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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA

Apresentacao

Advindos de estudos aprovados para o XI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI
CHILE - SANTIAGO, redlizado entre os dias 13 a 15 de outubro de 2022, apresentamos a
comunidade juridica a presente obra voltada ao debate de temas contemporaneos cujo
encontro teve como tema principal “Direitos Sociais, Constituicéo e Democracia na America
Latina’.

Na coordenacéo das apresentacdes do Grupo de Trabalho " DIREITO ADMINISTRATIVO
E GESTAO PUBLICA | " pudemos testemunhar relevante espaco voltado & disseminacéo do
conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados
aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos, que compdem esta obra,
reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas ao direito

administrativo, como também se traduzem em consolidacdo dos esforcos para o

aprimoramento da area e da prépria Justica.

Trabalhos voltados a compreensdo e consolidacdo da gestdo administrativa mais democrética,
temas de suma importancia para estruturacdo da administracdo publica que respeite as
perspectivas principiol 6gicas, mormente legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, destacando-se os trabalhos que visam refletir 0 uso da tecnologia, tipica da era
digital, na efetivacdo do acesso.

Nossas saudagdes aos autores e a0 CONPEDI pelo importante espaco franqueado a reflexéo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional e internacional.
Aproveitamos para desgjar aos leitores uma agradavel e proveitosa leitura dos trabalhos
apresentados em Santiago-Chile.

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - Universidade do Vale do Itgjai/Universidade de Passo
Fundo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Faculdade de Direito de Franca/M ackenzie



A ADMINISTRACAO PUBLICA DEM OCRATICA E OSACORDOS
SUBSTITUTIVOSDE SANCAO ADMINISTRATIVA

DEMOCRATIC PUBLIC ADMINISTRATION AND SUBSTITUTIVE
ADMINISTRATIVE SANCTION AGREEMENTS

Raquel Mousinho deMoura Fél

Resumo

O presente trabalho investiga as fei¢des dos acordos substitutivos de sangdo administrativa a
luz do principio democrético. Apresenta-se, inicialmente, a atual concepcdo de democracia,
para concluir que hoje democracia ndo mais corresponde a um regime politico, mas a um tipo
de sociedade caracterizada por uma mentalidade especifica de participagdo e concertagdo de
vontades. Na segunda parte, se apresenta o resultado da pesquisa sobre como devem se
desenvolver os processos administrativos em contextos democraticos. O argumento é

encarrilhado a partir do raciocinio de que a constitucionalizag@o de todos os ramos do direito
leva & superacéo da ideia de unicidade do interesse publico e a prépria legitimagdo do poder
estatal pelo processo. Por fim, apresenta-se a consensualidade como poder consensuado da
Administracdo Publica e contraponto da unilateralidade dos atos imperativos e seu

consequente poder extroverso. Considerando o consenso como instrumento da terceira onda
de acesso a justica, tem-se que qualquer prerrogativa publica pode ser objeto de pactuacéo.
Constata-se que a adocdo da via consensual substitutiva pode sanar a existéncia de uma
lacuna negocial a ser preenchida pelas partes e que os acordos substitutivos de san¢éo tém se
revelado instrumento de justica, mas, muito mais, instrumentos de adequacao entre 0os meios
e os fins da Administragdo. Por meio da “regulagdo consensual”, se deve aferir o resultado
sem perder de vista o raciona da atividade administrativa, bem como os fins democratizados
do processo administrativo sancionador.

Palavras-chave: Consensualidade, Democracia, Constitucionalizagdo do direito
administrativo, Acordos substitutivos, Sangdo administrativa

Abstract/Resumen/Résumeé

The present work investigates the features of the substitutive administrative sanction
agreements based on the democratic principle. Initially, this research report presents the
current conception of democracy, to conclude that democracy today no longer corresponds to
a political regime, but to a type of society characterized by a specific mentality of
participation and concerted will. The second part presents the results of the research on how
administrative cases should be developed in democratic contexts. The argument is based on
the reasoning that the constitutionalization of all branches of law leads to the overcoming of
the idea of the uniqueness of the public interest and to the legitimization of state power

1 Doutoranda em Direito no UNICEUB. Advogada de empresa publicafederal e assessorajuridica.



through the process. Finally, consensus is presented as a power of the Public Administration
and a counterpoint to the unilaterality of imperative administrative acts. Considering the
consensus as an instrument of the third wave of access to justice, it appears that any public
prerogative can be the object of a pact. It is understood that the choice of the consensual
route can remedy the existence of a negotiating gap to be filled by the parties. These
agreements have proved to be an instrument of justice, but also instruments of adjustment
between the means and purposes of the Public Administration. Through “consensual
regulation”, the result must be measured without losing sight of the rationale of the
administrative activity, as well as the democratized purposes of the sanctioning
administrative process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consensus, Democracy, Administrative
constitutionalism, Substitute agreements, Administrative sanctions



INTRODUCAO

O estudo do processo administrativo a luz da democracia se justifica especialmente
pelo fato de a democracia hoje ser reconhecida como um dos vetores do Estado contemporaneo
ou, como o professor Carlos Ayres Britto costuma dizer em sala de aula e também mencionou
em entrevista de outro dia (2021), “a democracia € principio-continente de que tudo o mais ¢é
conteiido”. E dizer, todas as normas constitucionais devem ser lidas a partir do contetido

significante desse principio maior, o da democracia.

A democracia esta “diretamente ligada ao nivel de valoriza¢ao do individuo na ordem
juridica” (SHIRATO, 2010, p. 36). Paulo Bonavides (2003, p. 571) sustentou que ela ¢ direito
fundamental de quarta geracdo, emergente do contexto de globalizacdo politica e
universalizacao dos direitos fundamentais. Fato ¢ que hoje os valores democraticos informam
e sustentam todo o ordenamento juridico, reclamando do Estado assegurar e concretizar a

participag@o popular na coisa coletiva (SILVA, J., 2010, p. 146).

Na Constitui¢do da Republica de 1988 estd assente, logo no seu artigo 1°, paragrafo
unico, que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente”. Neste trabalho, foca-se notadamente na forma como o poder, que
indiscutivelmente ¢ do povo, deve ser exercido por ele diretamente nos processos

administrativos dos quais possa resultar a edi¢dao de ato punitivo.

Nesse sentido, investigou-se, inicialmente, a atual concep¢do de democracia, ao que
se concluiu que hoje a democracia ndo mais corresponde a um regime politico, mas a um tipo
de sociedade caracterizada por uma mentalidade especifica de participa¢do e concertacdo de

vontades.

Em seguida, aborda-se a questdo sobre como devem se desenvolver os processos
administrativos em contextos democraticos. O argumento ¢ encarrilhado a partir do raciocinio
de que a constitucionalizacdo de todos os ramos do direito leva a superagdo da ideia de

unicidade do interesse publico e a propria legitimacao do poder estatal pelo processo.

Por fim, compreende-se a consensualidade como o poder consensuado da
Administragdo e contraponto da unilateralidade dos atos imperativos e o seu consequente poder
extroverso. Arremata-se o estudo refletindo-se sobre os fins democratizados do processo

administrativo do tipo sancionador.



1 ATUAL CONCEPCAO DE DEMOCRACIA

Na historia das ideias, costuma-se classificar os tipos de democracia a partir de um
esquema dualista, distinguindo uma “democracia antiga” de uma tal “democracia moderna”.
Nao se pode dizer, no entanto, que haja constancia nem tampouco ruptura total entre as duas.
Simone Goyard-Fabre aponta como uma caracteristica comum aos dois tipos de democracia o
fato de que ela sempre pretendeu ser o governo do povo pelo povo, avocando para si o0 amor do
povo — a demofilia. Decorréncia disso, poder-se-ia falar na “mesma ambivaléncia dos
longinquos modelos, as mesmas esperangas eternamente alimentadas, as mesmas ilusdes e as

mesmas vertigens” (GOYARD-FABRE, 2003, p. 4).

Por outro lado, ¢ possivel apontar uma principal distingdo entre as duas, atinente a
intensidade e a perspectivagdo de cada uma (GOYARD-FABRE, 2003, p. 1). Para Bobbio
(2003, p. 401, 406), sdo duas as diferencas entre a democracia dos antigos e a democracia dos
modernos, uma analitica e uma axioldgica. Analiticamente falando, por uma questio de fato,
em seu uso descritivo, a democracia dos antigos era inexoravelmente concebida como
democracia direta!, enquanto a dos modernos seria uma democracia representativa — esta,
algumas vezes, complementada pela participagao popular direta. Axiologicamente considerada,
por uma questdo de principio, o0 modo como avaliamos a democracia, se positiva ou
negativamente, dependeria da maneira como a compreendemos (p. 405). Hoje em dia,
conotacdo extremamente positiva; antigamente, ja foi considerada como a pior forma de

governo, principalmente por conta dos vicios do povo?.

Vale registrar que, entre as trés formas de governo identificadas, inicialmente por
Polibio e depois sistematizadas por Aristoteles, s6 a democracia nasceu como termo que indica

o poder (o krdtos) de um corpo coletivo®. Decorre disso que, quando aprova ou reprova uma

! No tempo dos federalistas, no final do século X VIII, nos Estados Unidos da América do Norte, democracia direta
era a “democracia pura”, a sociedade integrada por um numero reduzido de cidaddos, que se reunem e
administram pessoalmente o governo, oposta a “republica”, que era a forma de governo que se utiliza de sistema
de representag@o — hoje “democracia participativa” (DALLARI, 1986, p. 27).

2 Frivolidade, inconsequéncia, ignorancia, incompeténcia, insensatez, agressividade, intolerincia etc. “4
democracia nasce, segundo o dizer classico, da violéncia e ndo se pode conserva-la a ndo ser pela violéncia”.
Para Platdo, a democracia era como uma besta enorme (cheia de defeitos e sem nenhuma virtude) na qual era
preciso por freio. Democracia seria o governo dos pobres, que ndo t€m nada e, quando alcangam o poder, s6
produzem desastres (BOBBIO, 2003, p. 406).

3 No pensamento grego, ja se falava que o ponto de partida da melhor forma de governo ¢ a igualdade natural e de
nascimento. Polibio — para quem o ciclo de regimes se repetird eternamente, pois nenhuma Constituicdo seria
verdadeiramente boa, ja que todas conteriam um verme num fruto, “o germe de sua decomposicao” (apud
GOYARD-FABRE, 2003 p. 35) — procurou tematizar as caracteristicas especificas da democracia. De forma
mais clara que Platdo e Aristdteles, destacou a importancia nesse regime das exigéncias de liberdade e igualdade
(GOYARD-FABRE, 2003, p. 36). A isso somou-se a ideia crista de que os homens sdo irmdos entre si, enquanto
filhos de Deus (BOBBIO, 2003, p. 408-409).



proposta, o faz singularmente, como um s6 corpo (BOBBIO, 2003, p. 407-408). Se considerado
a partir da ideia de soberania, isso implica que o préprio povo seja seu legislador e magistrado
(ROSANVALLON, 2006, p. 10). Na teoria organicista, diferentemente da teoria utilitarista

inglesa, 0 povo ¢ tido como um conjunto acima das partes®.

A proposito, um importante motivo que redundou na alteragdo da concepcao de
“democracia”, operada a partir de 1848, na Franga (ROSANVALLON, 2006, p. 9), resulta do
fato de o conceito de “povo” (antes de sentido pejorativo) também ter mudado radicalmente ao
longo da histéria (GOYARD-FABRE, 2003, p. 3). A propdsito, “povo” ndo ¢ s6 um conceito

ambiguo, mas também um conceito enganoso°.

Hodiernamente, na defini¢do moderna de democracia para Bobbio, “o poder em
publico”. Todos os mecanismos institucionais que obrigam aos governantes a tomar suas
decisdes a luz do dia e permitem aos governados ver “como” e “de onde” se tomam as ditas
decisdes (BOBBIO, 2003, p. 418). Ela representa a antitese de todas as formas autocraticas de
poder, ndo devendo compactuar com o segredo®, mesmo considerando que o “ocultar-se

pertence a propria esséncia do poder” (BOBBIO, 2003, p. 419-420).

No entender de Simone Goyard-Fabre (2003, p. 6), o movimento inflacionista que
impele a democracia transformou a sua natureza: hoje ndo mais corresponde a um regime

politico, mas a um tipo de sociedade caracterizada por uma mentalidade especifica’.

Segundo essa nova mentalidade, ndo hd como cogitar de democracia sem a
participagdo efetiva do povo no exercicio do poder (SCHIRATO, 2010, p. 38). A participagao
no processo decisorio do Estado ¢ elemento essencial — absolutamente ndo acidental — do
regime democratico de direito, ndo se podendo mais admitir a imposi¢ao autoritaria e unilateral

de decisdes que afetem os direitos de particulares.

* Do que surgiram o Volksgeist, a totalidade ética de Hegel € a Volksgemeinschafi.

5 Ao longo da historia, muitas vezes se distinguiu entre o “povo verdadeiro” e o “povo falso” (BOBBIO, 2003, p.
411). Na doutrina do direito piblico moderno, se chama “povo” a um dos elementos constitutivos do Estado,
tenham ou ndo os individuos que o compdem o direito activae civitatis. (BOBBIO, 2003, p. 409, 411).

¢ Aquela forma de governo na qual, inclusive as tltimas fortalezas do poder invisivel, foram expurgadas e o poder
ja ndo tem segredos para o homem (BOBBIO, 2003, p. 420).

7 A teoria contemporanea da democracia ndo é uma mera descrigdo do modo como operam certos sistemas
politicos, ela inclui uma série de padrdes ou critérios pelos quais um sistema politico pode ser considerado
“democratico” (PATEMAN, 1992, p. 26).



Este ¢ o rearranjo sem o que a “sala de maquinas da Constituicdo”, para usar a
expressdo de Gargarella (2016, p. 39), continuaria privilégio exclusivo de estruturas elitistas,

ndo garantidoras de direitos sociais previstos nas Constitui¢des dos paises da América Latina®.

Quer dizer, se como ja se consignou, no caso do Brasil, o artigo 1°, pardgrafo tnico,
da Constitui¢do da Republica de 1988 consagrou que todo o poder emana do povo e que a forma
de exercicio desse poder, em alguns casos, ocorre que maneira indireta (para a qual se conta
com mandatarios eleitos), em outros casos, se realiza de forma direta, quando a mera
manifesta¢do da vontade geral por representantes ndo ¢ o bastante para concretizar os direitos

afamados pela mesma Constitui¢ao.

2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO NOS ESTADOS DEMOCRATICOS: A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO, A SUPERACAO DA IDEIA DE
UNICIDADE DO INTERESSE PUBLICO E A LEGITIMACAO PELO PROCESSO

Remarcado que a democracia, na acepc¢ao adotada por este trabalho, abarca o direito
de exercer indiretamente e também, particularmente, o de participar diretamente do exercicio
do poder, passa-se a averiguar como deve ser o proceder da Administra¢do Publica cuja atuagao

¢ pautada pelo principio democratico.

Segundo Odete Medauar (apud OLIVEIRA, 2010, p. 168), a participagdo popular
refere-se “a identificacdo do interesse publico de modo compartilhado com a populacdo; ao
decréscimo da discricionariedade; a atenuagdo da unilateralidade na formagdo dos atos
administrativos; e as praticas contratuais baseadas no consenso, negociacdo e conciliacdo de

interesses”.

De acordo com Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez, trés sdo as justificativas
para a participacdo popular na Administracdo, quais sejam, a ‘“consciéncia da necessaria
aproximacao do poder com a sociedade, em substituicdo a separa¢do antes dominante”, a
“exigéncia de afastar riscos que um governo dominado por burocratas pode gerar para a

sociedade” e, por derradeiro, consideram “ser a ideologia participativa um auténtico

8 Ao passo que “parecem social e democraticamente comprometidas nas suas se¢des de direitos, enquanto ao
mesmo tempo elas parecem rejeitar esses mesmos ideais socio-democraticos por meio de sua tradicional
organizagdo politica vertical”. Por isso, remarca-se, “o empoderamento de inumeros direitos adicionais nas
Constituigoes da América Latina é minado pela falha em reorganizar as estruturas de poder”, afinal o nucleo
da maquinaria democratica ndo foi modificado. Assim, a ndo implementacdo de direitos sociais ndo seria uma
contingéncia de um ou outro governo, mas um problema de desenho institucional da sala de maquinas
(GARGARELLA, 2016, p. 39).



contraponto ao desenvolvimento dos sistemas burocraticos, os autores defendem que a
Administragdo participada ou concertada ¢ uma técnica essencial de eficiéncia” (apud

OLIVEIRA, 2010, p. 172).

Gustavo Justino aponta trés efeitos positivos da participag¢do popular, o primeiro deles
relacionado a “maior publicidade e transparéncia no que tange a condu¢do dos assuntos que
envolvem a coletividade”. O segundo deles em nivel informacional e de conhecimento sobre
as diretrizes dos orgdos administrativos. No mais, destaca que o emprego de mecanismos
participativos “enseja a criagdo de espacos de efetiva negociagdo, nos quais as decisdes
administrativas sdo tomadas, ndo somente a partir da perspectiva da ponderacdo ou da
harmonizagdo dos interesses envolvidos, mas também sob a Otica da reciprocidade de

concessoes” (OLIVEIRA, 2010, p. 171).

De outra banda, registre-se que a Constituicdo da Republica de 1988 — o “Direito-
Constitui¢ao”, nos dizeres de Carlos Ayres Britto (2006, item 1.7.2.1) estabelece principios que
devem reger a atuacdo de cada um dos Poderes do Estado, ndo se imiscuindo de tratar do
Estado-Administrador. Ou seja, cada um dos dispositivos da Constituicdo deve ser lido tendo
em mira o eixo em torno do qual gravitam. Nos dizeres de Carlos Ayres Britto (2008, p. 159-
160), a Constituigdo possui quatro centralidades, sendo o principio da dignidade da pessoa
humana o centro da democracia, enquanto a democracia € o centro dos principios, os principios,

por sua vez, sdo o centro da Constituigdo e esta é o centro do ordenamento patrio®.

Nesse contexto, por conta da constitucionalizacio do direito — o qual, segundo Barroso
2012, p. 32), teve como antecedente o movimento de aproximacao entre constitucionalismo e
democracia, a for¢a normativa da Constitui¢do e a difusdo da jurisdi¢dao constitucional — todos
os ramos juridicos devem ser interpretados a luz das disposi¢des constitucionais, que sao seu

fundamento de validade e também, portanto, seu vetor de interpretagao.

Como ressalta Barroso (2012, p. 49), a constitucionaliza¢do do direito administrativo
“levou a, partindo da centralidade da dignidade da pessoa humana e da preservagao dos direitos
fundamentais, alterar a qualidade das relagdes entre a Administracdo e o administrado e a
consequente superagdo ou reformulacdo de paradigmas tradicionais”, o que repercute de
maneira relevante na redefinicdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o

interesse privado.

° Por isso, 0 mesmo autor afirma que “democracia é o novo nome do humanismo” (AYRES BRITTO, 2008, p.
159-160).

10



Como se sabe, este dito principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado foi delineado originalmente para justificar o desequilibrio nas relagdes juridicas entre
a Administra¢do e os administrados, sempre preferindo a primeira (BAPTISTA, 2003, p. 183).
Disso decorreria a impossibilidade de a Administragdo Publica proceder a qualquer juizo de
proporcionalidade ou de concordancia pratica ao decidir, era um “principio” imponderavel e

sempre preferivel quando em conflito com outros principios.

O proprio conceito de “interesse publico” ¢ colocado em xeque com a
constitucionaliza¢do do direito, porquanto passa a ser entendido como nao estatico ou dado a
priori, mas dindmico e alcangéavel a posteriori (SCHIRATO, 2011, p. 127), apds o processo
administrativo conduzido segundo o devido processo legal administrativo. O direito
administrativo, como ensinado por Hector Escola, “¢ o direito do interesse publico” (ESCOLA,
1989, p. 36) e este ¢ também aquele que ndo ¢ contraposto “a perspectiva atomizada dos
particulares”, antes ¢ “um elo de media¢do de interesses privados dotados de legitimidade”
(MARQUES NETO, 2002, p. 149, 151). O “melhor interesse publico”, usando expressao de
Gustavo Binenbojm, ¢ “o fim legitimo que orienta a atuagdo da Administracdo Publica”

(BINENBOJM, 2005, p. 21).

Mas, enquanto esse principio da supremacia do interesse publico ndo tem assento
constitucional e nem se justifiquem as prerrogativas e a posi¢do de desigualdade juridica da
Administragdo Publica — afinal ja ndo mais se justificam axioldgica nem epistemologicamente
—, de outra parte, a Constituigdo da Republica de 1988 da relevo ao principio-mor da
democracia, segundo o qual se pode afirmar que ndo se deve admitir que as decisdes
administrativas sejam do tipo ndo participadas, ndo dialogadas, ndo concertadas. Alids, muito
mais depois da alteracdo da LINDB, operada pela Lein. 13.655, de 2018, a participagdo popular
¢ reconhecida concomitantemente como (i) direito fundamental; (ii) técnica de eficiéncia
administrativa e (iii) politica publica (OLIVEIRA, 2019, p. 457), uma “técnica retificadora do
distanciamento da organizacdo administrativa em relagdo ao cidaddo e a realidade”

(MEDAUAR, 1986, p. 38).

Assim, enquanto a participacdo — quer a titulo de defesa de direitos individuais
(participagdo uti singulus), quer na defesa de interesses difusos e coletivos (participacao uti
cives) — ¢ algada a elemento essencial do processo administrativo democréatico, este ¢ o meio, o
locus proprio em que ¢ ambientado o didlogo e a concertagdo, para que fique a vista de todos e
leve em conta todos os interesses subjacentes, a partir da manifestagcdo de todos os interessados,

aos quais ¢ assegurado o efetivo contraditorio, principio constitucional de todo e qualquer
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processo estatal. E que, na moderna processualistica, o processo ndo ¢ um fim em si mesmo,

antes procedimento funcional com vistas a pacificar conflitos (SUAID, 2020, p. 307).

A isso adite-se que o processo administrativo do tipo participativo oferece legitimagado
racional ao poder exercido por aparato burocratico e impessoal, passando a legitimidade da
ordem democratica — “submissao do poder estatal a percepcao das necessidades e dos interesses
do grupo nacional que lhe da existéncia” (MOREIRA NETO, 2007, p. 163) — a ser medida pelo
grau de participacdo dos cidaddos (“‘consensus’) na atuacdo estatal. Dessa feita, a legitimidade
da Administragdo Publica apresenta duplo carater, um politico-formal (s6 ¢ legitima a acdo
desempenhada ao amparo da lei elaborada em processo democratico) e um substancial-
procedimental (s6 ¢ legitima a agdo estatal realizada de acordo com procedimentos previamente
estabelecidos, cujo resultado final apresenta contetido condizente com a situagdo fatica sobre a

qual versa a decisao) (SCHIRATO, 2010, p. 42).

Consoante Odete Medauar (2008, p. 70), “o poder &, por si proprio, autoritario” e para
a atuacdo estatal ndo redundar em imperatividade e autoritarismo, “deve encontrar expressao
em termos de paridade e imparcialidade, no processo pré-constituido”. No bojo desse processo
administrativo, legitimamente se opera a ponderagdo e sopesamento dos interesses envolvidos,
além do que se referenda o exercicio da competéncia legalmente atribuida no caso concreto e o

uso do poder estatal estribado no consenso e nao na forga.

Muito embora nao haja mengdo expressa na Constituicdo da Republica de 1988 aos
principios gerais da participagdo e da imparcialidade!?, sdo constitucionais a garantia do
contraditdrio (art. 5°, LV), o principio da impessoalidade (art. 37, caput), a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III) e o Estado Democrético de Direito (art. 1°, caput). Logo, tem-se que o
processo administrativo, para além de ser mandamento constitucional, ¢ o caminho para a
transformac¢do da funcdo administrativa em ato administrativo (BENVENUTI, 1952, p. 132) e

um meio de legitimagdo da acao do Estado.

A mudanga de paradigma que supera a perspectiva unidimensional Estado-sudito,
aderindo a uma perspectiva bidimensional Estado-cidaddao (SILVA, V., 2003, p. 149-297)
repercute na forma de atuar da Administragdo Piblica, ao passo que impde uma postura proativa
para efetivar direitos fundamentais, quer individuais quer coletivos (OLIVEIRA, 2010, p. 164).
Nos dizeres de Luis Cabral de Moncada (2014, p. 519), “a relagdo juridica constitucional ndo ¢

apenas uma relacao entre os cidadaos e a Constituicdo. E uma relagdo entre os cidaddos e a lei

19 Diferentemente das constitui¢des italiana, portuguesa e espanhola.
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e os direitos, de acordo com a Constitui¢do”. Assim, com a ressubstancializa¢do do regime
juridico administrativo, tem-se a substituicdo do paradigma da autoridade por um novo

paradigma, o da paridade (VALLE, 2020, p. 73, 83).

3 CONSENSUALIDADE E ACORDOS SUBSTITUTIVOS DE SANCAO
ADMINISTRATIVA

Até antes da Constituicdo da Republica de 1988, era impensavel a possibilidade de
acordo entre a Administracdo e o administrado, especialmente em matéria de direito
sancionador!!. Isso porque “tradicionalmente, o direito administrativo sempre desconfiou dos
interesses privados” (BAPTISTA, 2003, p. 262). Hoje ja se entende que o interesse publico ndo
¢ mais repelente do interesse privado (BAPTISTA, 2003, p. 264) e, por meio da
consensualidade, que ¢ incremento da participagcdo administrativa, superam-se os conflitos de

interesse se utilizando da negociagao.

Com efeito, a favor do consenso — hoje considerado instrumento da terceira onda de
acesso a justica, haja vista viabilizar a desburocratizacdo da resolucdo de litigios, conferindo-
lhes celeridade e efetividade (CAPPELLETTI, 1988, p. 8) —, tem-se que o interesse publico ¢
realizado com mais eficiéncia (agilidade e adaptabilidade) se harmonizado com os interesses
privados. Na hipdtese, ha um incremento da transparéncia das atividades administrativas
(instrumento moralizador e de imparcialidade da Administragdo Publica), maior lastro a
autoridade que nele busca seu fundamento (novamente se enaltecendo o elemento de
legitimagdo da atuacdo da Administragdo), bem como maior estabilidade nas relacdes
administrativas (com representa maior seguranga juridica das partes envolvidas) (BAPTISTA,

2003, p. 266-268).

Qualquer prerrogativa publica pode ser objeto de pactuacdo, se ndo com base em
permissivo legal especifico, com base no artigo 26 acrescido a Lei de Introdugdo das Normas

do Direito brasileiro — LINDB pela Lei n. 13.655, de 2018, que ¢ norma de sobredireito —

! Para a professora Maria Jodo Estorninho, no que a Administragdo abandonou o modelo de ato administrativo
unilateral impositivo, empreendeu “fuga para o direito privado”, ao passo que aderiu a formas de organizacdo e
de meios de agdo juridico-privados (ESTORNINHO, 1999, p. 67).
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“metanorma”, lex legum (“lei sobre lei”)!'? — e que consolida regime juridico geral de

negociagdo entre autoridades publicas e particulares (VIANA, 2019, p. 339)'3. Quer dizer:

(...) a prerrogativa sancionatoria, fiscalizatoria, adjudicatoria etc. Nao ha
objeto interditado no compromisso. A LINDB sepultou qualquer ordem
de discussao sobre a tal ‘indisponibilidade do interesse publico’ (...). Isso
porque o ambito de aplicacio do compromisso da LINDB é delimitado
pela funcionalidade do _instrumento, qual seja, ‘para eliminar
irregularidade, incerteza juridica ou situacfio contenciosa na aplicacio do
direito’”. (GUERRA e PALMA, 2018, p. 150. Grifos nossos)

Alias, em se tratando de processos administrativos do tipo sancionadores, muito mais
razdo ha para recorrer a consensualidade, diferentemente do que pode se supor, afinal esses
processos carregam consigo um grau de conflituosidade elevadissimo e a decisdo que va ser
prolatada em cada caso deve ser completamente isenta de arbitrio, com vistas a maximizar o

interesse publico.

A utilizagdo da consensualidade — face diametralmente oposta a unilateralidade da
Administragdo (MARRARA, 2014, p. 42) — apoia-se na teoria discursiva do direito

habermasiana, em que:

(...) a validade das integracdes sociais esta condicionada ao procedimento
racional e imparcial de elaboraciio normativa cujo criador e destinatirio
se confundem. Assim, se para a formagao da norma coercitiva institucional &
necessario o consenso eleitoral na formagdo das casas representativas, em
momento posterior, ¢ razoavel admitir que, ndo sendo a norma suficiente a
regular todas as circunstancias faticas do convivio social, a_incompletude
legislativa deve ser resolvida por meio de atos consensuais” (REZENDE
apud GUERRA e PALMA, 2018, p. 142. Grifos nossos).

Os acordos administrativos se revelam como “efetiva via deciséria do Poder Publico”
(GUERRA e PALMA, 2018, p. 138), instrumentos fruto de “poder consensado” (ndo
extroverso), para a realizagao de justiga distributiva (ndo retributiva). Consoante explanagdo de
Diogo Moreira Neto, os acordos substitutivos sdo “termos firmados pela Administragao

Publica, diretamente e mediante provocagdo do interessado, quando uma composi¢ao ou ajuste

12 “Uma norma que prescreve como e com que contetido outras normas serdo produzidas” (FERRAZ JUNIOR,
2013, p. 203). “(...) uma lei fundacional contendo as ferramentas primarias do trabalho juridico. Nao uma lei dos
conteudos principais do ordenamento, pois o lugar deles ja esta reservado: é a Constituicdo. Mas sim uma lei
definidora dos grandes modos de funcionamento do direito, de operagao das normas gerais ou individuais de que
ele se compde” (SUNDFELD, 2019, p. 33).

13 Segundo o raciocinio esbogado por Floriano Marques Neto ainda em 2011 (p. 109-110), a norma ora positivada
na LINDB se revela como mais um reflexo da perda de centralidade do ato administrativo como motor de atuagado
da Administracdo Publica.
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for mais vantajoso ao interesse publico do que as consequéncias decorrentes de um ato

administrativo proferido em um processo administrativo” (MOREIRA NETO, 2002, p. 144).

Quanto a efetividade e eficiéncia dos acordos administrativos substitutivos de sancao,

especificamente, assevera Onofre Alves Batista Junior (2007, p. 509) que:

Na modema sociedade pluralista, a satisfagdo dos interesses publicos nao
exclui, necessariamente, o atendimento de interesses privados, portanto, sob
essa Otica mais moderna, enfraquece-se a ideia de que o Estado, para garantir
o interesse publico, precise, necessariamente, se valer de meios unilaterais
impositivos. Ao contrario, 0 atendimento do bem comum reclama justa
ponderacio entre interesses publicos (muitas vezes desalinhados) e
interesses privados. Nesse sentido, na moderna sociedade pluralista,
assumem posicao privilegiada os instrumentos consensuais. (Grifos nossos)

Para Garcia de Enterria ¢ Tomas-Ramoén Fernandez, rememore-se, a sancao
administrativa consistiria num “mal infligido pela Administragdo a um administrado como
consequéncia de uma conduta ilegal”, do qual decorreria a “privacdo de um bem ou de um
direito, imposi¢do da obrigagio de pagamento de uma multa” (ENTERRIA ¢ FERNANDEZ,
2014, p. 187). Ela foi prevista como resposta protetiva a um bem juridico. Expecta-se do
administrador publico, no entanto, que, detectada uma conduta ilegal, ele ndo sancione o
administrado antes de realizar a ponderagdo de interesses no bojo de processo administrativo

(WILLEMAN, 2014, p. 163).

A adogdo da via consensual substitutiva pode sanar a existéncia de uma lacuna
negocial a ser preenchida pelas partes, Administracdo Publica e particular, assumindo que o
publico e o privado sdo duas dimensdes fundamentais da democracia (FIORAVANTI,
Maurizio, 2013, p. 22). A propdsito, tem-se que “o Direito Administrativo que justifica os
acordos ndo ¢ nem publico nem privado” (VALLE, 2020, p. 78), ele ¢ constitucional, escora-
se no “principio-continente da democracia”, voltando a utilizar a expressdo de Carlos Ayres

Britto (2021).

Por outro lado, a via consensual ndo ¢ remédio para todas as fragilidades da
Administragdo, devendo ser usado desde que util para instrumentalizar ganhos em nivel de
interesse publico. Consequentemente, quando, apds juizo ponderativo, governado pelo dever
de proporcionalidade (BINENBOJM, 2005, p. 20), a consensualidade ndo maximizar o
beneficio geral advindo de possivel acordo substitutivo de san¢gdo administrativa em relagao a

restricdo do direito do particular, deve ser preterida no caso concreto.

Dito de outra forma, temos que os fins do processo sancionatdrio ndo devem ser

perdidos de mira: diante das circunstancias do caso concreto, ambas as partes — considerando
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que o interesse publico ndo ¢ de titularidade exclusiva da Administracdo Publica (SIQUEIRA,
2016, p. 6) —, mas principalmente a Administragdo deve ponderd-las para aferir da
vantajosidade de se manter uma decisdo punitiva. Esta pode ser a via preferida pelo
administrador desde que ndo apenas satisfazer o critério de justica, mas também se revelar o

meio adequado (proporcional) como solucionar uma situagao de conflituosidade.

Por meio da “regulacdo consensual”, regulacdo responsiva privilegiadora da
desburocratizagdo e da eficiéncia, se deve aferir o resultado sem perder de vista o racional da
atividade administrativa (SADDY e GRECO, 2015, p. 202). Dessa feita, ora se vai preferir a
via consensual e ora a via sancionatoria, a depender de qual delas, considerando a situagao

fatica, melhor realiza o interesse publico.

CONCLUSAO

Conquanto ndo seja univoco o significado do termo “democracia”, na sua atual
concepgdo, remanesce o entendimento de que se trata de poder exercido com a participacao de
um coletivo de cidaddos. O poder exercido em publico oportuniza aos governados ver “como”
e “de onde” se tomam as decisdes estatais. Traduzivel hoje mais como uma mentalidade politica
do que como um poder politico, a democracia traduz a participacdo no processo decisorio do

Estado como indispensavel, sob pena de desfiguracdo do principio democratico.

A centralidade da democracia — ela ¢ o centro dos principios, que, por sua vez, sao o
centro da Constituicao e esta € o centro do ordenamento juridico — e a constitucionaliza¢do do
direito administrativo remarcam que a atuacdo do Estado-Administrador deve privilegiar a
participagdo dos administrados como interessados em processos administrativos aos quais se

assegure o pleno contraditorio.

O interesse publico ndo ¢ mais repelente do interesse privado (BAPTISTA, 2003, p.
264) e, por meio da consensualidade, que ¢ incremento da participagdo administrativa, superam-
se os conflitos de interesse se utilizando da negociacdo. O interesse publico ¢ realizado com
mais eficiéncia quando ¢ harmonizado com os interesses privados, além do que se constata um

incremento a transparéncia publica e a estabilidade das relagdes.

Assim, desmitificado o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, o processo administrativo democratico passa a ser o meio, o locus proprio em que €

ambientado o didlogo e a concertagdo de interesses.
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Qualquer prerrogativa publica pode ser objeto de pactuacdo, se ndo com base em
permissivo legal especifico, com base no artigo 26 da Lei de Introducao das Normas do Direito
brasileiro — LINDB, alterada pela Lei n. 13.655, de 2018, que ¢ norma de sobredireito. Em se
tratando de processos de cunho sancionatério, ainda mais razdo para ‘“optar” pela

consensualidade, haja vista o grau elevado de conflituosidade envolvidos.

Os acordos substitutivos de san¢do administrativa sdo espécie do género
consensualidade administrativa, caracteristica oposta a unilateralidade dos atos imperativos
autoritarios, que marca a tradicdo administrativista no Brasil. Eles se prestam a satisfazer a

justiga distributiva (e ndo retributiva).

A sanc¢do administrativa foi prevista como resposta protetiva a um bem juridico.
Assim, os acordos substitutivos de san¢dao administrativa, como meio de regula¢do consensual,
para preencher lacuna negocial, devem ser entabulados sem perder de vista o resultado
adequado para cada caso. Pode-se afirmar que os fins do processo administrativo sancionador
sd0 democratizados, ao passo que tera sido impedida a edicdo de atos s6 imperativos no

contexto administrativo infracional (OLIVEIRA, 2005, p. 569).
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