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Resumo: o artigo tem como objetivo apresentar o estado da arte da consensualidade enquanto
politica publica e discutir, especificamente em relagio a atuacdo administrativa consensual, a
existénciado poder-dever de consenso administrativo e dasolugdo consensual como prioritaria para
aresolucdo dos conflitos que envolvam a Administracdo Publica. Além disso, pretende-se analisar
se a atuacdo administrativa consensual implica na superagdo do principio da indisponibilidade do
interesse publico, utilizando-se, para tanto, da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: politica publica de consensualidade; interesse publico; Administragdo Publica;
poder-dever de consenso.

Abstract: the article aims to present the state of the art of consensuality as a public policy and
discuss, specifically in relation to consensual administrative action, the existence of the power-
duty of administrative consensus and the consensual solution as a priority for the resolution of
conflicts involving the Public Administration. In addition, it is intended to analyze if the consensual
administrative action implies overcoming the principle of unavailability of the public interest, using
bibliographic research to do so.

Keywords: public policy of consensuality; public interest; Public Administration; power-duty of
consensus.

Sumadrio: Introducdo. 1. Da politica publica de consensualidade. 2. Interesse
publico e restruturacdo do direito publico sob o primado da consensualidade.
3. A atuacdo administrativa consensual: existe dever de consensualidade pela
administracdo publica? Conclusdo. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

0 Estado Democratico e Social de Direito, consagrado pela Constituicdo
Federal de 5 de outubro de 1988, concretiza-se a partir da garantia dos direitos
fundamentais, que dependem de politicas publicas para se realizarem no dia a dia
do cidadao. No arranjo constitucional, a incumbéncia da elaboracdo e da imple-
mentacdo dessas politicas insere-se nas competéncias dos Poderes Legislativo
e Executivo. Nada obstante, o Poder Judiciario tem se imiscuido na matéria sob
pretexto da materializacdo daqueles direitos e da adequa¢do hermenéutica do
texto constitucional (VALLE, 2008).

A positivacao de direitos fundamentais no nosso diploma constitucional
implica a possibilidade de exigi-lo perante qualquer dos poderes constituidos.
Dessume-se dessa ideia a opgao do constituinte pela escolha de politicas publicas
como principal instrumento de sua efetivac¢io, a fim de, desde o inicio, fomentar a
cooperacgao entre os Poderes para a efetivacdo de direitos fundamentais.

Nessa linha, a atual complexidade do Direito Administrativo, assim como
a configuracdo do Estado Democratico, que reclama a participacdo popular,
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tém, ha um tempo, colocado em debate a legitimacao da atuacao unilateral da
Administragdo Publica perante situacdes que, por exigirem respostas e decisoes
binarias, melhor seriam tomadas mediante um acordo entre administrador e
administrado (PALMA, 2010, p. 10).

Assim, a consensualidade seria entendida como paradigma para a atuacdo
administrativa e é sobre ela que devem ser lancadas as bases da solucao dos con-
flitos que envolvam a Administracdo Publica, notadamente quando eles envol-
vem politicas publicas.

No entanto, antes de adota-la como paradigma, emerge o problema de pri-
meiro definir se existe uma politica publica de consensualidade que abarque os
entes publicos e, a partir dessa resposta, verificar se ela implica em poder-dever
para a Administracido Publica ou mera faculdade. Ha ainda que se responder se a
consensualidade reclama a superacao do principio da indisponibilidade do inte-
resse publico.

Para tanto, o presente artigo pretende inicialmente analisar a compreensao
da consensualidade enquanto politica publica, o que sera feito mediante revisao
do estado da arte e da constatacdo de esforgos dos diversos Poderes no sentido
de trazer efetividade aos mecanismos de consensualidade na atuagdo estatal.
Posteriormente, a despeito da instituicdo da consensualidade enquanto politica
publica, emerge a necessidade de confrontar as criticas direcionadas a possibili-
dade de atuacdo administrativa consensual, o que ganha destaque com a obser-
vancia do principio da indisponibilidade do interesse ptblico.

Por fim, com o intuito de compreender se consensualidade pode ser apreen-
dida como paradigma para a atua¢do administrativa, busca-se responder se ha
para a Administracdo Publica um poder-dever de consensualidade.

1. DA POLITICA PUBLICA DE CONSENSUALIDADE

0 Estado Democratico de Direito concretiza-se a partir da garantia dos
direitos fundamentais, cuja realiza¢cdo/concretude depende de politicas publi-
cas. A despeito de tratar-se de termo polissémico, na literatura juridica assen-
tou-se a conceituacio do termo utilizada por Bucci, para quem politica publica
€ o programa ac¢do governamental que visa coordenar os meios a disposicdo do
Estado e a atividade privada para a realizacio de fins socialmente relevantes e
politicamente determinados (2006, p. 39).

Como preceitua Pinto, alguns modelos tedricos foram formulados nas ulti-
mas décadas com o objetivo de melhor entender os processos de decisdes das
politicas publicas. A autora destaca, incialmente, trés das dimensdes da politica:
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i) institucional (reconhecida na expressao polity), voltada as questdes préprias
da politica e do jogo de poder nela organizado; ii) processual (politics), relacio-
nado ao processo politico e as “perdas e ganhos” temporarios dos atores politicos
nesse processo; e iii) material (policy), que diz respeito ao contetido em si da
politica publica (2008, p. 28).

Além disso, a autora enuncia, fundada nos estudos de Kingdon, uma das
teorias que tentam explicar esse processo decisorio das politicas publicas, qual
seja, a teoria do ciclo das politicas publicas, cujas fases — que ndo sdo estanques,
influenciam e sdo influenciadas reciprocamente - envolvem desde a definicdao da
agenda, passando pela formulacdo e pela implementagao das politicas publicas e
“finalizando” na sua avaliacao (2008, p. 29).

0 estudo das politicas publicas é essencial para a compreensio das op¢Ges
de agir estatais. Schmidt pontua que “a compreensdo bem embasada das poli-
ticas permite a acdo cidadad mais qualificada e mais potente” e acrescenta que
“o estudo cientifico das politicas permite perceber a complexidade que envolve
a gestdo publica, evitando simplificacdes e reducionismos, que frequentemente
levam ao entusiasmo por solugdes autoritarias” (2019, p. 122).

A compreensdo da consensualidade enquanto politica publica insere-se na abor-
dagem Direito e Politicas Publicas, notadamente diante da complexidade dos proble-
mas que circundam a dialogicidade da Administracdo Publica e pelo fato de envolver
uma “agao governamental coordenada e em escala ampla [...] a servico de uma estra-
tégia informada por elementos juridicos (e ndo juridicos)” (BUCCI, 2019, p. 792).

Especialmente considerando o entendimento de Schmidt, para quem “a
politica publica é uma resposta a um problema politico” (2019, p. 122), a for-
mulacdo e a implementagao da politica publica de consensualidade resultaram
dos efeitos do aumento crescente e exponencial do nimero de a¢des judiciais em
tramite e da necessidade de que cada conflito recebesse tratamento adequado a
suas particularidades.

Do ponto de vista constitucional, a moralidade, a boa-fé administrativa e a
protecdo da confianca fundamentam o poder-dever de consenso por parte do
Poder Publico (BRANCO, 2020, p. 29).

Sob o aspecto infraconstitucional, o Cédigo de Processo Civil reservou uma
secdo inteira a solucdo consensual dos conflitos, como forma de dar sobrevida
util ao diploma diante das tendéncias futuras da sociedade brasileira. Do mesmo
modo, a Lei n? 13.140, de 26 de junho de 2015, traduz o ideal conciliatério e
consolida expressamente a mediacdo, conciliacdo e autocomposicado pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Diante desse contexto, antes mesmo do ano de 2015, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ]) expediu a Resolucdo n2 125, de 29 de novembro de 2010, que
instituiu a politica judiciaria nacional de tratamento adequado de conflitos de
interesses.

Relativamente ao direito fundamental a saude, o CN] expediu, naquele
mesmo ano, a Recomendacao n? 31, de 30 de margo de 2015, com orienta¢coes
para o aperfeicoamento da prestacdo judicial em matéria de assisténcia a sadde,
em atengao ao didlogo interinstitucional e a valorizacao das formas adequadas de
solugado de conflitos. Ainda no mesmo ano, o Conselho instituiu o Férum Nacional
do Judiciario para monitoramento e resolu¢do das demandas de assisténcia a
saude, conforme se vé na Resolu¢do n® 107, de 06 de abril de 2015.

A Resolugao n? 238, de 06 de setembro de 2016, do CNJ, que inaugurou os
Comités Estaduais de Satde pelos Tribunais de Justica e Regionais Federais, tam-
bém acentuou o didlogo critico e plural a respeito da matéria e, sobretudo, privi-
legiando e incentivando medidas concretas e normativas voltadas a prevencao de
conflitos judiciais e a definicdo de estratégias nas questdes de direito sanitario.
Além disso, determinou a especializacdo de varas em matéria de saude publica.

Outro exemplo da implementac¢do da politica publica de consensualidade
em conexao com os direitos fundamentais pode ser extraido da Lei n2 13.988, de
14 de abril de 2020, que estabelece as condi¢des e requisitos para que a Unido,
por meio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, celebre acordo de transa-
cdo de seus créditos de natureza tributaria ou nao tributaria, sob a justificativa
de se alcancar a reducio do estoque desses créditos, assim como o incremento da
arrecadacao fiscal e a redugdo da pratica de criacdo periddica de parcelamentos
especiais.

A despeito da instituicdo da consensualidade enquanto politica publica,
ainda restam criticas a respeito da sua aplicagdo nos conflitos que envolvem os
entes publicos, o que sera discutido nos topicos a seguir.

2. INTERESSE PUBLICO E RESTRUTURACAO DO DIREITO PUBLICO
SOB O PRIMADO DA CONSENSUALIDADE

Ainda no inicio do século XXI, Diogo de Figueiredo Moreira Neto anunciou
0 consenso como uma das novas tendéncias da democracia e do Direito Publico.
Associado ao que denominou “revolucio substantiva da democracia”, o “primado
da concertagdo sobre a imposicdo nas relacdes de poder entre a sociedade e o
Estado”, reflete bem a evolugio histérica das democracias formais, préoprias das
sociedades mono e biclasse, fundadas nas instituicdes de comando/coergao,
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para as democracias substanciais, que atendem a pluralidade que marca a vida
moderna em sociedade e para os quais as instituicdes devem basear-se na cons-
trucao da confianca, cuja base é o consenso (2006, p. 58-62).

Em resumo, o autor esclarece que ndo basta apenas o consenso de pessoas
mediante o voto formal, mas que é fundamental a busca por um consenso mais
amplo, no sentido de que as escolhas de politicas publicas sejam feitas mediante
a vontade participativa, o que importa em um processo decisoério democratico.
(2006, p. 58-59)

A restruturacdo do Direito Publico sob o pilar da consensualidade tem como
pano de fundo o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, que ocorre a luz
do denominado novo constitucionalismo e cujos pilares democraticos sdo elen-
cados, em sintese, pelo autor como: i) direitos fundamentais; ii) subsidiaridade
do poder - checks and balances; iii) legitimidade da acdo do poder publico (apro-
ximacao entre reivindicacoes da sociedade e a atuacdo administrativa); e iv) nor-
matividade da Constituicao (NETO, 2006).

Ainda, o incremento da consensualidade nas transformag¢des do Direito
Administrativo tem se tornado uma tendéncia quando se trata da apropriacgio de
praticas do Direito Privado para o Direito Publico. Técnicas contratuais, como a
negociacdo de conflitos, realizada mediante acordos de transagido, negdcios juri-
dicos ou arbitragem ganham cada vez mais espa¢o dentro da atuagao administra-
tiva. (BUISSA; BEVILACQUA, 2015, p. 48)

Ja em paises de tradi¢do juridica anglo-saxa a consensualidade nao é tema
novo. O regime juridico aplicado aos particulares é o mesmo para os conflitos
envolvendo entes publicos. No entanto, nos paises de tradi¢do juridica romano-
-germanica, trata-se de ponto recente, notadamente pela distincdo do regime
juridico aplicado para os entes publicos. (NEVES; FERREIRA FILHO, 2018, p.65).

Nas administracdes publicas contemporaneas ainda persiste a presenca de
sistemas que limitam a participacdo da sociedade interessada e que perpetuam
a centralizacdo do poder governamental, de modo que o aprimoramento da ges-
tdo publica importa na democratizacdo do Estado e na efetiva implementacao de
mecanismos de participagdo social (SENRA, 2018, p. 988).

Para tanto, segundo locken, entre os sete principios-chave propostos por
Denhardt e Denhardt para a reorientacdo da atividade administrativa, destaca-se
a fundamental posicdo de participagdo ativa dos individuos, tendo em vista que os
governos mais solidos sdo, segundo Robert Puntam, aqueles em que ha o apoio de
uma sociedade civil ativa, de modo que alideranca e a gestdo publica também este-
jam comprometidas com os valores da cidadania democratica. (2018, p.196-197).
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Assim, entre as varias razdes que estimulam o desenvolvimento do consenso
dentro da atua¢do administrativa, destaca-se que, diante de tantas questdes
complexas que envolvem os interesses publicos e privados, a atuacao unilateral
e hierarquizada da administracdo publica ndo se mostra eficaz na busca por bons
resultados, de modo que a ampliacdo da no¢ao de democracia nos procedimentos
decisdrios da administracdo publica, faz-se fundamental para o aperfeicoamento
da gestao publica (BITENCOURT NETO, 2018, p. 18-19)

Dessa forma, muito além de um eixo de analise da governancga publica, a
concertacdo administrativa se apresenta como um meio capaz de afirmar a par-
ticipacdo social nos procedimentos decisérios mediante a intensificagdo de pra-
ticas democraticas. (NOHARA, 2018, p. 45)

Nessa linha, a substituicao da instauracdo de um procedimento sancionato-
rio por um compromisso negociado e acordado de reparacdo de danos representa
a corre¢ao da atuagdo administrativa em prol da participagao, do consenso, da
legitimacdo direta da atuagdo administrativa e até mesmo obtencdo de decisoes
administrativas imparciais e eficientes. (BITENCOURT NETO, 2018, p. 31 e 99)

A nova arquitetura do Direito Publico, cujo fundamento material consiste
na busca da eficiéncia das politicas publicas e cujo fundamento formal estabe-
lece-se no rigor do atendimento da processualidede, pressupdem que se recor-
dem os fundamentos e o conceito do interesse publico, especialmente porque ha
necessaria atuacdo concorrente da sociedade para realiza-lo. No ponto, adverte o
autor: “[...] jamais se cogita negociar o interesse publico, mas sim, de negociar os
modos de atingi-lo com maior eficiéncia” (MOREIRA NETO, 2006, p. 59).

No mesmo sentido, Buissa e Bevilacqua destacam que a consensualidade,
especialmente no dmbito do Direito Administrativo, implica a reanélise de prin-
cipios base do regime juridico de direito publico, quais sejam a supremacia do
interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico (2015, p. 47).

A despeito da opinido dos autores, ndo é necessario a releitura dos princi-
pios mencionados, mas, antes, recordar o conceito de interesse publico, pedra de
toque de todo o Direito Publico.

As nocgoes relativas ao interesse publico e aos seus principios corolarios
(supremacia e indisponibilidade, que, juntos, compdem o regime juridico-admi-
nistrativo brasileiro) sio frutos de construcio doutrinaria formulada por Celso
Antdnio Bandeira de Mello (HACHEM, 2011). Para ele, “o interesse publico deve
ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de mem-
bros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (MELLO, 2009, p. 61).
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Relativamente ao seu conteudo, “a concreta individualizacdo dos diversos
interesses qualificaveis como publicos s pode ser encontrada no préprio Direito
Positivo”. Segue a adverténcia do autor, para quem “a estrutura do conceito de
interesse publico responde a uma categoria ldgico-juridica, que reclama tal iden-
tificacdo. Inversamente, a individuagdo dos multiplos interesses publicos res-
ponde a conceitos juridico-positivos” (MELLO, 2009, p. 67).

Sob o influxo das normas constitucionais, a identificacdo do interesse
publico passa, necessariamente, pelas categorias constitucionais-positivas
(GABARDO, 2009). Esclarece o administrativista que aquele “ndo se confunde
com uma nog¢ao incipiente caracteristica da filosofia politica liberal-revolucio-
néria, ligada a vontade geral do povo; nem mesmo equivale ao ‘interesse geral’
contido no conceito de ‘servigo publico” (GABARDO, 2009, p. 285).

Apesar das criticas de autores como Avila e Binenbojm, para o fato de que o
conceito de interesse publico é pouco preciso e de dificil identificacdo e concre-
tizacdo fatica, defende-se a resposta de que “definir interesse publico ndo é mais
dificil que conceituar ‘justica’, ‘eficiéncia’ ou mesmo ‘moralidade’ (GABARDO,
2009, p. 287). No mesmo sentido, Justen Filho, para quem “a indeterminagao ndo
é um defeito do conceito, mas um atributo destinado a permitir sua aplicacdo
mais adequada caso a caso (1999, p. 116).

A indeterminacdo, ao contrario de oferecer respostas prévias e absolutas,
coaduna-se com a flexibilizacdo prépria do cotidiano administrativista e a sua
flexibilidade pode conduzir a melhores respostas, sempre amparadas no seu
escopo normativo. Em verdade, é a sua indeterminacio que da espaco para que a
consensualidade se torne paradigma do Direito Publico.

A composicdo de diferentes e juridicamente validas no¢des do interesse
publico no caso concreto é fundamento de qualquer atividade administrativa que
se pretenda democratica e, portanto, consensual.

A compreensido de interesse publico que sera utilizada na pesquisa em
andamento é a apresentada por Hachem, que a biparte em (i) interesse publico
em sentido amplo e (ii) interesse publico em sentido estrito. Quanto ao primeiro:

[...] trata-se do interesse publico genericamente considerado, que com-
preende todos os interesses juridicamente protegidos, englobando
tanto o interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse
geral) quanto interesses individuais e coletivos (interesses especificos),
quando albergados pelo Direito positivo (2011, p. 162).

0 segundo refere-se ao “interesse da coletividade em si mesma considerada
(interesse geral), a ser identificado no caso concreto pela Administracao Publica,
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em razao de uma competéncia que lhe tenha sido outorgada expressa ou implici-
tamente pelo ordenamento juridico” (HACHEM, 2011, p. 162).

Enquanto o interesse em sentido amplo consiste em um pressuposto nega-
tivo de validade, o interesse em sentido estrito € um pressuposto positivo de
validade. Aquele impede a pratica de qualquer ato que o contrarie (com escopo
no principio da finalidade) e esse s6 autoriza a pratica do ato quando presente
o interesse publico protegido pelo sistema juridico-normativo (HACHEM, 2011,
p.162).

Quanto ao processo de definicdo do interesse publico em sentido amplo,
ele ocorre em etapas, a primeira, reservada ao legislador constituinte, que esta-
belece os valores e os fins fundamentais a serem perseguidos pelo Estado; a
segunda, reservada a legisla¢do infraconstitucional, seguida da especificacdo do
contetudo daquele por atos normativos infralegais, editados pelo Poder Executivo
no ambito do seu poder regulamentar; finalmente, no caso concreto e diante da
realidade fatica, a Administracdo Publica cabera a edigdo de atos administrativos
concretos, a fim de identifica-lo e persegui-lo, segundo a sua finalidade subja-
cente (HACHEM, 2011, p. 166-169).

Importa registrar a assertiva conclusiva do autor quanto a questao:

Assim, quando as normas constitucionais, legais e regulamentares es-
tipularem de forma objetiva quais interesses estdo sendo por ela pro-
tegidos, que vinculardo a atividade administrativa na sua efetivacao,
esta-se diante do interesse pubico em sentido amplo: interesses juri-
dicamente tutelados pelo ordenamento juridico. Quanto tais normas
capacitarem a Administracdo a detectar qual é o interesse publico no
caso concreto, mediante a atribuicdo de competéncias discricionarias
ou o recurso ao interesse publico como conceito legal, ai estara pre-
sente o interesse publico em sentido estrito, desde que a presenca des-
se interesse publico especial seja um pressuposto para autorizar a ati-
vidade administrativa, permitindo-lhe fazer preponderar o interesse
geral (da coletividade) sobre um interesse especifico (individuais ou
coletivos), quando ambos estiverem resguardados pelo Direito positi-
vo (HACHEM, 2011, p. 169-170).

Tratando-se de interesse publico em sentido estrito, a escolha do adminis-
trador no caso, que lhe dara concretude, depende de motivacado, exatamente para
que se tornem claros os motivos de fato e de direito que o levaram a uma dentre
possiveis op¢des igualmente habeis e em conformidade com o ordenamento juri-
dico. Inclusive, é na motivagdo que se torna clara a necessaria opg¢ao pela escolha
que mais atenda ao principio constitucional da eficiéncia. E é também por inter-
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médio dela que o controle posterior (interno e externo) do ato administrativo
pode ser levado a cabo.

Quanto a escolha pratica em si, assevera HACHEM que:

[...] os conceitos juridicos indeterminados, por mais imprecisos que pos-
sam parecer, possuem um nucleo de certeza positiva, em que se locali-
zam as situacdes faticas que incontrastavelmente correspondem aquele
conceito, um extenso halo (ou auréloa) de imprecisdo ou de incerteza,
e uma zona de certeza negativa, na qual se situam as hipdteses que sem
duvida alguma nao se enquadram no conceito.

0 processo de identificacdo, no mundo dos fatos, das situacdes que se
encaixam na noc¢do de interesse publico nada mais é do que um proble-
ma de interpretacio juridica E essa interpretacdo deve ser iluminada
pelo brilho do ntcleo desse conceito (2011, p. 192).

No caso brasileiro, a zona de certeza positiva é composta pelos valores e prin-
cipios fundamentais identificados no preambulo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e nos seus artigos 12 a 42, além dos direitos e garan-
tias fundamentais (HACHEM, 2011, p. 192-193).

Explicita (interesse publico como conceito legal) ou implicitamente (atri-
buicdo de discricionariedade), o interesse publico em sentido estrito necessa-
riamente deve ser identificado por intermédio da motivacdo e apenas se funda-
menta quando se encontre respaldado pelo ordenamento juridico, notadamente
pelas normas que compodem a zona de certeza positiva acima mencionada.

Estabelecido o conceito de interesse publico do qual se valera o trabalho,
cumpre afastar as premissas sobre as quais se fundam algumas das objecoes te6-
ricas a possibilidade da utilizagdo do consenso na e pela Administracao Publica,
especialmente no que diz respeito a mediacdo, a conciliacido e a arbitragem: a
supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse ptublico.

A consensualidade ndo implica releitura desses principios, mas a sua leitura
adequada e que considere os fundamentos tedricos de sua existéncia.

Preliminarmente, no que tange ao possivel conflito entre interesse publico
e interesse “privado”, convém registar a conclusio a que chegou Gabardo: “[..] o
direito positivo brasileiro nao possui nenhuma norma (regra ou principio) que
declare a impossibilidade juridica da desarmonia de interesses, ou mesmo que a
proiba” (2009, p. 290). Para ele, trata-se da

[...] supremacia do ‘interesse’ publico sobre o ‘interesse’ privado e ndo
do ‘direito’ publico sobre o ‘direito’ privado ou mesmo do ‘interesse pu-
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blico’ sobre o ‘direito subjetivo privado’. O principio néo trata, portanto,
de direitos, mas de interesses, a partir de uma alocag¢do do ptblico em
situacdo de preferéncia normativa e axiolégica em face do particular
(2009, p. 292)

0 autor resume a tendéncia de negacdo a supremacia do interesse publico
como principio ao incremento das ideias neoliberais da década de 1990, com a
crescente mentalidade de “fuga para o Direito privado” e flexibilizagdo do regime
juridico-administrativo, especialmente a partir da reducdo das atividades do
Estado (HACHEM, 2009, p. 293).

Ao afastar as criticas de renomados administrativistas, ele explica que “o
elemento a adquirir supremacia é o ‘interesse publico’; ndo é o ‘principio da
supremacia do interesse publico’ que detém supremacia” (2009, p. 295) e conclui
que “o principio da supremacia do interesse publico, por ser principio, estipula
um condicionante a priori estabelecido, mas que nao traduz como, alias, ocorre
com todos os demais principios, um carater invencivel” (2009, p. 298).

E na interagdo com os demais principios que compée o ordenamento juri-
dico que aquele se manifesta. E é na sua origem que esta a sua compatibiliza¢do
com o principio da proporcionalidade, ou, caso contrario, nao se estaria diante
de um regime juridico-administrativo cujos pilares sdo ndo apenas prerrogativas,
mas também sujeicoes.

A despeito da utilizacdo de exemplos de ma-gestdo de administradores
publicos para a fundamentagio de uma possivel superac¢io do principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado, ndo se pode confundir antecedente
e consequente. A aplicacdo desviada e/ou incorreta do principio nao lhe retira a
validade de seus fundamentos.

Mello, que construiu as bases tedricas dos principios que compde o regime
juridico-administrativo (supremacia do interesse publico e sua indisponibili-
dade), salienta que o seu valor “ndo é perene e imutavel” (2009, p. 56) e que “os
poderes sdo instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades” (2009, p. 71). E
por isso que se denominam poderes-deveres e ndo apenas poderes administrati-
vos. Além da sua instrumentalidade intrinseca, o autor ressalta que os principios
se sujeitam a limites e temperamentos, em conformidade com o sistema norma-
tivo e sempre a vista da finalidade e da proporcionalidade (2009, p. 73).

Na analise dos elementos que estruturam a construcdo teédrica de Mello
sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, Hachem
assevera, em arremate, que:
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[...] o exercicio das prerrogativas decorrentes do principio: (i) deve si-
tuar-se sempre nos termos e nos limites da legalidade, respeitando a
lei em sentido formal; (ii) restringe-se as limitacdes e temperamentos
tracados pelo sistema normativo; (iii) deve ser compreendido de for-
ma equilibrada com o principio da indisponibilidade dos interesses
publicos, que impoe sujei¢cdes especiais a Administragio, tais como: fi-
nalidade, proporcionalidade, razoabilidade, motivacdo, impessoalidade,
publicidade, moralidade, responsabilidade do Estado e controle jurisdi-
cional; (iv) por possuir carater instrumental em relacdo aos deveres da
Administracio, s6 pode ser manejado para cumprir a finalidade que é
imposta pelo sistema normativo (dever-poder); (v) nao pode ser invoca-
do abstratamente, mas tio somente de acordo com a extensido definida
pelo ordenamento juridico, jamais podendo ser empregado para contra-
riar a Constituicdo e as leis; (vi) ndo pode ser aplicado de forma exces-
siva, mas apenas na medida necessaria para a consecu¢do da finalidade
estampada na norma juridica (2011, p. 67-68).

E interessante pontuar que no estagio atual do Estado Pés-Moderno, a
Administragdo Publica ndo exerce apenas a funcao de ditar o que é o interesse
publico aprioristicamente. A “configuracdo do Estado coloca a Administracdo
Publica a funcdo de arbitradora dos interesses que devem prevalecer no caso
concreto, de forma motivada e observadas as especificidades que cada caso
envolve” (PALMA, 2015, p. 169-170).

Para Palma, “tratando-se da acdo administrativa consensual, tais interesses
podem ser harmonizados para celebracdo de acordos administrativos, quando a
Administracdo ird utilizar a fun¢do de composi¢do de interesses” (2015, p. 171).

A aplicacdo das técnicas de ponderagdo é imprescindivel para que a agdo
administrativa seja qualificada pelo processo racional de enunciacio dos moti-
vos pelos quais no caso especifico concreto uma escolha seja realizada, explici-
tando e concretizando o interesse publico.

A respeito das relacdes entre o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado e o Estado Social proclamado pela Constituicdo Federal de 1988,
Gabardo enuncia que:

[ele] a partir de uma perspectiva constitucionalizada deve possuir di-
ferentes niveis de significacdo, dentre os quais necessita reconhecer
que: 1. a atuacdo do Estado deve se ocupar ndo s6 do bem-estar dos
individuos atuais, mas também das geracdes posteriores; 2. O interesse
publico tem que relevar ndo somente interesses nacionais, mas também
os que ultrapassam esta esfera, considerando a humanidade como um
todo. Ademais, ‘um dos fatores fundamentais favoraveis ao sucesso de
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uma de uma democracia é um publico imbuido de interesse publico.
Logo, ndo basta um reconhecimento eminentemente juridico se nao
existe um ‘lastro social’ que dé respaldo a existéncia de um interesse
publico formalmente estabelecido (2009, p. 321).

Com fulcro no Estado Social e Democratico de Direito, “o Direito
Administrativo exsurge [..] como um instrumento de protecdo do cidadao em
face desse intervencionismo, uma vez que, a um sé tempo, legitima essa ingerén-
cia estatal e lhe impoe limites” (HACHEM, 2011, p. 104).

Assim, a consensualidade na e pela Administracao Publica ndo implica supe-
rar o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, mas efetuar
uma leitura constitucionalmente adequada dele. A mesma légica aplica-se ao
principio da indisponibilidade do interesse publico.

A consensualidade é corolario do principio da proporcionalidade, que, por
sua vez, tem como fundamento o principio da indisponibilidade do interesse
publico.

Mello explica que “a indisponibilidade dos interesses publicos significa que,
sendo interesses qualificados como préprios da coletividade - internos ao setor
publico - ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapro-
priaveis” (2009, p. 73-74).

Como ja mencionado, a consensualidade nao implica a releitura do princi-
pio, uma vez que, como bem assinala Palma:

[..] as funcionalidades das prerrogativas publicas salientadas nas dou-
trinas brasileiras de direito administrativo podem ser categorizadas
em trés assertivas: (i) as prerrogativas publicas existem para tutelar o
interesse publico; (ii) as prerrogativas publicas existem para afirmar o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado;
e (iii) as prerrogativas publicas existem para melhor consecucio da fina-
lidade publica (2015, p. 149).

Nenhum principio € um fim em si mesmo. Nao existe principio que se pre-
tenda absoluto. No caso do principio da indisponibilidade do interesse publico,
bem como no do principio da superioridade do interesse publico sobre o privado,
eles apenas possuem razdo de existir enquanto instrumentais a realizagdo dos
fins do Estado e apenas na medida em que adequados a juridicidade do sistema
a que pertencem.

A indisponibilidade do interesse publico ndo constitui 6bice intransponivel
a consensualidade administrativa. Pensar nos extremos traz logicidade a afirma-
cdo. Imagine se, no caso concreto, o interesse publico fosse mais bem atendido
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se a Administracao, ao invés de despender um milhdo de reais em uma so6 vez
pudesse, por acordo entre ela e o particular envolvido - ou outro ente publico
envolvido - realiza-lo em doze vezes, sem qualquer acréscimo. Note que o valor
nao seria alterado, apenas a forma pela qual o pagamento seria efetuado. Apenas
pela utilizagdo retoérica do principio, poder-se-ia negar a pratica do acordo? A
resposta parece ser negativa.

Palma assevera que o carater instrumental das prerrogativas publicas tam-
bém implica a possibilidade de a elas ndo se recorrer no caso concreto ou de as
utilizar de formas diferentes, com possibilidade de dialogicidade com o adminis-
trado e/ou demais envolvidos (2015, p. 181).

Ressalte-se que a consensualidade traz consigo a necessidade de exposicdo
de motivos de fato e de direito (principio da motiva¢ido) a respeito da melhor
forma de atender ao interesse publico no caso concreto (e, portanto, concretizar
os principios da finalidade, da eficiéncia e da proporcionalidade), qualificando-
-se a atuacdo administrativa e possibilitando o seu controle, em plena adequacio
constitucional.

Frise-se que os pressupostos tedricos para a atuacdo administrativa con-
sensual tém conformidade constitucional e propdem um novo paradigma para
a Administracido Publica brasileira. Palma os enuncia em sua obra: (i) eficiéncia
administrativa; (ii) participacdo deliberativa; e (iii) governanga publica (2015).

A utilizagdo retdrica do principio da indisponibilidade do interesse publico
para afastar a possibilidade de acordos pela Administracdo pode conduzir a
assertiva de que, para existir consensualidade, é necessario a sua superacdo
ou a sua releitura. No entanto, por todo o exposto, resta claro que a sua leitura
adequada a Constitui¢cdo e alinhada aos pressupostos de sua formagao tedrica
original implica reconhecer que os acordos administrativos também fazem parte
da atuacdo administrativa finalisticamente orientada a consecuc¢do do interesse
publico.

A guisa de conclusio deste tépico, cumpre advertir que ha limites para a
atividade consensual da Administracdo Publica. Eles sdo impostos pelo orde-
namento juridico explicita ou implicitamente e impdem a identificacdo do que
pode ou nao ser objeto de transacdo por ela. Nesse ponto, Palma enuncia que “a
principio a atuacdo administrativa consensual pode envolver qualquer objeto do
direito administrativo, ressalvadas as vedac¢des legais ou, ainda, os casos de vin-
culacdo administrativa”. Embora nao seja objeto do presente trabalho, é neces-
saria uma adverténcia final: ainda ndo estio claros quais sdo aqueles limites e é
preciso que haja engajamento de pesquisadores a fim de tornar mais explicitas
as balizas para o consenso administrativo.
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3. A ATUACAO ADMINISTRATIVA CONSENSUAL: EXISTE DEVER DE
CONSENSUALIDADE PELA ADMINISTRAGCAO PUBLICA?

Na andlise dos fend6menos de globalizacdo e de mutac¢des no Estado Social,
Ferraz pontua que a administragcdo contemporanea postula pelo didlogo entre o
poder publico e os particulares, de modo que se tem o desenvolvimento de ‘novo
estilo de administracdo’, marcado pela participacao, flexibilidade e consensuali-
dade. (2019, p. 77).

Para o autor, a Administragdo consensual preza pela abertura ao didlogo
(‘dialogicidade’) e pelo apelo ao uso de técnicas contratuais (‘contratualizacdo’)
(FERRAZ, 2019, p. 78).

7

A respeito da expressao “Administracdo consensual”, é preciso que se faca a
distincao proposta por Neves e Ferreira Filho. Materialmente, a consensualidade
em sentido amplo envolve a pratica de qualquer tipo de acordo (encontro de von-
tades) que tenha em um dos polos a Administracao Publica. Ja a consensualidade
stricto sensu equivale a concertacdo administrativa, a aplicacdo dos métodos
adequados de resolucdo de conflitos (mediagdo e conciliagdo extrajudicial e judi-
cial e arbitragem) que a envolvam (NEVES; FERREIRA FILHO, 2018, p. 64).

Para ambos, dois diplomas normativos brasileiros recentes (Cédigo de
Processo Civil de 2015 e Lei n? 13.140, de 26 de junho de 2015) expressam a
opcao do legislador - e, portanto, norte para o administrador - pela consensuali-
dade como solugdo prioritaria para a resolucao dos conflitos:

Ha, portanto, uma escolha consciente em estabelecer uma ordem prefe-
rencial entre as formas de solu¢ao dos conflitos (sistema multiportas),
em que pese o modelo brasileiro de consensualidade ser pautado por
normas esparsas (PALMA, 2015, p. 236), especialmente no campo ad-
ministrativo. Nesse sentido, apesar de nao ser afastada a apreciagao ju-
dicial em todos os casos (principio da inafastabilidade de jurisdi¢do),
ha preferéncia pela conciliacdo, mediacdo e outros métodos de solugio
consensual de conflitos (NEVES; FERREIRA FILHO, 2018, p. 68).

A consensualidade passa a exigir que o interesse publico em sua face con-
creta e pratica seja levada em consideracdo pelo administrador publico. Para
Neves e Ferreira Filho, existe, a luz de interpretagido sistematica e histérica do
ordenamento juridico brasileiro, um dever de consensualidade para aquele.

Na andlise de uma nova prioridade sistémica do Direito Administrativo,
Freitas justifica que “o pressuposto nuclear é o de que a administracdo publica
ndo é livre para agir como parte qualquer. [...] Ou seja, estd obrigada a se engajar
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a favor do império das razdes, da prevencao de conflitos e da pacificacao dura-
doura” (2017, p. 31).

Freitas defende que a consensualidade (ou, nos seus termos, “postura ndo
adversarial”) deve ser estratégia preferencial para a solucdo dos conflitos nas
relagdes administrativas, observando-se sempre o principio da juridicidade e os
limites que ele a impode. Além disso, “a postura ndo adversarial amplia sobrema-
neira o campo da justa deferéncia — judicial e legislativa — para com decisodes
administrativas em geral, se levadas a cabo com independéncia e congruente
motivacdo” (2017, p. 31-32).

Como mencionado no tépico anterior, a consensualidade implica atuacdo
administrativa qualificada, racional e motivada. A exposicdo do modo como a
obtencdo do consenso no caso concreto concretizara os principios que norteiam
a atividade administrativa garante transparéncia e possibilita o controle social,
juridico e politico.

E no bojo da processualidede adequada da indicacio dos critérios utilizados
para a composicdo da decisdo administrativa baseada no consenso que se pode
falar em respeito a decisdo qualificada e, portanto, em deferéncia para com as
escolhas administrativas. A esse respeito, também pondera Bourges que “(...) é
pelo procedimento que a Administracio tera a possibilidade de reunir informa-
¢cOes e ponderagdes de diversos segmentos para atuar de modo mais efetivo e
legitimo” (2018, p. 47).

Quanto a necessidade de maior justificacdo da escolha administrativa con-
sensual, Freitas elucida que a apesar de a negociacdo administrativa, ante incer-
tezas existentes, exigir maior tempo e preparacao, ela possui maior éxito do que
os processos judiciais que se arrastam de “modo mecanico” (2017, p. 39).

Na defesa de um Direito Administrativo Social, o modelo de gestdo adminis-
trativa dial6gica e consensual possibilita que a Administracdo atue de forma demo-
cratica, mediante a participacdo do cidadao e da coletividade, de modo que direitos
sejam reconhecidos e danos sejam reparados por meio do didlogo ao invés da longa
espera por uma decisao judicial com transito em julgado. (FREITAS, 2018, p. 45)

Assim, a consensualidade incorpora-se ao ordenamento juridico e as neces-
sidades da Administracdo Publica face aos “novos paradigmas finalisticos”, que
impdem eficiéncia e participacdo, muito embora esse dever enfrente alguns
problemas, a exemplo de (i) regulamentacdo com delimita¢do de critérios para
a atuacdo consensual; (ii) dependéncia de estruturas administrativas a serem
criadas e/ou aperfeicoadas; e (iii) delimitacdo do controle a ser exercido pelos
orgdos internos e externos (NEVES; FERREIRA FILHO, 2018, p. 78-79).
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A despeito da existéncia de dificuldades na atuacdo consensual, cabe
ressaltar a necessidade da solug¢do consensual de conflitos que envolvam a
Administragdo Publica e que o seu “requisito-chave é a troca de pré-compreen-
soes, com o desiderato firme de ultrapassar a mentalidade de beligerancia conta-
giosa e consolidar uma sociedade pacifica, propensa a solu¢des honestas, respei-
tosas e amigaveis” (FREITAS, 2017, p. 43).

A consensualidade deve ser entendida como novo paradigma para a atuacdo
administrativa. Nos termos de Bourges:

Defende-se, portanto, um novo “modelo administrativo de gestao, isto é,
o que crie condi¢des (objetivas e subjetivas) para a participagdo politica
da cidadania como condi¢do de uma administragido publica democrati-
ca” e comprometida com a realiza¢do dos direitos fundamentais sociais.

A proposta de uma gestdo publica dialdgica, que se utilize de procedi-
mentos de didlogo previamente estabelecidos, seja no que se refere a
decisdo, execu¢do e na solucdo de controvérsias administrativas ou ju-
diciais, permite a identificacdo das reais necessidades coletivas e das
possiveis solugdes, de modo holistico e legitimo, muito diferente de uma
imposicdo unilateral, muitas vezes desprendida da realidade. Ainda,
alia-se a concretizacdo da Constituigdo, com grande potencialidade de
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais antecipada e isonomi-
camente (2018, p. 49-50).

A consensualidade faz parte de uma leitura que se pretenda constitucional-
mente adequada dos instrumentos do Direito Publico, especialmente do Direito
Administrativo, de que dispde a Administracdo Publica para concretizar ndo sé6 o
interesse publico, mas os direitos fundamentais.

Nessa linha, o principio da eficiéncia, que traz destaque para a relacdo entre
recursos empregados e resultados obtidos, isto é, custo/beneficio da atuagido
estatal (NOHARA, 2012, p.193), surge como um dever de que a Administra¢do
Publica e seus agentes publicos atuem, ndo apenas, em conformidade com a lega-
lidade, impessoalidade e moralidade, mas, também, em prol do melhor desem-
penho estatal de modo que seja possivel a prestacdo de servicos publicos com
o menor custo possivel para o nivel mais elevado de qualidade e abrangéncia.
(BRESSER-PEREIRA, 2017, p.153).

Assim, tanto agentes publicos, quanto Administracdo Publica devem se
organizar a fim de propiciar o alcance dos melhores resultados na prestacdo do
servigo publico, de forma que o texto constitucional, ao outorgar ao Estado o
dever de cuidar da qualidade dos servicos publicos, esta qualificando a propria
eficiéncia como interesse publico. (HACHEM, 2011, p. 68).
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Logo, é diante dos fendmenos de globalizacdo e de mutagdes no Estado
Social que a atuacdo do Poder Publico mediante mecanismos consensuais ganha
destaque, ao prescrever que a escolha administrativa consensual decorre da
préopria necessidade de uma atuagdo administrativa que importe em eficiéncia
e participacao.

CONSIDERACOES FINAIS

A criacido de centros de solucdo consensual de conflitos, estimulada pelo
CNJ, alinha-se ao esfor¢o para o desenvolvimento de uma cultura que favoreca o
didlogo e a construg¢do do consenso a partir de esforcos multiplos, incrementan-
do-se a participacdo e minimizando interferéncias diretas no sistema de politicas
publicas adotado e no seu ciclo.

Esse canal direto de comunicacdo, no entanto, implica a aplicacdo e o apri-
moramento da consensualidade em substituicdo a conflituosidade. A publicacdo
da Lei n? 13.140/2015, que traz em seu bojo medidas adequadas para a resolu-
¢do de conflitos, judiciais ou extrajudiciais, no ambito da Administracao Publica,
pretende mudar paradigmas e favorecer a constru¢do de um novo modelo, vol-
tado a elaboragao dialogada da melhor solucdo para cada caso concreto.

,

E necessario compreender que as ferramentas criadas pelo CN] em suas
normativas revelam em si mesmas instrumentos de politicas publicas que,
como tais, também devem ser analisadas a luz de critérios que confirmem a sua
imprescindibilidade.

Assim, é indispensavel analisa-las tendo sempre em vista que elas ndo
podem simplesmente importar no descongestionamento do Poder Judiciario, a
fim de apenas reduzir niimeros.

A alteracdo nas formas de resolucdo de conflitos que envolvam os entes
publicos implica revisitacdo (e ndo superacio) dos conceitos de interesse publico
e de seus principios corolarios (superioridade do interesse publico sobre o pri-
vado e indisponibilidade do interesse publico), notadamente diante do direito
fundamental a boa Administracdo e do poder-dever de consensualidade da atua-
¢do administrativa.
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