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    PREFÁCIO




    O livro “Acordos administrativos substitutivos de sanção” é fruto da dissertação defendida por Victor Carvalho Pessoa de Barros e Silva no programa de mestrado da PUC/SP, que tive a oportunidade de orientar, em banca da qual também fizeram parte os professores Luís Manuel Fonseca Pires, colega da PUC/SP, e Rodrigo Pagani de Souza, da USP. O trabalho fez parte das atividades do grupo de pesquisa Regulação Administrativa, da mesma instituição.




    O tema é dos mais oportunos e relevantes na agenda regulatória contemporânea. Até um passado recente, a ideia de ordenação ou de regulação das atividades privadas vinha associada exclusivamente ao exercício do poder de autoridade do Estado. Tratava-se, por isso, de tema fadado a criar relações jurídicas de natureza unilateral: o Estado criava a regra e também fiscalizava sua aplicação, impondo sanções no caso de seu descumprimento. Tudo isso sempre foi feito a partir de atos de índole unilateral. Aos administrados cabia a função passiva de se sujeitar às imposições regulatórias, questionando administrativa ou judicialmente se constatasse a prática de alguma ilegalidade na atuação estatal.




    Este cenário, contudo, tem mudado de maneira significativa nos últimos anos. Mesmo em matéria tipicamente regulatória, inclusive na fase de aplicação de sanções, tem surgido um movimento de abertura para a criação de relações consensuais entre o Estado e o administrado; isto é, tem surgido uma regulação promovida a partir de atos negociados de algum modo com os particulares destinatários da medida.




    Este livro colhe o ponto que talvez seja o mais controvertido dessa forma de atuação consensual da Administração Pública em matéria regulatória: a realização de acordos para substituição de sanções administrativas. É claro que, nesse caso, a consensualidade é relativa. Não se deixa de estar no campo do direito sancionatório, isto é, de uma atuação estatal de caráter cogente, no bojo da qual o Estado impõe uma conduta e aplica uma medida restritiva de direitos ao particular quando tal conduta não é adequadamente atendida. O que difere é o modo de aplicar a restrição de direitos. Ao invés de adotar unilateralmente uma das consequências previstas na legislação (sanções administrativas), a autoridade recebe a atribuição legal para negociar as consequências que serão adotadas com o particular infrator.




    Victor se propôs a explicar a origem, os objetivos e os desafios inerentes à adoção de acordos para substituir sanções. Embora o livro tenha abraçado a objetividade e o pragmatismo, o autor não deixou de contextualizar o objeto de sua análise numa tendência maior, que vislumbra como marca da evolução do direito administrativo brasileiro e global: o consensualismo. Didaticamente, o autor introduz o tipo de acordo para aplicação de sanções como espécie desse fenômeno maior e explica o seu enquadramento.




    Embora o consensualismo seja uma tendência notada nos últimos anos e nas mais recentes práticas incorporadas ao direito administrativo, a implementação de acordos no âmbito da aplicação de sanções não é pacífica. Victor expõe de maneira isenta, no segundo tópico de seu livro, as principais críticas e impugnações que a medida sofre de parte da literatura especializada, especialmente no Brasil. Para justificar a adoção desse tipo de acordo, o autor rebate cada uma das críticas e expõe, de modo convincente, os argumentos que justificam juridicamente sua adoção, tanto do ponto de vista da adequação com os fundamentos constitucionais do direito público brasileiro, como em relação às vantagens em relação à efetividade que a medida pode trazer.




    No capítulo terceiro o autor toca de modo mais direto o tema. Para tanto, explica como se deu a introdução dos acordos para aplicação de sanções no direito brasileiro, recuperando as primeiras experiências contidas na legislação nacional e indica como o instrumento passou a ser incorporado em larga escala. Nesse mesmo tópico são enumerados os tipos de acordos que podem ser realizados, que ele denomina de “Medidas Reparadoras de Condutas”, “Termos de Compromisso” e “Acordos de Leniência”, explicando suas características individualizadoras e o campo de aplicação de cada um.




    O livro então chega ao que considero ser sua parte mais instigante, que consiste na exposição e enfrentamento de situações complexas que podem ser geradas pela aplicação de acordos como substitutivos de sanções. A abordagem é ampla e foi colhida da observação do fenômeno em diversos setores, abrangendo variados temas, como: a sobreposição de competência para celebração de acordos; o destino a ser dado a valores arrecadados com esses acordos; os benefícios que podem ser alcançados com os acordos; as cláusulas que devem integrar o acordo; como deve se realizar e quais os efeitos da fiscalização do cumprimento do acordo e qual o papel do controle externo (Judicial e dos Tribunais de Contas) na fiscalização de tais acordos.




    No final, o autor resume os achados de sua pesquisa em tópico didático e conclusivo.




    Com essa obra Victor revela seu talento acadêmico e narrativo, emprestando a tema estritamente técnico, uma abordagem leve, objetiva, precisa e instigante. Longe de procurar verdades absolutas ou conjugar lições já consolidadas e repetidas, o livro pretende e consegue ser um registro fiel do início, da difusão e dos desafios que esperam a aplicação de um novo instrumento de efetivação das normas de direito administrativo: o acordo substitutivo de sanções.




    São Paulo, 29 de dezembro de 2020.




    Jacintho Arruda Câmara




    Professor de Direito Administrativo da PUC/SP


  




  

    NOTA PRÉVIA




    O trabalho que agora se publica corresponde à dissertação apresentada em dezembro de 2019 no curso de mestrado em Direito Administrativo da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, a qual foi defendida perante um júri constituído pelos Professores Jacintho Arruda Câmara, Luís Manuel Fonseca Pires e Rodrigo Pagani de Souza.




    Ao meu orientador, Professor Jacintho Arruda Câmara, reforço o meu profundo agradecimento pelos ensinamentos, disponibilidade e espírito crítico, que estimularam a minha pesquisa e sempre me obrigaram a pensar. Fica a minha gratidão pela orientação e contribuições singulares.




    A todos aqueles que, de uma forma ou outra, contribuíram para o desenvolvimento deste trabalho, meus sinceros agradecimentos. Em especial, enalteço o papel da minha família por sempre ter acreditado em mim e nunca medido esforços para a concretização dos meus sonhos. Serei eternamente grato. Muito obrigado!




    Coimbra, 5 de janeiro de 2021.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Desde sua concepção até os dias atuais, o direito administrativo foi influenciado pelos aspectos sociais, econômicos e políticos, de modo que sofreu profunda modificação seja em seus alicerces estruturais ou até em suas particularidades.




    Não é difícil perceber que o Estado tomou rumos completamente distintos de outrora, sendo atualmente mais integrativo, participativo e democrático. Tais feições igualmente foram transplantadas ao tratamento legislativo que, por sua vez, teve que se moldar para garantir a aderência jurídica necessária para amparar os atos estatais. Em outras palavras, a mutabilidade das normas legais tinha – e ainda tem, por vezes – como fulcro acorrer às pretensões do Estado.




    Entretanto, não se pode ignorar que certas características sobrevivem desde seu nascituro até os dias atuais, operando efeitos no campo acadêmico e, eventualmente, no cenário legal. É o que se observa com relação, por exemplo, aos princípios da supremacia do interesse público sobre o interesse privado e ao da indisponibilidade do interesse público. Esses princípios são utilizados para fundamentar uma ação ordenadora da Administração Pública, que, por muitas vezes, deriva deles competências sancionatórias.1




    Ficou incorporada a crença de uma dogmática, herdada de Otto MAYER,2 que conferiu relevo à ação da Administração Pública por meio das prerrogativas do poder estatal. Tal visão, dita tradicional, parte de uma consciência de que a figura do ato administrativo é o instrumento singular para fazer valer a finalidade do exercício das atividades administrativas.




    O desenvolvimento e a complexidade das relações administrativas sucedidas pelas constantes transformações econômicas acarretaram a percepção de que o Estado, como figura única na vida social, não é mais suficiente para a promoção e satisfação de todas as políticas necessárias.




    A compreensão de que Administração Pública não consegue sequer prover, de forma unitária, os instrumentos capazes para satisfazer as necessidades básicas dos cidadãos é notória, podendo ser constatada, por exemplo, por meio do fomento à atuação do particular para esse desiderato, bem como para sua presença nos aspectos decisórios, dada a propagação de novos e diferentes instrumentos jurídicos que estimulam tal relação. O Estado Contemporâneo é modesto,3 e, por isso, necessita se relacionar com os atores privados.




    Nesse sentido, é preciso reconhecer a perda da onipotência e autossuficiência estatal, de modo a amparar a necessidade de sinergia com os particulares, para ampliar o leque de recursos, conhecimentos e capacidades que visam maximizar as atividades e decisões administrativas.




    O administrado deixou a posição de outrora, representativa de um aspecto de submissão, passando a ter voz na relação com a Administração Pública.4




    Por mais que a relação público versus privado tenha ganhado novos ares, não se pode deixar de notar a preservação de um dogma que ilustra esse relacionamento de maneira adversarial, separando cada parte em polos opostos.




    Assim, certas lições acadêmicas foram concebidas com base num viés de autoridade, com a noção de que o Estado está acima do particular, em posição de superioridade, dotado de poderes especiais – puissance publique –, relacionada ao regime administrativo pautado pela centralização administrativa.5-6




    Todavia, o modo de ver o direito administrativo, fundamentado na soberania e autoridade de outros tempos, cada vez mais é substituído. Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA recorda que Sabino CASSESE, ao tecer sobre as mudanças ocorridas no direito administrativo do século XIX ao século XXI, sustenta a alternância da supremacia e unilateralidade, pelo consenso e bilateralidade.7




    A noção de consensualidade passou, nesse compasso, a ser incorporada ao direito administrativo, estabelecendo parâmetros para formalização de relações mais horizontais e integrativas entre Administração Pública e administrados.




    Para tanto, a quebra dos paradigmas ocorrera para possibilitar uma atuação da Administração Pública que encontra maior azo no cenário atual, diante do autorreconhecimento de suas próprias limitações. Dentre elas pode-se citar que o “progresso” atribuído à mutação do mencionado campo do direito ofertou a base necessária para a atuação consensual, entre outras.




    Em específico, a mudança de certos enfoques da atividade administrativa, principalmente na seara sancionatória, provocou margem para uma aproximação da Administração Pública com o particular como “uma consequência lógica da redução centralidade do poder autoritário, a fim de obter um “consenso antecipado” do particular e eliminar os custos próprios de uma decisão potencialmente conflituosa”.8 O cenário consensual proporcionou um “enriquecimento do direito administrativo”, passível de ser incorporado permanentemente.9




    A negociação pautada pelo consenso converteu-se numa ferramenta intrínseca ao exercício da função administrativa. Ocorre que a propagação de tal cenário no Brasil está sendo construída de modo pouco ordenado, não podendo tal fato ser menosprezado, mas sim aprofundado.




    O campo consensual passou a contar com uma miríade de instrumentos, cada um com um regime jurídico específico, atrelado a um correspondente contexto fático e institucional. Os processos normativos proliferaram com diferentes regras, mas sempre autorizando a celebração de acordos envolvendo a Administração Pública e particulares. Dentre tais instrumentos é possível citar os acordos de colaboração, os acordos integrativos, os acordos resolutivos de conflitos, os acordos negociais e os acordos administrativos substitutivos de sanção.




    O presente estudo dedica-se ao último modelo consensual mencionado, a saber: os acordos administrativos substitutivos de sanção, isto é, os acordos destinados à comutação da instauração de um processo sancionatório ou até mesmo da aplicação da própria sanção administrativa.10




    Pretende-se perpassar o histórico da consensualidade, notadamente dos acordos administrativos substitutivos de sanção, bem como identificar sua natureza jurídica. Na sequência, serão apresentados os instrumentos passíveis de ser classificados como tal e as principais características de seu regime jurídico, de modo a identificar os aspectos regulatórios de sua formatação, dada a ampla variação de que é revestida – a depender de cada entidade ou órgão competente – que enseja diferenças na (i) adoção dos instrumentos; (ii) objetivos; (iii) obrigações; (iv) fiscalização; (v) controle, entre outros.




    Em outras palavras, pretende-se investigar as eventuais complicações dos aspectos regulatórios dos acordos administrativos substitutivos de sanção, na medida em que a falta de uma diretriz comum pode ocasionar a deturpação da própria racionalidade empregada na utilização do instrumento: a eficiência. A inflação – ou a deflação – normativa pode ocasionar, em alguma medida, a ineficiência das ações administrativas consensuais, diante do fator de instabilidade oriundo de uma atuação sem o adequado cotejamento com a realidade social e jurisprudencial.




    Além disso, intenta-se investigar se a multiplicidade dos aspectos regulatórios pode ser satisfatória para alcançar a potencialidade transformadora que os acordos administrativos substitutivos de sanção são capazes de promover, ou não, se serviria tão somente para gerar o nascimento de uma insegurança jurídica tão evitada num Estado Democrático de Direito.




    Os acordos administrativos substitutivos de sanção são capazes de cessar situações ilícitas; resgatar verbas públicas; pactuar medidas paliativas, comportamentais e estruturais no âmbito empresarial e operacional; aprimorar determinados setores com obrigações de natureza de investimentos; e consolidar um ambiente que preze pela primazia do tratamento com a Administração Pública.




    É de questionar, portanto, se o embaraço na aplicação das normas jurídicas que norteiam a via consensual poderia acarretar um desestímulo à celebração dos acordos administrativos substitutivos de sanção, oferecendo obstáculos à própria efetividade desses instrumentos.




    Para cumprir tal propósito, a seguir, no Capítulo 1, será apresentado um breve histórico da Administração Pública consensual, com a demonstração da mutação que ocorrera no direito administrativo, de modo a registrar o desenvolvimento normativo que possibilitou o surgimento da consensualidade e, principalmente, que dará campo para que seja promovida sua consolidação. Ainda nesse capítulo, será realizado o recorte epistemológico do presente estudo, como também tratada sua oportuna classificação jurídica.




    No Capítulo 2, a abordagem dedicará esforços, em primeiro lugar, à apresentação de obstáculos ao emprego dos acordos administrativos substitutivos de sanção. Aspectos principiológicos, como também normativos, serão delineados de maneira a registrar os possíveis óbices à utilização da via consensual. Além disso, em sentido contrário, serão anunciadas as razões positivas capazes de fundamentar a adoção do consenso, em substituição às prerrogativas estatais. Para tanto, serão destrinchadas as virtudes dos regimes concertados.




    No Capítulo 3, o objetivo estará contido na definição, identificação da origem no direito positivo e acepção da natureza jurídica dos acordos administrativos substitutivos de sanção. Ademais, serão apresentados os instrumentos jurídicos capazes de materializá-lo, com especial atenção a suas diferenças, fins e contextos fático-normativos.




    No Capítulo 4, o trabalho considerará os aspectos ainda incertos que circundam os acordos administrativos substitutivos de sanção, tais como a sobreposição de competências e a destinação dos recursos recebidos pelo Poder Público, bem como aclarará a atualização do direito positivo em tal questão, delineando os aspectos preponderantes de sua aplicação.




    Em conclusão, serão sumarizadas as ideias e proposições abordadas ao longo do trabalho.




    




    

      

        1 Embora algumas vozes defendam a obsolescência de tais princípios no ordenamento jurídico brasileiro, não se pode desprezar sua influência no quadro legislativo existente no País.


      




      

        2 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemán. Buenos Aires: Depalma, 1949. t. 1, p. 50.


      




      

        3 Michel Crozier relata que o Estado moderno é um Estado modesto, que reconhece a complexidade e a interdependência presentes nos problemas sociais e que assume que a resolução destes somente se pode alcançar com a colaboração ativa da própria sociedade (CROZIER, Michel. Estado modesto, Estado moderno. Estrategia para el cambio. Fondo de Cultura Económica. 2. ed. 1987 apud MENDOZA, Xavier; VERNIS, Alfred. El Estado relacional y la transformación de las administraciones públicas. In: LONGO, Francisco; TAMYKO, Ysa (ed.). Los escenarios de la gestión pública del siglo XXI. Barcelona: Belsaterra, 2008. p. 51).


      




      

        4 Segundo Charles Debbasch, o administrado conservou seu comportamento do século XIX, em face de uma administração do século XXI (DEBBASCH, Charles. Le Droit Administratif face à l’Évolution de l’Administration Française. Mélanges offerts à Marcel Waline. Paris: LGDJ, 1974. t. 2, p. 350).


      




      

        5 O perfil da autoridade pode ser verificado a partir do exame dos chamados atributos do ato administrativo, que, além de traduzir a soberania estatal, autoriza a utilização da força e violência, caso seja necessário. Nesse sentido, observam-se as lições de Marçal Justen Filho e de Vitor Rhein Schirato (JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito administrativo. 11. ed. São Paulo: RT, 2015; e SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinência dos atributos dos atos administrativos. In: ______; MEDAUAR, Odete. Os caminhos do ato administrativo. São Paulo: RT, 2011).


      




      

        6 Maurice Hauriou relaciona a origem da puissance plubique à centralidade das funções administrativas, da qual decorrem os direitos exorbitantes e a hierarquia dos agentes estatais (HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public Géneral. 11. ed. Bordeaux: Imprimerie Cadout, 1927. p. 3).


      




      

        7 MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 340.


      




      

        8 TIGANO, Fabrizio. Recenti profili evolutivi dell’attività amministrativa. Torino: Giappichelli, 2008. p. 48. Apud MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolução cit.


      




      

        9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do direito administrativo. 2. ed. São Paulo: Renovar, 2007. p. 333.


      




      

        10 Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Câmara entendem que “a literatura denomina como acordos substitutivos na esfera administrativa os atos bilaterais, celebrados entre a Administração e particulares, com efeito impeditivo ou extintivo de processo administrativo sancionador e excludente da aplicação ou execução de sanção administrativa” (Acordos substitutivos nas sanções regulatórias. Revista de Direito Público da Economia, Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 133, abr./jun. 2011).


      


    


  




  

    1. A EVOLUÇÃO DO DIREITO ADMINISTRATIVO: DA ATIVIDADE IMPERATIVA À ATUAÇÃO CONSENSUAL




    1.1 A MUTAÇÃO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NO BRASIL




    É possível afirmar que o direito administrativo consiste em um somatório de vieses desenvolvidos mundo afora, acomodados ao longo do tempo e demandados para formação de um regime jurídico adequado.




    Especialmente no Brasil, torna-se razoável citar que o direito administrativo corresponde a uma esquematização global, com a conjunção de diversas heranças basilares advindas do direito continental europeu, especialmente o francês, como também de ideias oriundas do sistema norte-americano, pautadas pela melhoria da gestão pública, numa perspectiva mais econômica, tais como: governança, accountability, guidelines e desestatização.




    A mistura brasileira é um tanto quanto sui generis, com a conotação de ter transformado o direito administrativo nacional numa grande interação de institutos e conceitos extraídos de outros sistemas jurídicos.11




    Além da natural dificuldade de adaptar as diferenças existentes nos sistemas estrangeiros e implantá-las no cenário nacional, há, igualmente, o fato de que alguns pensadores não se desfizeram dos princípios clássicos, atrelados à dogmática de cada sistema jurídico, reinterpretando-os em certos casos e elevando-os ao valor de normas em outros.




    Outra característica peculiar do direito administrativo brasileiro guarda relação com a aplicação em si das normas jurídicas.




    Sobre o assunto, Carlos Ari SUNDFELD já alertava que “as Administrações Públicas que estão nas cabeças do prático e do pensador clássico podem não ser exatamente as mesmas”.12 Tal alerta pressupõe a preocupação de uma possível difusão na aplicação do direito seja por um pensador, que detalhará o sistema normativo, seja por um prático, que reproduzirá o comando jurídico por subsunção.




    Em outros termos, a preocupação mencionada está associada ao fato de que poderá haver “tantos direitos administrativos quantas forem as visões sobre o conjunto das normas aplicadas à Administração”.13




    Por deter tais características, importante citar que o direito administrativo brasileiro foi construído, inicialmente, numa visão tradicional, com base numa premissa de assegurar os poderes e as prerrogativas da Administração Pública.14 Com o passar dos anos, o regime administrativista passou a impor o resguardo da supremacia do interesse público, mas sem infringir o bem-estar coletivo.15 Após, contudo, os avanços da participação social, o contexto econômico, a difusão das informações e a consolidação do Estado Democrático de Direito, as práticas relacionais passaram a exigir da Administração Pública uma postura que promovesse e fomentasse, com maximização, a eficiência, o que a elevou ao incremento da atuação consensual.




    No campo acadêmico, e agora não mais se restringindo ao cenário nacional, as transformações ocorridas no direito administrativo foram definidas por maneiras distintas: crise no direito administrativo,16 novo direito administrativo,17 evolução do direito administrativo,18 metamorfose do direito administrativo.19




    Todavia, independentemente da nomenclatura a ser dada, e, adiantando, sem fazer qualquer juízo de valor sobre elas, é certo que ocorreu uma mutação do direito administrativo para acomodar os vetores que propuseram a evolução dessa ciência, como também para ofertar o campo normativo adequado para o plexo de atividades a serem desenvolvidas pela Administração Pública.20




    O direito administrativo modificou, para tanto, suas bases estruturais para conferir um campo sólido capaz de recepcionar a atuação de uma Administração Pública mais consentânea com os dias atuais. O uso de metáforas para retratar essa mutação é interessante na medida em que demonstra, por diferentes pontos de vista, o câmbio ocorrido ao longo do tempo, em virtude das mais variadas influências externas que acabaram conferindo tonalidades diversas à regência estatal.21




    Em cada momento histórico, as vertentes do direito administrativo possuíam razões para existir. O suporte legal que condicionava a atuação administrativa estava, na maioria das vezes, em consonância com o plexo de atividades a ser desenvolvidas pela Administração Pública.




    Os grandes escândalos que açoitaram o País ensejaram mudanças imediatas na legislação. É o que se verifica, por exemplo, com o processo de impeachment do ex-Presidente Fernando Collor de Melo, provocando a edição da Lei de Improbidade Administrativa, Lei Federal n. 8.429/1992, com as manifestações de rua de 2013, durante a Copa das Confederações, que deram ensejo à edição da Lei Anticorrupção, Lei Federal n. 12.846/2013,22 no Governo da ex-Presidente Dilma Rousseff, e, mais recentemente, com a deflagração dos esquemas de corrupção no âmbito da operação “Lava Jato”, que fomentaram a edição da Lei das Estatais, Lei Federal n. 13.303/2016.23




    Além disso, a subjetividade no processo de interpretação de normas genéricas, cumulada com o fato de cada vez mais a Administração Pública se deparar com relações complexas, ofertou o indesejável cenário de plurissubjetividade de decisões. Inspirado a obstar os efeitos negativos de tal cenário, o Projeto de Lei n. 7.448, de 2017, fora apresentado, resultando na edição da Lei Federal n. 13.655/2018, que introduziu disposições no Decreto-lei n. 4.657/1942, relativas à segurança jurídica e à eficiência na criação e aplicação do direito público. Dentre tais disposições destaca-se o reforço à Administração Pública consensual, ou dialógica, oriunda de uma concepção moderna de Estado.




    Não obstante o fato de a mutação do direito administrativo ter sido promotora de evidências no direito legislado, a promoção dessa Administração Pública consensual ainda hoje é motivo de dissidências no tocante a sua aplicação. Apesar de refutar as controvérsias existentes, é possível compreendê-las, tendo em vista o longo período de uma atuação imperativa, o que possivelmente ocasionou um comodismo a certos operadores do direito.




    O que se deve preponderar, no entanto, é que o privilégio à adoção da consensualidade envolve “não uma abdicação do interesse público, mas a sua afirmação à vista das particularidades de um caso concreto que recomendam essa conduta”.24




    Compreender a mutação do direito administrativo brasileiro é valorizar a difusão das técnicas consensuais no campo da ação administrativa. A afirmação dos módulos negociais em lugar dos instrumentos impositivos e unilaterais pode significar o enriquecimento de externalidades positivas, tendo em vista a busca pelo desenvolvimento da participação popular, como pressuposto de democracia,25 bem como pela eficiência do procedimento administrativo.




    1.2 A CONSENSUALIDADE ADMINISTRATIVA, SUA INCURSÃO NAS EXPERIÊNCIAS ESTRANGEIRAS E O MODELO ADOTADO NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO




    Não se pode negar a mutação perpassada pelo direito administrativo. As complexidades culturais, sociais, econômicas e políticas convergiram para uma relação jurídico-administrativa, pautada pela valorização da democracia.




    No século corrente, o direito administrativo transformou-se a ponto de modificar tanto as estruturas do Estado quanto a própria governabilidade, acarretando, entre outras coisas, paridade na relação com os administrados. Isso pode ser evidenciado seja no diálogo para a conclusão de decisões, seja na negociação para a formalização de vontades. A passagem de uma relação de imperatividade dá lugar, cada vez mais, a uma relação consensual, marca de uma sociedade pluralista.




    A desmistificação na adoção da consensualidade administrativa é notada, igualmente, a partir das lições de Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA e Tomás-Ramón FERNÁNDEZ, considerando-se o reconhecimento da negociação como ferramenta imprescindível na tarefa de administrar,26 como também do ensino de Massimo Severo GIANINNI, ao elencar a administração por acordos como o modo de administração do futuro.27




    A ideia de que a Administração Pública apenas age de forma unilateral vem se tornando ultrapassada. Os métodos da consensualidade vêm ganhando acolhida tanto no campo acadêmico quanto no direito legislado, o que denota a nova feição do Estado Contemporâneo, atrelada à necessidade de instrumentos flexíveis e plurais para atingir suas finalidades, conforme prescreve Gaspar ARIÑO ORTIZ.28




    O direito administrativo caminha para o alcance da consensualidade, de modo a valorizar uma postura mais dialógica, negociada e paritária perante o contexto plural que o Estado necessita assumir em face da complexidade dos problemas atuais.




    O terreno para consolidação da consensualidade possui amparo na concepção do Estado relacional, que, na visão de Xavier MENDONZA e Alfred VERNIS, é fruto da aceitação de que o Estado deixou de ser, se alguma vez já o foi, onipotente e autossuficiente. Para MENDONZA e VERNIS, “en el Estado relacional, los principios de eficiencia y eficacia sociales redefinen el concepto de gestión”.29




    O caminho comentado possui consonância, igualmente, com o previsto em outros regimes jurídicos estrangeiros, como é o caso dos modelos alemão, norte-americano, português, espanhol e italiano, que serão expostos na sequência.30 Antes, porém, importante apresentar a visão de BREWER-CARÍAS a respeito do tratamento da substituição da decisão unilateral por atos convencionais previstos pelos ordenamentos estrangeiros, haja vista sua consideração de que esse comportamento refere-se a um acordo para fixar a medida de uma sujeição estabelecida legalmente.31




    Na Alemanha, a Lei de Processo Administrativo, a Verwaltungsverfahrensgesetz, conhecida pela sigla VwVfG, de 25 de maio de 1976, foi a primeira codificação de procedimentos dos órgãos públicos federais. A VwVfG foi o ponto de partida para uma mudança no modo de agir da Administração Pública, uma vez que ela revelou o iter procedimental como um espaço conferido à concertação de interesses e à participação dos interessados, com a Administração Pública, para a tomada de suas decisões. Consenso, contrato e ato administrativo, nesse sentido, passaram a constituir as formas de atuação nos procedimentos administrativos alemães.32




    No § 54 da VwVfG, verifica-se a previsão expressa que admite a figura do contrato de direito público. A autoridade administrativa passa a se valer desse instrumento em detrimento da mera edição de um ato administrativo. O vocábulo “contrato” tornou-se demasiadamente aberto. No entanto, Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA anuncia que o conceito de contrato público é extraído da doutrina por duas maneiras, sendo, de um lado, o “contrato criador de obrigações” e, de outro, o “contrato decisório”, este passível de ser considerado o instrumento substitutivo da decisão unilateral.33




    Nesse sentido, para especificar alguns casos de consenso atrelado à ideia substitutiva, o § 55 da VwVfG dispõe sobre o contrato de transação e o § 56, por sua vez, sobre o contrato de intercâmbio. O primeiro surge para resolver eventual incerteza sobre fato ou situação jurídica por meio de concessões recíprocas, tão somente a critério do juízo discricionário da autoridade administrativa, ou seja, o recurso à transação pode soar conveniente para pôr termo ao estado de incerteza jurídica. O contrato de intercâmbio serve para estabelecer obrigações relativas à contraprestação do contratante da autoridade administrativa, adaptada às circunstâncias e ao contexto fático.34




    A Lei de Processo Administrativo norte-americana, a Administrative Procedure Act (APA), de 1946, parte integrante do United States Code of Administration, surgiu no contexto posterior ao New Deal.35 Como resultado do advento de governança pública pautada pela consensualidade foi editada a Negotiated Rulemaking Act de 1990, que definiu as bases da negociação administrativa.36-37




    Portugal foi um dos últimos países a ajustar seu procedimento às práticas consensuais. Seu novo Código de Procedimento Administrativo (NCPA), Decreto-lei n. 4/2015, veio justamente para adequar o procedimento português aos ditames internacionais, tornando-o mais consentâneo com as novas relações entre Estado e sociedade, bem como estimulando a participação social e o consenso.




    O NCPA introduziu a previsão dos acordos endoprocedimentais, conforme seu artigo 57.38 Nos limites da discricionariedade administrativa, tais acordos regulam o conteúdo do procedimento, de modo que o agente público e os demais envolvidos possam acordar os termos deste. Mais do que isso, o NCPA estabeleceu a possibilidade de verdadeiros acordos substitutivos, pois o n. 3 do mesmo artigo facultou às partes o consenso acerca do ato administrativo final, sendo viável a utilização do acordo quanto ao seu conteúdo.39




    Respeitando os limites legais, portanto, será possível a celebração de acordo ao longo dos procedimentos administrativos no âmbito da discricionariedade dos agentes públicos. À Administração faculta-se o acordo com particulares em ambientes antes unilaterais, estreitando-se a relação entre Poder Público e cidadãos, que aderem mais facilmente à deliberação.




    A Lei Espanhola n. 39, de 1º de outubro de 2015, versa sobre o procedimento administrativo comum, que regula de forma sistemática as relações entre a Administração e os administrados.




    O artigo 85 – Terminación en los procedimientos sancionadores – assevera que o procedimento sancionador pode ser encerrado com o mero reconhecimento da responsabilidade do infrator, ou seja, Administração e administrado podem celebrar pacto por adesão que importará no pagamento da sanção pecuniária.




    Além disso, o artigo 86 – Terminación convencional – acolhe, em caráter geral, a possibilidade que tem a Administração para “acordar, pactuar, conveniar ou contratar” tanto na fase de tomada de decisão quanto para solucionar eventual impugnação da decisão, salvo em matérias não suscetíveis de transação. Veja-se:




    Artigo 86. Terminação convencional.




    1. As Administrações Públicas poderão celebrar acordos, pactos, convênios ou contratos com pessoas tanto de direito público como privado, sempre que não sejam contrários ao ordenamento jurídico nem versem sobre matérias não suscetíveis de transação e tenham por objeto satisfazer o interesse público, com o alcance, efeitos e regime jurídico específico que em cada caso preveja a disposição que o regule, podendo tais atos ter a consideração de finalizadores dos procedimentos administrativos ou inserir-se nos mesmos com caráter prévio, vinculante ou não, à resolução que lhes ponha fim.




    2. Os citados instrumentos deverão estabelecer como conteúdo mínimo a identificação das partes intervenientes, o âmbito pessoal, funcional e territorial, e o prazo de vigência, devendo publicar-se ou não segundo sua natureza e as pessoas a quem estejam destinados.




    3. Requererão em todo caso a aprovação expressa do Conselho de Ministros ou órgão equivalente das Comunidades Autônomas, os acordos que versem sobre materiais da competência direta desse órgão.




    4. Os acordos que se subscrevam não implicarão alteração das competências atribuídas aos órgãos administrativos nem das responsabilidades que correspondam às autoridades e funcionários relativos ao funcionamento dos serviços públicos.




    5. Nos casos de procedimento de responsabilidade patrimonial, o acordo firmado pelas partes deverá fixar a quantia e o modo de indenização, de acordo com os critérios de cálculo e pagamento estabelecidos no artigo 34, da Lei de Regime Jurídico do Setor Público.40




    Os acordos, pactos, convênios e contratos, quando têm por objeto a substituição de decisão administrativa, põem fim ao procedimento na via administrativa, conforme o artigo 114, 1, d, da Lei espanhola.




    Observa-se, portanto, que a legislação de procedimento administrativo espanhol elucidou o modelo de acordo administrativo substitutivo de sanção por previsão normativa por permissivo legal, valorizando o consenso, assim como a participação do interessado na tomada de decisão.




    Por fim, a Lei de Processo Administrativo da Itália, Lei n. 241/1990, com a redação dada pela Lei n. 15/2005, dispôs que a Administração pode concluir, sem prejuízo dos direitos de terceiros e sempre visando ao interesse público, acordos com os interessados a fim de determinar o conteúdo discricionário da decisão final ou em substituição desta, nos termos do seu artigo 11, n. 1.




    A Lei italiana prevê, ainda, que poderá ser acordada a forma pela qual a prerrogativa pública será exercida no processo administrativo, o que caracteriza um acordo integrativo (accordi integrativi). Por sua vez, poderá haver a substituição consensual da prática de determinado ato em prol de outro, característica dos acordos substitutivos (accordi sostitutivi).41
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