamento autoritario que, certamente, ndo compactua com um pais
como o Brasil dos dias atuais. Contudo, da mesma maneira que conspiram contra os interesses de
uma sociedade democratica os empecilhos ao controle dos atos dos gestores publicos, o excesso
também se revela pernicioso, como fica bem refletido quando o tema é o consenso nas solucées
administrativas.

O outro obstaculo que fragiliza o emprego do consenso como uma técnica de solucdo dos
conflitos administrativos, e talvez aquele que ofereca a maior dificuldade para ser superado, é a
sensacdo de inseguranca dos gestores e das suas respectivas assessorias juridicas, que decorre da
disfuncionalidade do controle externo que é desempenhado pelo Poder Judiciario, pelo Ministério
Publico e pelos Tribunais de Contas sobre os atos administrativos de forma geral, na analise da
formalizacdo de um acordo que possa, de qualquer forma, ser reputado como contrario a
indisponibilidade do interesse publico.

O consenso nos conflitos administrativos exige que o agente que atua em nome do Estado
reconheca integral ou parcialmente o direito que € alegado pela pessoa que com ele litiga, afinal, sem
que isso aconteca, ndo havera qualquer razéo para uma solugédo negociada. O problema que exsurge
disso é que o agente publico fica a mercé dos 6rgaos de controle externo naqueles casos em que fosse
reconhecido, mesmo em parte, o direito do particular, uma vez que, ao ndo levar a questdo até as
ultimas raias da judicializacéo, acabaria por desprezar a indisponibilidade do interesse publico.

Esse pensamento é explicitado por Rodrigo Gomes Flores (2022, p.107-108):

Dessarte, considerando a rigidez constitucional e legal do nosso ordenamento juridico, em
principio, podemos afirmar que o processo judicial contra a Fazenda Publica deveria ser
julgado exclusivamente pela jurisdicdo estatal e prosseguir até o esgotamento de todos 0s
recursos, até o transito em julgado, mesmo contra a vontade da Administragdo, sem
possibilidade desta transigir seus interesses. Caso a Administracdo Publica abdicar da
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jurisdicdo estatal ou conciliar em juizo podera incidir em ilegalidade, sujeitando o agente
publico em sanc@es penais, civel e administrativas. Neste sentido, toda e qualquer resolugao
de um litigio num ambiente ndo adversarial efetuada pelo Estado, em tese, ficaria a mercé de
anulacdo ou pelo Poder Judiciario ou pelo préprio Estado, através de seus diferentes érgaos
que exerce, o controle interno da Administracéo Publica.

A academia tem lancado um olhar cuidadoso sobre 0 modo como o controle externo dos atos
da Administracdo Publica tem repercutido no processo decisorio dos gestores. O que se percebe é que
a maneira como os atos administrativos sao fiscalizados fez surgir o que se convencionou chamar de
Direito Administrativo do medo.

Santos (2022, p. 128) é o autor de uma obra seminal na qual, a partir da introducdo do
conceito de disfuncéo, traz a ideia de que essa situagdo patoldgica ocorre quando “os orgdos e
sistemas de controle externo acabam por estimular condutas ou resultados indesejaveis ao exercicio
da funcdo administrativa”. A ideia, vale dizer, ja havia sido tratada no exterior, e, por conta disso,
abeberou-se de Christopher Hood, em “Administrative Diseases: some types of dysfunctionality in
administration”, como um dos seus marcos teoricos, tal qual por ele mencionado. Partindo desse
ponto, Santos (2022, p. 132) apresenta um conceito de disfuncionalidade administrativa como sendo
“toda atuag@o insuficiente, ineficiente ou ilegal da Administracdo decorrente da atuacdo direta ou
indireta dos 6rgdos de controle externo, que podem produzir condutas ou resultados prejudiciais ao
desempenho da fungdo administrativa”. Em outras palavras, o receio de submeter-se a possivel
censura de um dos 6rgdos de controle externo produz nos gestores a tendéncia de um comportamento
que prioriza a autoprotecdo em detrimento do interesse publico. O temor de que a escolha de uma
opcao dentre as varias disponiveis possa sofrer uma censura dos 6rgdos de controle, em vez de atender
ao interesse da coletividade, trabalha em seu desfavor a partir de uma inércia que recebeu a ilustre
designagdo de “apagio das canetas”.

O controle dos atos administrativos, em qualquer republica democratica, é essencial,
contudo, o que se tem percebido é que os 6rgdos incumbidos dessa funcéo tém agido de tal maneira
que acabam por transbordar aquilo que seria desejavel sob o ponto de vista da teoria democrética, 0
que se justifica pela conjuncdo dos seguintes fatores: i) a desconfianga dos agentes que atuam nos
orgéos de controle, em sua maior parte composta por pessoas néo eleitas, em relacdo a conduta dos
agentes politicos no trato com a coisa publica; ii) uma atuacdo dos membros dos 6rgéos de controle
voltada a impor os seus valores a tomada de decisdes publicas, o que se d4, principalmente, pela forca
normativa exagerada que se atribui aos principios em detrimento das regras diante do espacgo que a
abertura tipica dos enunciados daqueles confere a quem decide; iii) a espetacularizacdo do
denuncismo a partir da imprensa para saciar a opinido publica em uma sociedade que ndo acredita na
lisura dos seus agentes politicos; e, iv) a percepcdo dos 6rgdos de controle, principalmente do Poder

Judiciario, no sentido de que a sua interferéncia nos assuntos tipicos da Administracao Publica e na
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revisao dos atos dos gestores publicos € um fendmeno positivo para a consolidacdo da democracia no
pais.

Dessa maneira, 0 medo gerado pela forma como o controle externo é exercido pelos 6rgdos
que recebem essa incumbéncia faz com que os gestores publicos adotem uma série de estratégias para
mitigar os riscos de sua eventual responsabilizacdo futura, dentre as quais, a judicializacdo ou
substituicdo decisoria externa. Nesse caso, ainda que a pretensdo dirigida contra a Administracao
Publica esteja lastreada em um direito solido e em um robusto acervo probatério, o gestor opta por
submeter a questdo ao Poder Judiciario para que ele decida e reconheca a situacdo que ja estava
claramente evidenciada.

Para que o consenso possa ser aplicado como um método adequado para a solucdo dos
conflitos na seara administrativa, é indispensavel que os gestores publicos e, repita-se, as suas
respectivas assessorias juridicas, tenham a seguranca suficiente de que os érgédos de controle externo
ndo irdo impor uma censura pela conduta que, independentemente de uma decisdo judicial, reconhece
um direito reclamado da pessoa. E impositivo que se reconheca a desjudicializagdo como um dos
maiores beneficios que o consenso administrativo pode conduzir para a coletividade.

Ao evitar uma solucdo consensual e dirigir a questdo para que seja solucionada pelo Poder
Judiciario, o administrador publico afasta o escrutinio do 6rgao de controle externo a respeito da sua
conduta, mesmo com todos 0s custos que a judicializagdo implica, dentre os quais, a inviabilizacéo
da atividade judiciaria eficiente diante da enorme quantidade de processos que, desnecessariamente,
séo levados ao conhecimento do juiz.

Assim, o medo dos gestores publicos de que os acordos celebrados administrativamente
sejam objeto de censura pelos 6rgdos de controle externo impede que 0 consenso se consolide como
um dos métodos de solugdo dos conflitos que envolvem a Administracdo Publica e um particular.

CONCLUSOES

A litigiosidade em torno das questdes afetas as relagdes entre a Administragdo Publica e os
particulares é uma realidade constatada empiricamente a partir dos dados estatisticos disponibilizados
pelo Poder Judiciario, o que possibilita dizer, sem qualquer receio, que a implementacado de métodos
extrajudiciais para a solucdo das contendas administrativas € um dos temas mais relevantes para a
concretizacdo do acesso a uma ordem juridica justa.

Nos Ultimos anos, a legislagdo tem reconhecido, em diversos casos, a consensualidade como
um dos metodos adequados a conformacdo das decisbes proferidas no ambito dos processos que

tramitam na esfera administrativa. Esse movimento acolhe uma visdo que busca a legitimacao
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democratica das providéncias administrativas voltadas a realizagcdo do interesse publico, ao mesmo
tempo que se volta a materializagdo do direito a boa administracéo.

As criticas a essa tendéncia, vale dizer, ndo se sustentam diante de um Direito Administrativo
que tem a sua conduta e os seus institutos pautados pela prevaléncia da dignidade da pessoa,
colocando o Estado como um instrumento vocacionado a realizacdo dos direitos fundamentais.

A necessidade de que os litigios administrativos sejam solucionados por meio do dialogo €
uma tendéncia contemporanea e, ao que parece, um caminho sem retorno, cujos efeitos revelam-se
benéficos para a Administracdo Publica e para a sociedade ao reafirmar os valores democraticos do
Estado-Administracdo, além de contribuir para o acesso a justica mediante a reducdo da litigiosidade

judicial.
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