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A administracao consensual como a nova
face da Administracao Pablica no século
XXI: fundamentos dogmaticos, formas
de expressao e instrumentos de acao
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Resumo: Inserida no contexto de Estado em rede e de Governanca Publica,
a Administracio Consensual revela-se como a nova face da Administracio
Pablica no século XXI. Segundo Castells, Estado em rede é o Estado carac-
terizado pelo compartilhamento de autoridade em uma rede. Para Loffler,
governanca publica encerra uma nova geragao de reformas administrativas
e de Estado, que tém como objeto a agio conjunta, levada a efeito de forma
eficaz, transparente e compartilhada, pelo Estado, pelas empresas e pela so-
ciedade civil, visando uma solugao inovadora dos problemas sociais e criando
possibilidades e chances de um desenvolvimento futuro sustentavel para todos
os participantes. Um tema inserido nos movimentos reformadores e moderniza-
dores do Estado é o emprego em larga escala de métodos e técnicas negociais
no ambito das atividades perpetradas pelos 6rgaos e entidades publicas. Tais
atividades podem envolver unicamente a participagao de 6rgaos e entidades
publicas, como também contemplar a sua interacio com organizacoes de
finalidade lucrativa (setor privado) ou desprovidas de finalidade lucrativa
(Terceiro Setor). Este trabalho pretende discutir a relevancia do consensua-
lismo na Administracao Publica, apontando os fundamentos dogmadticos da
Administragao Consensual. Colocando em destaque algumas de suas formas
de expressao e de seus instrumentos de agdio — concertagio administrativa,
contratualiza¢ao administrativa, acordos administrativos, conciliacio e tran-
sacao administrativas — o trabalho tem por finalidade principal ressaltar a
importancia do consensualismo como linha de evolugao e de transformagao
da Administragao Puablica no século XXI.

Palavras-chave: Administragao Piblica. Estado em rede. Governanga publica.
Administracao consensual. Acordos administrativos.

Sumario: 1 Introdugéo - 2 Estado em rede e governanga publica - 3 Admi-
nistragdo consensual: concep¢ao tedrica e fundamentos dogmaticos - 4 Formas
de expressao e instrumentos de a¢do da administragdo consensual - 5 Consi-
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32  Gustavo Justino de Oliveira, Cristiane Schwanka

deragobes finais - Referéncias

1 Introducao

Afirmando que “a idéia do Estado é a consciéncia da Adminis-
tracao”, Woodrow Wilson destacou em 1887: “observando-se, cada dia, os
novos encargos que o Estado é compelido a assumir, cumpre ao mesmo
tempo distinguir claramente como lhe cabera desincumbir-se déles”.!

Intimeras construgoes tedricas que intentam explicar o papel do
Estado no atual cenario mundial poderiam ser arroladas.? Por via de conse-
quiéncia, diversas seriam as novas configuragoes juridico-institucionais da
Administragao Publica, possivelmente mais adequadas a fazer frente aos
novos fins e tarefas estatais.

No entanto, como ponto de partida para a reflexdo que ora se
pretende realizar, importa colocar em relevo o pensamento de Norberto
Bobbio expressado em 1985, para quem “o Estado de hoje esta muito mais
propenso a exercer uma fun¢ao de mediador e de garante, mais do que a
de detentor do poder de império”.?

Com efeito, a fungao de garantia do Estado contemporaneo emerge
de sua consolidada obrigagio constitucional de protagonizar a efetivacao
de um extenso catalogo de direitos fundamentais. Entretanto, evidencia-
-se claramente que o Estado garantidor é diverso do Estado prestador, pois
os servigos publicos — assim como as demais atividades que integram a
dindmica da Administragao Puablica (p.ex., a regulagdo e o fomento) —
sdo indistintamente compreendidos como meios de efetivacao dos direitos
fundamentais.* Por isso, parece correto sustentar que a um Estado garan-
tidor corresponde uma Administragiao Pablica garantidora. Nesse cendrio
emerge o “direito fundamental a uma boa administracao”, previsto no art.
41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia (Carta de

" WILSON. O estudo da administracao. Cadernos de Administracao Publica, p. 16.

2 Uma direcao na busca pelo realinhamento do Estado é defendida por Francis Fukuyama: “para o periodo posterior
a 11 de setembro, a principal questao para a politica global ndo serd como reduzir a estatidade, mas sim como
aumenta-la. Para as sociedades individuais e para a comunidade global, o enfraquecimento do Estado nao é
um preltdio para a utopia, mas para o desastre. (...) Embora ndo desejemos retornar a um mundo de grandes
poténcias em choque, precisamos estar atentos para a necessidade de poder. Aquilo que somente os Estados
sao capazes de fazer é agregar e distribuir poder legitimo” (FUKUYAMA. Construcdo de Estados: governo e
organizacao mundial no século XXI, p. 155-156).

3 BOBBIO. Estado, governo e sociedade, p. 26.

4 Cf. OLIVEIRA. Administracdo publica democratica e efetivacdo dos direitos fundamentais. In: CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI, 16., 2007.
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Nice, 2000), em que os cidaddos europeus tém direito de exigir dos 6rgaos
e entidades da Unido um conjunto de posturas, tais como a garantia do
contraditério em processos que digam respeito a seus interesses e a efetiva
reparagao de danos eventualmente causados a si.

A funcao estatal de mediagao emana da propagacao do ideal demo-
cratico para além do quadrante da politica, resultado da busca do alarga-
mento das bases de legitimagdo do exercicio do poder estatal, por meio da
democratizacdo da democracia. Incumbéncias do Estado mediador passam
a ser nao somente as de estabelecer e de conferir eficacia aos canais de par-
ticipagao e de interlocucao com os individuos e grupos sociais, mas a de com
eles constantemente interagir, instituindo e mantendo vinculos robustos
e duradouros. Tais vinculos sao tidos hodiernamente como indispensaveis
para a atribui¢io de eficacia e de efetividade as agoes estatais, as quais
vém sendo amplamente desenvolvidas em espacos de forte intersecio entre
Estado e sociedade civil, esferas em processo continuo de reciproca interpe-
netracao. Ademais disso, cabe notar que a principal tarefa da Administragdo
mediadora passa a ser a de compor conflitos envolvendo interesses estatais
e interesses privados, definitivamente incluindo os cidadaos no processo de
determinagao e densificagao do interesse piiblico, o qual deixa de ser visto como
um monopdlio estatal, com participagao exclusiva de autoridades, 6rgaos
e entidades publicos.

Eis os aspectos em que reside a relevancia do consensualismo na Ad-
ministracao Pablica, inserido em um contexto de Estado em rede e de Gover-
nang¢a Publica, manifestado em fendmenos como a concertagao administrativa
e a contratualizagdo das administrativas, e exercido por meio de instrumentos
como 0s acordos administrativos, a conciliacdo e a transacdao administrativas.

Este trabalho pretende contextualizar e apontar fundamentos da
Administracao Publica Consensual, colocando em destaque algumas de
suas formas de expressao e de seus instrumentos de acao, ressaltando sua
importancia como linha de evolugdo e de transformagao da Adminis-
tragao Publica no século XXI.

2 Estado em rede e governanca publica

As concepgoes de Estado em rede e de Governanga Publica revelam-se

> No Brasil, cf_EREITAS Discricionariedade administrativa e o direito fundamental @ boa administracéo publica.
6 CASTELLS. A era da informacgdo: fim de milénio, v. 3, p. 412.
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34  Gustavo Justino de Oliveira, Cristiane Schwanka

adequadas para a contextualiza¢do da Administra¢io Consensual como a
nova face da Administracio Pablica no século XXI.

As formulagoes “sociedade em rede” e “Estado em rede” sao de elabora-
¢do origindria de Manuel Castells e tém como cenario a Era da Informagao,
com surgimento a partir do fim dos anos 60 e inicio da década de 70 “na
coincidéncia histérica de trés processos independentes: revolucao da tec-
nologia da informacao; crise econémica do capitalismo e do estatismo e
a conseqiiente reestruturagdo de ambos; e apogeu de movimentos sociais
culturais, tais como libertarismo, direitos humanos, feminismo e ambien-
talismo”. Segundo o autor, “A interacao entre esses processos € as reagoes
por eles desencadeadas fizeram surgir uma nova estrutura social dominante,
a sociedade em rede; uma nova economia, a economia informacional/global;
e uma nova cultura, a cultura da virtualidade real. A l6gica inserida nessa
economia, nessa sociedade e nessa cultura esta subjacente a agao e as ins-

tituigdes sociais em um mundo interdependente”.®

Na visao de Castells, a organizagao politica Estado nao desaparece
na Era da informacgao, mas é redimensionada, proliferando “sob a forma
de governos locais e regionais que se espalham pelo mundo com seus pro-
jetos, formam eleitorados e negociam com governos nacionais, empresas
multinacionais e 6rgaos internacionais”.” Prossegue o autor, sustentando
que “o que os governos locais e regionais nao tém em termos de poder e

recursos é compensado pela flexibilidade e atuacao em redes”.?

Da construgao tedrica erigida por Castells, é possivel destacar trés

importantes ilagoes.

A primeira ilagdo diz respeito a presenga cada vez mais intensa, nas
formas de organizagao da sociedade contemporanea, da denominada
logica difusa da sociedade em rede, “cuja expansao dindmica aos poucos absorve
e supera as formas sociais preexistentes”.? A principal conseqiiéncia na orga-
nizagao estatal é a preméncia de nela serem instituidos canais e mecanismos
de percepgao e participagao social, sob pena de tornar insubsistente toda e
qualquer acao estatal que ao final possa resultar, direta ou indiretamente,

7 Ibid., p. 435.

81d. Rede ¢ definida pelo autor como um conjunto de nds interconectados; por seu turno, né é o ponto no qual
uma curva se entrecorta (CASTELLS. A era da informacdo, v. 1, p. 498).

2 CASTELLS. A era da informacéo, v. 3, p. 427.

19 Op. cit., p. 406-407.
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em beneficios a populagio. A constatacdo de que o corpo social encontra-
-se ordenado em redes exige que o Estado imprima maior capilaridade
aos 6rgaos e entidades integrantes da arquitetura administrativa. Urge que
isso ocorra, notadamente com o intuito de facilitar a absor¢ao e a interna-
lizacao das demandas oriundas da sociedade, processo que tornara mais
qualificadas as politicas publicas, os programas, os projetos e demais agoes
de Estado, as quais visam satisfazer tais demandas.

Asegunda ilagao € que a préopria organizacao politico-administrativa
Estado passa a ser compreendida a partir dessa légica difusa, ndo mais
sendo possivel imaginar-se uma organizagao autocentrada, hermética e
incomunicavel, com rigida e inabalavel partilha de competéncias legis-
lativas e administrativas. Caracteristicas como descentralizagio, policentria,
horizontalidade, cooperacao, gestdo integrada e compartilhada entre
departamentos de Estados unitarios e de esferas federativas, bem como
entre 6rgaos e entidades administrativas, estio presentes na composigao e
organizacao do Estado contemporaneo.

Embora elaborada a partir da experiéncia comunitaria européia,
Manuel Castells apresenta sua nogao de Estado em rede, cujo significado é
“o Estado caracterizado pelo compartilhamento de autoridade (ou seja,
em ultima instancia, a capacidade de impor violéncia legitimada) em uma

rede”.!?

A terceira ilagao a ser ressaltada é um dos resultados da aplicagao
das nogoes de sociedade em rede e de Estado em rede em um mundo cuja
fei¢do é configurada pelo movimento da globalizagido: o governo global.
Concebido como a convergéncia negociada de interesses e politicas dos
governos nacionais, para Manuel Castells o governo global é resultado de
“um processo irreversivel de soberania compartilhada na abordagem das
principais questdes de ordem econdmica, ambiental e de seguranga e [do]
o entrincheiramento dos Estados-Nagdo como os componentes basicos

desse complexo emaranhado de institui¢oes politicas”™."!

Como nog¢ao complementar e interdependente do Estado em rede,
surge a Governanga Publica.

Embora se trate de uma expressiao polissémica, a Governanga pode

ser entendida como um modelo alternativo a estruturas hierarquizadas de

1L CASTELLS. A era dainformacéo: o poder da identidade, v. 2, p. 313.
12 PRATS | CATALA, Joan; VIDAL BELTRAN, José Marfa (Coord.). Gobernanza: Didlogo Euro-Iberoamericano sobre
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36 Gustavo Justino de Oliveira, Cristiane Schwanka

Governo, e implica que os Governos sejam mais eficazes em um marco de
economia globalizada, atuando com capacidade maxima e garantindo e
respeitando as normas e valores préprios de uma sociedade democrética.

A finalidade precipua da Governanga Puablica é a de alcancar a es-
tabilidade das institui¢des politicas e sociais por meio do fortalecimento
do Estado de Direito e do fortalecimento da sociedade civil, mediante o
fomento de uma participacao e de um pluralismo de dimensoées multiplas.

Joan Prats i Catala revela que as origens do fendmeno datam de me-
ados da década de 90 do século XX, especialmente na Europa, e traduzem um
“consenso crescente de que a eficacia e a legitimidade da atuagao publica se
fundamenta na qualidade da interacao entre os distintos niveis de Governo
e entre estes e as organizagdes empresariais e da sociedade civil”. Esclarece
o autor que “a reforma das estruturas e procedimentos das Administragoes

Publicas passam a ser consideradas a partir da légica da sua contribuigao as

redes de interagao ou estruturas e processos de governanga”.'

Explicita J. J. Gomes Canotilho, ao aludir a expressao Good Governance,
cujo significado normativo seria “a condugao responsavel dos assuntos do
Estado”:

Trata-se, pois, ndo apenas da direc¢ao de assuntos do governo/administracao
mas também da pratica responsavel de actos por parte de outros poderes do
Estado como o poder legislativo e o poder jurisdicional. Em segundo lugar,
a good governance acentua a interdependéncia internacional dos estados,
colocando as questoes de governo como problema de multilateralismo dos
estados e de regulagdes internacionais. Em terceiro lugar, a “boa governanga”
recupera algumas dimensoes do New Public Management como mecanismo de
articulacao de parcerias publico-privadas, mas sem enfatizacao unilateral das
dimensbes econémicas. Por tltimo, a good governance insiste novamente em
questdes politicamente fortes como as da governabilidade, da responsabilidade
(accountability) e da legitimagao.'

Condensando os principais aspectos da tematica ora enfocada, a
Comissdo Européia editou em 2001 o Livro Branco da Governanga, sinali-

el buen gobierno, p. 65. No mesmo sentido, Elke Loffler sintetiza que governanca publica encerra “uma nova
geracao de reformas administrativas e de Estado, que tém como objeto a acdo conjunta, levada a efeito de
forma eficaz, transparente e compartilhada, pelo Estado, pelas empresas e pela sociedade civil, visando uma
solucédo inovadora dos problemas sociais e criando possibilidades e chances de um desenvolvimento futuro
sustentavel para todos os participantes” (Apud KISSLER; HEIDEMANN. Governanca publica: novo modelo
regulatério para as relacées entre Estado, mercado e sociedade? Revista de Administracdo Publica).

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitucionalismo e geologia da good governance. In: . "Brancosos” e inter-

__constitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, p. 327.

4 BELLOUBET-FRIER, Nicole; TIMSIT, Gérard. Ladministration en chantiers, 1994. p. 303.
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A administracdo consensual como a nova face da Administracao Publica no século XXI... 37

zando que governanca designa o conjunto de regras, processos e praticas
que dizem respeito a qualidade do exercicio do poder em nivel europeu,
essencialmente no que se refere a responsabilidade, transparéncia coerén-
cia, eficiéncia e eficacia.

Evidente que a solidificagao das concepgdes acima delineadas —
Estado em rede e Governanca Pablica — provoca mudangas significati-
vas na organizac¢io, na gestdo e na atuagao da Administracio Publica.
Indubitavelmente, é a Administracao Consensual que mais perfeitamente
harmoniza-se com os novos desafios com que se deparam os 6rgaos e en-
tidades administrativas no século XXI, razao pela qual seus fundamentos
serdo apresentados a seguir.

3 Administracao consensual: concepcao teorica e fundamentos
dogmaticos

Um tema recorrente, inserido nos movimentos reformadores e
modernizadores do Estado é o emprego em larga escala de métodos e
técnicas negociais ou contratualizadas no campo das atividades perpetra-
das pelos 6rgaos e entidades publicas. Tais atividades podem envolver
unicamente a participagao de 6rgaos e entidades publicas, como também
contemplar a sua interacdo com organizagdes de finalidade lucrativa

(setor privado) ou desprovidas de finalidade lucrativa (Terceiro Setor).

Insta afirmar que vem ganhando prestigio mundial a discussio acerca
de uma cultura do didlogo, em que o Estado ha de conformar suas agbes em
face das emanagoes da diversidade social.'* Alude-se a figura de um Estado
“que conduz sua ac¢do publica segundo outros principios, favorecendo o

dialogo da sociedade consigo mesma”."

Nesse cendrio, aponta-se para o surgimento de uma Administracao
publica dialégica, a qual contrastaria com a Administracao publica mono-
légica, refrataria a instituigao e ao desenvolvimento de processos comuni-
cacionais com a sociedade.

Jean-Pierre Gaudin refere-se a expansiao de uma politica de contra-
tualizagao, a qual ensejaria a contratualizagio da agao publica. Esclare-
cendo que na Franca contratualizagio e descentralizagao sao fené6menos

' GAUDIN. Gouverner par contrat: I'action publique en question, p. 28-29.
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38 Gustavo Justino de Oliveira, Cristiane Schwanka

imbricados, afirma que nesse pais a difusio de métodos contratuais operou-se
em um enfoque de dupla renovacao: (i) formas de participacao e consulta
publica e (ii) formas de coordenacdo entre institui¢oes € atores sociais que
participam da agao publica.'® Daif a expressao governar por contrato, a qual
evocaria a necessidade de o Estado continuamente estabelecer vinculos com
a sociedade, como meio para a melhor consecuc¢do de suas agoes.

Convém ressaltar que vinculos sdo criados mediante um prévio e
necessario processo de negociacao, em que sao discutidas as bases sobre
as quais eventualmente serao firmados acordos e contratos. O contetido
desses ajustes sera o objeto do entendimento, do possivel consenso entre
as partes; serd o resultado das concessoes e dos intercambios realizados no
transcurso do processo de negocia¢io que antecedeu ao compromisso. Por
isso, convém ressaltar que as posturas assumidas pelo Estado mediador sao
distintas das posi¢oes tradicionalmente ostentadas pelo Estado impositor,
cuja nota caracteristica encontra-se justamente no poder de impor obri-
gacoes, exercido em razao do atributo da autoridade, imanente ao poder
politico ou estatal.

A analise do fendmeno do consensualismo que se pretende empre-
ender neste trabalho obviamente ultrapassa o emprego do contrato para a
obtencao de resultados meramente econémicos ou patrimoniais.

O ponto em destaque diz respeito a extensao e a intensidade com
que técnicas consensuais vém sendo empregadas, como solugoes prefe-
renciais — e nao unicamente alternativas — a utilizacio de métodos estatais
que veiculem unilateral e impositivamente comandos para os cidadaos,
empresas e organizagoes da sociedade civil. Por isso, uma das linhas de
transformacao do direito administrativo consiste em evidenciar que, no
ambito estatal, em campos habitualmente ocupados pela imperatividade
ha a abertura de consideraveis espagos para a consensualidade.

Aplicada ao terreno da Administragao publica, essa orientagao gerou
expressdes como Administrar por contrato, Administrar por acordos,
Administragao paritaria, Administragao dialégica e, mais recentemente,
Administracao consensual. Cumpre notar que tal diversidade terminol6-
gica acaba tendo efeitos positivos, principalmente porque evoca o fato de que
administrar por meio de métodos ou instrumentos consensuais nao significa,

7 BERTI. Il principio contrattuale nell'attivita amministrativa. In: Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, p. 49.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 31-50, abr./jun. 2008



A administracdo consensual como a nova face da Administracao Publica no século XXI... 39

necessariamente, lancar mao da figura classica do contrato administrativo.

O sentido das expressoes elencadas sinaliza um novo caminho, no
qual a Administragao publica passa a valorizar (e por vezes privilegiar) uma
forma de gestao cujas referéncias sao o acordo, a negociagao, a coordenacao,
a cooperagdo, a colaboracao, a conciliacdo, a transagdo. Isso em setores e
atividades preferencial ou exclusivamente reservados ao tradicional modo
de administrar: a administra¢do por via impositiva ou autoritaria.

O direito administrativo foi originado nas bases do modelo liberal
de Estado, vigente a partir do século XIX, periodo em que a imperativi-
dade (nocao que expressava a autoridade do Estado frente aos individuos,
decorrente da soberania) acabou por conformar os institutos e categorias
desse ramo juridico. Em virtude desse poder de império, forjou-se a acao
administrativa tipica, a qual era manifestada por meio de atos adminis-
trativos, cujos atributos essenciais sujeitavam-se a nog¢io de autoridade.
O bindmio autoridade-liberdade — matizador do direito administrativo
desde sua origem — tem fundamento no surgimento da Administra¢ao
publica; é o momento da Administra¢do autoritaria, com seus tragos
caracteristicos de (i) desigualdade entre a Administragao e os individuos e
(i1) atribuigao aos 6rgdos e entes administrativos de poderes de autoridade
sobre 0os mesmos.

Nas palavras de Giorgio Berti, isso ocorreu sobretudo com o fito de
conferir-se prote¢io a um poder politico “que pretendia garantir-se por
meio de uma apropriada e especial juridicidade”.'” E, segundo o autor, a
configuragio do ato imperativo da Administragao pablica ndo beneficiava
ambas as partes segundo a légica do consensualismo, mas tinha por referéncia
tao-somente a entidade administrativa. Tal configuracio autoritaria e unila-
teral extrapolava o momento da génese do ato, predominando por toda
a relacdo por ele instaurada, inclusive tornando possivel a Administra¢ao
unilateralmente modifica-lo ou mesmo restringir os seus efeitos.'®

Entretanto, como bem salienta José Casalta Nabais, “a ideia de que o
direito publico, nas relagdes entre o individuo e o Estado, tem como campo
de aplicacao os actos de autoridade (actos em que o Estado manifesta o seu

'8 lbid., p. 50. O autor faz alusdo a um “espirito do contrato”, o qual atualmente permearia a administracao
publica (Ibid., p. 59). No mesmo sentido, MASUCCI, Alfonso. Trasformazione dell’amministrazione e moduli

—_convenzionali: il contratto di diritto pubblico. Napoli: Jovene, 1988. p. 29.

19 NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais: reflexdes acerca da sua admissibilidade, p. 24.

20 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugéo, p. 211.
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imperium e impoe a sua autoridade ao administrado) estd, desde ha muito
tempo, ultrapassada”.'?

Odete Medauar destaca a importancia do consensualismo no ambito
da Administra¢ido contemporanea:

A atividade de consenso-negocia¢io entre Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificaciao de in-
teresses publicos e privados, tutelados pela Administragdo. Esta ndo mais detém
exclusividade no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade
se reduz, atenua-se a pratica de imposi¢ao unilateral e autoritaria de decisoes.
A Administragdo volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor os
problemas e aspiragdes da sociedade. A Administracio passa a ter atividade de
mediag¢do para dirimir e compor conflitos de interesses entre varias partes ou
entre estas e a Administragao. Daf decorre um novo modo de agir, ndo mais
centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de defini¢io e atendimento
do interesse publico, mas como atividade aberta a colaboracao dos individuos.
Passa a ter relevo o momento do consenso e da participacao.”

Em monografia dedicada ao tema, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto assevera que “pela consensualidade, o Poder Pablico vai além de
estimular a pratica de condutas privadas de interesse publico, passando a
estimular a criacao de solugdes privadas de interesse publico, concorrendo
para enriquecer seus modos e formas de atendimento”.?!

Odete Medauar apresenta uma sintese dos principais fatores que
provocaram a abertura da Administragao publica para as variagdes con-
sensuais como forma de exercicio de suas atividades:

Um conjunto de fatores propiciou esse modo de atuar, dentre os quais: a afir-
magao pluralista, a heterogeneidade de interesses detectados numa sociedade
complexa; a maior proximidade entre Estado e sociedade, portanto, entre Ad-
ministracao e sociedade. Aponta-se o desenvolvimento, ao lado dos mecanismos
democraticos classicos, de “formas mais auténticas de direcao juridica autbnoma
das condutas”, que abrangem, de um lado, a conduta do Poder Pablico no
sentido de debater e negociar periodicamente com interessados as medidas ou
reformas que pretende adotar, e de outro, o interesse dos individuos, isolados
ou em grupos, na tomada de decisoes da autoridade administrativa, seja sob a
forma de atuacdo em conselhos, comissoes, grupos de trabalho no interior dos

21 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acao administrativa, 2003. p. 156. No
Brasil, o autor vem dedicando grande atencdo ao tema do consensualismo no direito administrativo. Em tra-
balho diverso, sustenta que a consensualidade é uma alternativa preferivel se comparada a imperatividade,
“sempre que possivel, ou em outros termos, sempre que ndo seja necessario aplicar o poder coercitivo...”

— (MQREIRA NETQ. Administracdo publica consensual. In: . Mutagdes do direito administrativo, p. 41).

22 MEDAUAR. O direito administrativo em evolugéo, p. 210.

2 RIVERO. Direito administrativo, p. 131.

2 bid., p. 346.
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6rgaos publicos, seja sob a forma de miultiplos acordos celebrados. Associa-
-se o florescimento de médulos contratuais também a crise da lei formal como
ordenadora de interesses, em virtude de que esta passa a enunciar os objetivos
da a¢do administrativa e os interesses protegidos. E, ainda: ao processo de dere-
gulation; a emersao de interesses metaindividuais; a exigéncia de racionalidade,
modernizacao e simplificagao da atividade administrativa, assim como de maior
eficiéncia e produtividade, alcangados de modo mais facil quando ha consenso
sobre o teor das decisoes.?

Nesse enfoque, Jean Rivero alude a uma forma de atividade adminis-
trativa “na qual o acordo contratual ganha um lugar crescente”.* Embora
reconhecendo que o recurso a médulos convencionais por parte da
Administrac¢ao puablica pode levar a “colusdao e mesmo a situagdes em que
é facil que interesses individuais ou de grupo se sobreponham aos inte-
resses da colectividade”,** Enzo Roppo vislumbra potencialidades positivas
para o emprego do consensualimo administrativo, “porque a procura e a
promocao do ‘consenso’ dos ‘administrados’ significam desenvolvimento
da sua activa e consciente ‘participagao’, na qual, por sua vez, se encontra
um pressuposto de democracia e, ao mesmo tempo, de eficiéncia do pro-
cedimento administrativo. Neste sentido, o contrato, com os valores que
exprime, coloca-se, de certo modo, com simbolo e suporte de um novo e
mais avangado modelo de relacao entre autoridade e liberdade”.?®

Nesse contexto, insta ressaltar a opiniao abalizada de Sabino Cassese,
quando elenca novos paradigmas do Estado, os quais “colocam em dis-
cussdo todas as nogoes, temas e problemas classicos do direito puablico, da
natureza do poder publico e de sua atuacao legal-racional orientada pela
superioridade da lei, do lugar reservado a lei e de suas implicacoes (lega-
lidade e tipicidade) para as relagoes publico-privadas”.* Um desses novos
paradigmas ¢é o fortalecimento da negociagao na esfera da Administracao
publica, expressada por via de acordos.

Para Cassese, “passam ao primeiro plano a negociagio em lugar do
procedimento, a liberdade das formas em lugar da tipicidade, a permuta
em lugar da ponderagao”.?” O paradigma bipolar Estado-cidadao daria
lugar ao paradigma multipolar, e por isso afirma o autor que “interesses

2 |bid., p. 346-347.

26 CASSESE. La arena publica: nuevos paradigmas para el Estado. In: . La crisis del Estado, p. 159.
7 |pid., p. 157.

28 |bid., p. 1509.

29 |bid., p. 106.
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privados coincidentes com interesses publicos comunitarios estio em
conflito com outros interesses publicos, de natureza nacional. Nao ha
disting¢ao ou oposi¢ao publico-privado, assim como nao ha uma superio-
ridade do momento publico sobre o privado”.?® E inerente ao paradigma
multipolar é a presenc¢a de multiplos agentes e interessados na discussao de
assuntos publicos, fato que eventualmente redunda em acordos, exigindo
para tanto “permutas reciprocas, fundadas sobre a negociagao”.*

Configurada a Administracio Consensual e apresentados os seus
fundamentos dogmaticos, a seguir serao expostas algumas de suas formas
de expressao e de seus instrumentos de agao.

4 Formas de expressao e instrumentos de acao da administragao
consensual

Entende-se como formas de expressio da Administragao Consensual o
modo de atuacao dos 6rgaos e entidades administrativas a partir de bases
e de procedimentos que privilegiam o emprego de técnicas, métodos e
instrumentos negociais, visando atingir resultados que normalmente
poderiam ser alcancados por meio da agdo impositiva e unilateral da
Administragao Puablica.

A concertagdo administrativa e a contratualizagao administrativa podem
ser arroladas como formas de expressio da Administracio Consensual.

Alude-se a concertagao administrativa para designar um fenémeno “em
que a Administra¢ao renunciaria ao emprego de seus poderes com base
na imperatividade e unilateralidade, aceitando realizar acordos com os
particulares destinatarios da aplicacdo concreta desses poderes, ganhando

assim uma colaboragao ativa dos administrados...”.*°

Para Jodo Baptista Machado, agdo concertada ou concertagao é “um
método flexivel de governar ou de administrar em que os representantes
do Governo ou da Administra¢ao participam em debates conjuntos com

representantes doutros corpos sociais auténomos (...) com vista a formagao
de um consenso sobre medidas de politica econémica e social a adotar”.”!

E arremata:

30 FERNANDEZ; GARCIA DE ENTERRIA. Curso de derecho administrativo, p. 661.

3" MACHADO. Participacéo e descentralizacéo, p. 45-46. Parece claro que o fendmeno da concertacéo é derivado
do incremento da atividade de intervencao do Estado no dominio econdmico, acarretando inclusive mutagoes
na concepcao tradicional de contrato.

32 |bid., p. 46.
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Nesta forma de participagao trata-se de conciliar o principio da liberdade das
partes interessadas, isto €, dos parceiros sociais do Governo ou da Administra-
¢ao, com determinadas directivas de politica econémica global. Verifica-se uma
troca de informacoes, de opinides e de previsoes entre as entidades administra-
tivas e os referidos parceiros sociais (associagoes de interesses, como sindicatos,
organizagoes de empresarios, cimaras do comércio e da industria, etc.). Espera-se
que, através desta troca de opinides e em face dos dados orientadores fornecidos
pela Administragao, seja possivel chegar a um consenso, p.ex., quanto as medi-
das anticiclicas e de correcgio da conjuntura a adoptar, de modo a conseguir-se
a estabilidade dos precos, um elevado grau de emprego, o equilibrio da balanca
de pagamentos e um desenvolvimento econémico equilibrado. Uma vez alcan-
¢ado o consenso, espera-se lealdade dos parceiros que as medidas acordadas
com vista a uma “actuac¢io concertada” nos varios sectores econdomicos e sociais
sejam efectivamente adoptadas por eles — e que designadamente os parceiros
sociais da Administragdo publica actuem junto dos respectivos associados em
defesa de tais medidas.?

Consoante Vital Moreira, “concertagao é o esquema que consiste em
as decisdes serem apuradas como resultado de negociagoes e do consenso
estabelecido entre o Estado e as forcas sociais interessadas, limitando-se o
Governo e a Administragao a dar forca oficial as conclusoes alcancadas”.®

Importa destacar que na concertagdo nao ha uma relacao de subor-
dinag¢do entre a Administracao e as entidades parceiras, pois subjacente
a ela reside um processo de negociacao para a composi¢iao de eventuais
dissensos entre as partes, aspecto que pressupoe o reconhecimento da
autonomia dos parceiros envolvidos. Dai empregar-se comumente a
locugao Administragao paritdria para caracterizar esta forma de administrar,
fundada em médulos negociais.*

A contratualizagdo administrativa retrata a substituicio das relacoes ad-
ministrativas baseadas na unilateralidade, na imposicao e na subordinagao
por relacoes fundadas no didalogo, na negociag¢do e na troca.

Jacques Chevallier explicita que “de um modo geral, a contratuali-
zagao implica a substitui¢do das relagdes baseadas na imposi¢ao e na au-
toridade por relagoes fundadas sobre o dialogo e na busca do consenso”.*

Por isso, para o autor a contratualizacdo “supde a aceitagdo (a0 menos

3 MOREIRA. Auto-regulacéo profissional e administracdo publica, p. 57.

34 Na doutrina italiana ha estudos acerca de um direito administrativo paritario. Cf. MASUCCI, Alfonso. Trasfor-

—mazione dell’amministrazione e moduli convenzionali, 1988. p. 65-67.

35 CHEVALLIER. Synthése. In: FORTIN (Dir.). La contractualisation dans le secteur public des pays industrialisés
depuis 1980, p. 403.

36 1d.

37 GAUDIN. Gouverner par contrat, p. 14.
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tendencialmente) do pluralismo administrativo, do fato que existe no
aparelho administrativo atores, individuais e coletivos, dotados de uma
capacidade de agao e de decisao auténoma (...), dos quais é necessario

obter a cooperagao e a adesao”.*

-

E a expansdo do consensualismo administrativo que confere novos
usos a categoria juridica contrato no setor publico. E em virtude da ampli-
tude desse fendmeno, defende-se a existéncia de um mddulo consensual da
administragdo publica, o qual englobaria todos os ajustes — nao somente o
contrato administrativo — passiveis de serem empregados pela Adminis-

tracao Publica na consecugao de suas atividades e atingimento de seus fins.

Jean-Pierre Gaudin alude a idéia de parceria, por ele genericamente
compreendida como “convengdes multiplas que ligam os poderes publicos,
o setor privado e, outras vezes, o que denomina-se associagoes da ‘socieda-
de civil””.*" Para Jacques Chevallier “o termo ‘contrato’ nao remete a uma
realidade juridica precisa, e sim evoca um novo estilo de gestao publica,
baseado na negocia¢ao e nao mais na autoridade”. Por isso, o autor enfatiza
ser preferivel falar ndo propriamente em contrato, mas de um “movimento
de ‘contratualizagido’,” o qual é “indissociavel de um conjunto de mutagoes
mais globais que afetam as formas tradicionais de exercicio da autoridade

nas organizagoes sociais de toda a natureza”.*

No entanto, como bem aponta Allan R. Brewer-Carias, certo é que o
vinculo juridico estabelecido e disciplinado por essas novas formas contra-
tuais “nao supdem colaboragio patrimonial entre partes, e sim um acordo

para fixar a medida de uma sujeigao juridico-ptblica ou de uma vantagem
também juridico publica, estabelecida legalmente”.*’

Jean-Pierre Gaudin apresenta trés critérios formais para identificar
o que denomina contratos de agao publica. O primeiro critério seria a pre-
senca de um acordo negociado sobre os objetivos de uma agao publica. O
segundo, um compromisso de desenvolvimento dessas agoes a partir de um

38 CHEVALLIER. Syntheése. In: FORTIN (Dir.). La contractualisation dans le secteur public des pays industrialisés
depuis 1980, p. 403.

3 |bid., p. 404.

40 BREWER-CARIAS. Contratos administrativos, p. 24.
41 GAUDIN. Gouverner par contrat, p. 28.

42 Cf. RIVERO. Direito administrativo, p. 131.

4 Para aprofundar as tematicas da contratualizacdo administrativa e da teoria geral dos acordos administrativos
no direito brasileiro, cf. OLIVEIRA. Contrato de gestdo.
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cronograma de realizacao inserido entre as realidades do orcamento e o
horizonte do planejamento. O terceiro critério relaciona-se com a presenca
de contribui¢des reciprocas (v.g. financeiras, de gestao de pessoas, técni-
cas) das partes visando a realizacdo dos objetivos acordados. Finalizando,
aduz que todos esses critérios devem ser aferidos a partir de um “texto de

compromisso assinado pelos diferentes participantes”.*!

Com efeito, o reconhecimento cumulativo dos critérios assinalados
em técnicas, medidas ou experiéncias negociais permite demonstrar que
estar-se-ia perante modelos correspondentes a nova contratualizacao
administrativa, ou seja, de espécies do género médulo convencional da
Administracao publica. Eis a acep¢ao do termo contrato quando o mesmo
é empregado para retratar a base consensual dessas novas relagoes, as quais
desenvolvem-se no cendrio ora apresentado.

Insta assinalar que a aplicacao dos possiveis novos empregos do
contrato no ambito administrativo encontra-se ainda em fase de experi-
mentacao,* sendo prematuro empreender tentativas de homogeneizagiao
dessas préticas, ou mesmo envidar esfor¢os visando uma excessiva teori-
zagao sobre a tematica.

Como instrumentos de aciao da Administracao Consensual
pretende-se referir aos institutos e mecanismos utilizados pelos 6rgaos
e entidades administrativas para o desenvolvimento de suas atividades
a partir de uma perspectiva que privilegia o emprego de técnicas e
métodos negociais.

O acordo administrativo constitul, em suas mais variadas vertentes, o
instrumento de agdo da Administragao Consensual, razao pela qual esta
também pode ser denominada como Administracao por acordos.*” Inclusi-
ve, cabe notar que a conciliagao e a transagao administrativa consubstanciam-
-se por meio de acordos administrativos.

Acordo, portanto, é uma nog¢do mais ampla se comparada a de con-
trato; acordo é género, do qual contrato ¢é espécie.

Eis a principal conseqiiéncia da ampliagio do consensualismo na
Administracao puablica de hoje, levando Ernesto Sticchi Damiani a sus-

“ DAMIANI, Ernesto Sticchi. Attivita amministrativa consensuale e accordi di programma, p. 112-113.
5 |bid., p. 124.

%1d.

1d.
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tentar que:

... antes de ser uma categoria juridica o acordo é uma categoria légica, dado
que tal categoria juridiciza-se em species distintas, sendo que em algumas delas,
como o contrato, encontra-se em destaque a patrimonialidade da rela¢ao objeto
do acordo; em outras, como nos acordos administrativos, esta em evidéncia o
interesse publico, sendo juridicamente indiferente o aspecto da patrimoniali-
dade. Nessa perspectiva, realiza-se uma radical inversao das teses tradicionais.
O acordo publicistico ndo mais € encarado como espécie do género contratual,
mas o contrato € visto como espécie positivada, de contetido patrimonial, do
género acordo (categoria légica geral), diversa de outra espécie positivada, qual
seja, a dos acordos administrativos.**

Arrematando, Ernesto Sticchi Damiani propde um quadro siste-
matico do qual faria parte (i) a nogao légica de acordo, entendida como
“expressdo do consenso de varios sujeitos em torno de um determinado
objeto”,* (ii) a nogao légico-juridica de acordo, por meio da qual “ao con-
senso formado uma norma juridica reconhece efeito vinculante”,* (iii) a
nocao de contrato, compreendido como “acordo cujo objeto sdo relagoes
patrimoniais”,*” e finalmente (iv) a no¢ao de acordo administrativo, “ato
bilateral por meio do qual a Administra¢ao publica atua, exercendo poderes

nao negociais, tendo por objeto relagoes de direito publico”.**

Na hd uma regra geral no direito brasileiro determinante da compe-
téncia dos 6rgédos e entidades administrativas para a realizagao de acordos
administrativos. Entretanto, é possivel elencar, entre diversas autorizagoes
legais, (i) o art. 10 do Decreto-Lei n® 3.365/41, segundo o qual “a desa-
propriagao devera efetivar-se mediante acordo ou intentar-se judicialmente
...”; (i) o compromisso de ajustamento de conduta, previsto no §6° do
art. 5° da Lei Federal n° 7.347/85 (Acao Civil Pablica); (ii1) os acordos no
ambito da execug¢do dos contratos administrativos, nos termos da Lei
Federal n° 8.666/93, 8.987/95, 11.079/04 € 11.107/05;* (iv) o compromisso
de cessagao de pratica sob investigacao, nos processos em tramite na 6rbita
do CADE (art. 53 da Lei Federal n® 8.884/ 94), e (v) o contrato de gestao,
previsto no §8° do art. 37 da Constitui¢ao de 1988 (preceito inserido com
a EC n° 19/98).
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4 Enfatiza Juarez Freitas que "o Estado ha de ser o primeiro, ndo o Ultimo, a observar as normas e zelar pela
credibilidade da palavra dos que o representam” (FREITAS. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais, p. 37). Freqlientemente, Administracdes mal orientadas buscam tirar o maximo de vantagem
nas contratacdes, a custa dos contratados, obrigando-os a recorrer a via judicial para obter o pagamento
de seus créditos, cuja demanda judicial pode levar anos para chegar a solucao final, acarretando inimeras
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A transagdo administrativa representa uma estratégia de negociagao
por meio da qual as partes envolvidas na relacdo juridica administrativa
controvertida, mediante concessoes reciprocas, previnem ou terminam litigio.
Assim, para ocorrer a transagdo € essencial a existéncia de uma relagao
juridica controvertida, na qual a solucao € estabelecida pelas préprias partes,
devendo resultar ndo da vontade unilateral, mas da vontade das partes
litigantes de estabelecerem, de comum acordo, a solugdo para o conflito.

Por outro lado, se a solu¢ao do conflito é conferida por terceiro alheio
ao litigio, o qual procura aproximar as partes e promover a busca do en-
tendimento entre elas, estar-se-a diante da conciliacdo, e nao da transagao.
Todavia, a manifestagido de vontade das partes é condigdo necessaria para
que se opere a conciliagao administrativa.”

Assim sendo, parece ser pertinente apontar a existéncia de um
mddulo consensual da Administragdao Publica, como género que abrange todos
o0s ajustes negociais e pré-negociais, formais e informais, vinculantes e nao-
-vinculantes, tais como os protocolos de inten¢ao, protocolos administrativos,
os acordos administrativos, os contratos administrativos, os convénios, os
consoércios publicos, os contratos de gestao, os contratos de parceria publico-
-privada, entre diversas outras figuras de base consensual passiveis de serem
empregadas pela Administracao Pablica brasileira na consecugao de suas
atividades e atingimento de seus fins.

A utilizacdo de meios consensuais pela Administra¢io ganha re-
levancia na medida em que estes se transformam em instrumentos da
participagao dos particulares — diretamente envolvidos ou simplesmente

vezes a ruina do colaborador. Esse procedimento, danoso e violador do principio da boa-fé, ainda é utilizado,
freqlientemente, de forma autoritaria e em nome da defesa dos interesses publicos, quando, na verdade, o
interesse publico tem condicoes de ser realizado com maior eficiéncia em um contexto de harmonia e, simul-
taneamente, com a satisfacdo dos interesses privados. Por outro turno, é preciso que o Estado mantenha a
sua disposicao todos os meios de concretizacdo possiveis para que, se necessario, possa impor segundo as
disposicoes legais, o interesse publico sobre os privados que com ele ndo sejam compativeis.

Cf. BATISTA JUNIOR. Transacoes administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo como
mecanismo de prevencdo e terminacdo de litigios e como alternativa a atuacdo administrativa autoritaria,
no contexto de uma administracdo publica mais democratica, p. 310. Selma Lemes descreve a existéncia, no
Chile, de comissoes conciliadoras para a solucédo de controvérsias nos contratos de obras publicas (LEMES.
Arbitragem na Administracdo Publica, p. 229 et seq.). Cabe assinalar que se encontra em discussao uma
minuta de anteprojeto de lei geral de transacéo tributéria, o que reforca a busca por solugdes consensuais
para a resolucdo de conflitos de direito publico, na propria esfera administrativa (cf. <http://www.apet.org.
br/projeto_lei/pdf/pro.fede19.04-7.pdf>).

Bl

S
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interessados — no processo de tomada das decisdes administrativas, pos-
sibilitando mais aceitagdo do que imposigao, especialmente no ambito das
relacdes contratuais administrativas.

5 Consideracoes finais

Nas altimas trés décadas, os movimentos transformadores do Estado
contemporaneo visaram nao somente a reavaliagao dos fins do Estado, mas
também ao reexame das fungodes tipicas do modelo estatal providencialista
e da forma como tais fungdes eram comumente desempenhadas.

Com a ascensao de fendmenos como o Estado em rede e a Gover-
nanga Puablica, emerge uma nova forma de administrar, cujas referéncias
sao o didlogo, a negociacdo, o acordo, a coordenagio, a descentralizacao, a
cooperacao e a colaboracao. Assim, o processo de determinagao do interesse
publico passa a ser desenvolvido a partir de uma perspectiva consensual
e dialégica, a qual contrasta com a dominante perspectiva imperativa e
monoldgica, avessa a utilizagio de mecanismos comunicacionais internos
e externos a organiza¢ao administrativa

Trata-se da Administragao Consensual, a qual marca a evolugao de
um modelo centrado no ato administrativo (unilateralidade) para um
modelo que passa a contemplar os acordos administrativos (bilateralidade
e multilateralidade). Sua disseminagao tem por fim nortear a transigao de
um modelo de gestao publica fechado e autoritario para um modelo aberto
e democratico, habilitando o Estado contemporaneo a bem desempenhar
suas tarefas e atingir os seus objetivos, preferencialmente, de modo com-
partilhado com os cidadaos.

Abstract: Inserted into the context of State in network and the public gov-
ernance, the Consensual Administration appears as a new face of the Public
Administration in the 21st century. According to Castells, State in network
is the State which the principal characteristic is that it is able to share the
power of authority in the network. To Loffler, the public governance indicates
a new generation of administrative reforms and State, whose objective is the
effectively and conjunct action, transparent and shared by the State, by the
companies and by the civil society. The final goal is to obtain new solutions
of the social problems and create possibilities and chances that result in a
sustainable development of the future for all sides. One theme inserted in
modernization and reformation of the State, is the use in big scale of the
methods and negociation techniques in departments and public entities ac-
tions. These activities could represent the participation of the public entities
and also its interaction with lucrative (private sector) or non-lucrative activities
(third sector). This text intends to discuss the importance of the consensus
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in Public Administration and indicate the dogmatic fundaments of Consensual
Administration. Emphasizing its forms of expressions and instruments of
action — concerted administration; administrative engagement; administra-
tive deals; conciliation and administrative transaction — this text intends to
emphasize the importance of consensualism and show the way it has developed
and transformed the Public Administration in the 21 century.

Keywords: Public Administration. State in Network. Public Governance.
Consensual Administration. Administrative Deals.
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