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Apresentacdo

APRESENTACAO

Com alegria apresentamos 0s textos aprovados, apresentados e debatidos no grupo de
trabalho “Direito Administrativo e Gestédo Publica 11” no ambito do XXXI Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pos-Graduagdo stricto sensu com o tema “Um olhar a
partir da inovacéo e das novas tecnologias’ entre os dias 27 a 29 de novembro de 2021 na
cidade de Brasilia.

Nenhuma disciplina tem se sujeitado a transformagdes tdo constantes no Direito Publico
como o Direito Administrativo, que sujeito aos influxos da ordem politica, econébmica e
social, bem como, dos proprios ditames da burocracia e da sociedade civil tem a sua teoria,
dogmética e prética alvo de inimeras modificagdes adequando ao exercicio da funcéo
administrativa.

Encontram-se aqui discussdes dos fundamentos do Direito Administrativo como o interesse
publico e novas formas de legitimagdo como a consensualidade, dos novos instrumentos
trazidos pelanova lei de licitagdes e contratos e a necessidade de parametros para atuacéo do
Estado na economia, da intervengdo dos ministérios nas agéncias e controle na lei
anticorrupgao.

Todos os temas apontam para a necessidade de redimensionamento da relagéo entre Estado,
mercado e sociedade e, portanto, da busca pela construcdo de um Direito Administrativo
capaz de garantir os interesses econdmicos e proteger os direitos fundamentais, superando
dogmas e apontando novos rumos para atuacdo da Administragcdo Publica.

No trabalho “Interesse publico e sua supremacia ou ndo sobre o interesse privado no atual
contexto constitucional” se discute a partir do processo de constitucionalizagdo do Direito
Administrativo a necessidade de interpretacdo da categoria do interesse publico a luz dos
valores constitucionais, em especial, do sistema dos direitos humanos.



Em igual sentido, no texto “Interesse publico e direitos fundamentais: uma relacdo de
unidade, harmonia e ponderacéo de interesse analisa a partir da teoria dos direitos
fundamentais a utilizagdo da técnica de ponderacéo como forma de producéo de uma decisdo
racional quando envolver conflito com os interesses publicos.

Na pesquisa, “Consensualidade no Direito Administrativo” analisa-se a necessidade de
incremento e obstaculos juridicos e ingtitucionais para implementacéo da consensualidade na
gestéo pela Administracéo Pablica em um ambiente onde o interesse publico é diversificado,
plura e coletivo e ha as faléncias do sistema adversarial.

O texto “Licitacfes sustentaveis e combate a corrupgdo: programas de integridade como
ferramentas para a sustentabilidade das contratacdes publicas’

traz a lume a partir da sustentabilidade no tripé, em especial, econémico, que a exigéncia na
NLCC da existéncia de programa de integridade para grandes vultos sgja instrumentos de
sustentabilidade por meio do combate a corrupgao.

O trabalho “LicitacGes e contratacGes de grande vulto: a natureza de norma especifica da
definicdo contida na lei n°® 14.133/2021” busca delimitar o contelido das obras, servicos e
fornecimentos designadas como de “grande vulto” a partir do regime dado pela NLCC com a
tutela de regras especificas mais protetivas para as contratacdes que envolvem o dispéndio de
maior volume de recursos publicos.

A pesguisa “A conveniéncia da aplicacdo do dialogo competitivo nos processos de
adjudicacdo de contratos publicos oriundos de licitagdes internacionais’ aponta a utilizacéo
da nova modalidade da NLCC nestas contratacdes, por proporcionar relacéo linear e
cooperativa na busca da solucdo adequada, bem como, aquisicdes e contratacbes complexas
como PPP.

O texto “A despersonalizacdo da pessoa juridica pelas vias administrativas. perspectivas do
Direito Administrativo Sancionador” busca discutir as potencialidades do instrumento na
prevencao de fraudes e reforco da integridade e transparéncia na Administracéo Publica, mas
com a necessidade de observancia dos principios decorrentes do due process of law no
processo administrativo.

O trabalho “A importancia do Estado na promocdo do desenvolvimento econdbmico: uma
forma de intervencéo publica na vida privada’ pretende verificar a partir da atuacdo ativa da
Administragdo Publica no mercado interno, a necessidade de ndo gerar impedimentos a



participacdo privada na atuagdo econdmica e promover atuacdo conjunta se necessaria para o
desenvolvimento.

A pesguisa“A intervencdo ministerial no caso de omissdo das agéncias reguladoras’ aponta
0s parametros e legitimidades do controle do Ministério quando houver omissdo das
agéncias, que deve ser considerado a partir de um regular espaco decisorio quanto a da
maturacao e reflexdo acerca politicas setoriais regulatérias ao qual cabe implementar.

Por fim, no texto “Analise de impacto regulatério como instrumento de participacéo social”
pretende-se discutir a partir dos marcos normativos de execucdo e acompanhamento da AIR
a importancia da equalizacdo do setor e sociedade através de processo dindmico e
continuado, bem como, a sua harmonizacdo a partir de guia orientado da Presidéncia da
Republica.

Sdo importantes contribuicdes que os autores trazem ao debate do Direito Administrativo e
gue nos apontam rumos para constante reelaboracdo da literatura juridica na matéria no que
tange ao aperfeicoamento dos institutos e aplicacdo dos instrumentos, mas acima de tudo, da
busca por uma teoria conciliadora do Estado com a sociedade.

Brasilia, 27 de Novembro de 2024.

Prof. Dr. Emerson Affonso da Costa Moura

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Federal Rural do Rio de
Janeiro

Prof. Dr. Giovani da Silva Corralo
Universidade de Passo Fundo
Prof. Dr. Ricardo Augusto Bonotto Barboza

Universidade de Araraquara



CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO
CONSENSUALITY IN BRAZILIAN ADMINISTRATIVE LAW

M arcelo Pinto Chaves 1
KeilaOliveira Kremer 2
Thalissa Padua Gilaberte 3

Resumo

Este estudo teve por objetivo analisar a implementagdo da consensualidade no Direito
Administrativo brasileiro, enfatizando como os instrumentos juridicos possibilitam a
resolucdo de conflitos e a correcéo de condutas de maneira negociada e colaborativa. Em vez
de recorrer exclusivamente ao litigio, esses mecanismos buscam solucgdes que atendem tanto
aos interesses da administracdo publica quanto aos dos particulares, promovendo uma gestéo
mais eficiente e transparente. Foram abordados os principals instrumentos consensuais
utilizados no Direito Administrativo, como o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), os
acordos de leniéncia, a mediacdo e a arbitragem. Cada um desses mecanismos possuli
caracteristicas especificas que os tornam adequados para diferentes tipos de situacfes e
conflitos, oferecendo aternativas viaveis para a solucéo de questdes administrativas. O TAC,
por exemplo, é amplamente utilizado para gjustar condutas de empresas que cometem
infracBes, enquanto os acordos de leniéncia visam incentivar a colaboragdo com

investigagOes de corrupgdo. A mediagcdo e a arbitragem, por sua vez, sdo eficazes na
resolucdo de disputas complexas, proporcionando uma abordagem mais rapida e
especializada. Esses instrumentos refletem uma tendéncia crescente no Direito

Administrativo de buscar solugdes colaborativas e menos adversariais, promovendo a
celeridade e a especializac&o nas decisoes.

Palavras-chave: Consensuaidade, Administracdo publica, Termo de gjustamento de
conduta, Mediagdo e arbitragem, Instrumentos consensuais

Abstract/Resumen/Résumeé
This study aimed to analyze the implementation of consensuality in Brazilian Administrative
Law, emphasizing how legal instruments enable the resolution of conflicts and the correction

1 Doutor em Direito pela Universidade Estécio de S& (UNESA). Mestre em Direito pela Universidade Catdlica
de Petropolis. Professor da Universidade Estacio de Sa, da ESAJTJRJ e daEMEDI-TJRJ.

2 Doutoranda em Direito pela Universidade Estécio de S4 (UNESA). Mestre em Justica Administrativa (UFF).
Advogada

3 Doutora em Propriedade Intelectual e Inovagdo pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI). Pés-
Doutoranda pelo Programa de Pés-graduacdo em Desenvolvimento Loca do Centro Universitario Augusto
Motta, UNISUAM
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of conduct in a negotiated and collaborative manner. Instead of resorting exclusively to
litigation, these mechanisms seek solutions that serve both the interests of the public
administration and those of individuals, promoting more efficient and transparent
management. The main consensual instruments used in Administrative Law were covered,
such as the Conduct Adjustment Term (TAC), leniency agreements, mediation and
arbitration. Each of these mechanisms has specific characteristics that make them suitable for
different types of situations and conflicts, offering viable aternatives for resolving
administrative issues. The TAC, for example, is widely used to adjust the conduct of
companies that commit infractions, while leniency agreements aim to encourage
collaboration with corruption investigations. Mediation and arbitration, in turn, are effective
in resolving complex disputes, providing a faster and more specialized approach. These
instruments reflect a growing trend in Administrative Law to seek collaborative and less
adversarial solutions, promoting speed and specialization in decisions.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Consensuality, Public administration, Conduct
adjustment term, Mediation and arbitration, Consensual instruments
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Direito Administrativo brasileiro tem vivenciado uma
transformagdo significativa, marcada pela ascensdo da consensualidade como um
principio central na administracdo publica. Essa mudanga reflete uma evolugdo do
modelo tradicional, caracterizado pela rigidez e pela imposi¢ao unilateral de normas,
para um modelo mais flexivel e colaborativo, onde as decisdes sdo frequentemente
tomadas com base em acordos mutuos e considerando as posi¢des dos particulares.

A administragdo consensual, também conhecida como Direito Administrativo do
consenso ¢ orientada pela transigibilidade e pela busca de solu¢des que atendam aos
interesses € necessidades das partes envolvidas. Esse novo paradigma promove uma
maior participagdo dos cidaddos no processo decisdrio, oferecendo uma abordagem
mais inclusiva e transparente. A administragdo publica, ao adotar praticas consensuais,
pode alcangar diversos beneficios.

Para compreender profundamente esses beneficios e os impactos da
consensualidade no Direito Administrativo, é essencial realizar uma revisao de literatura
que explore as contribui¢des académicas e as andlises sobre o tema. Este artigo abordara
as principais obras e estudos que discutem a transformagdo para uma administragdo
consensual, analisando os fundamentos teodricos, os desafios praticos e as implicagdes

para a administracdo publica.

1. FUNDAMENTOS E EVOLUCAO DA CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO

BRASILEIRO

1.1 CONCEITO E IMPORTANCIA

A consensualidade tem emergido como um principio central no Direito
Administrativo brasileiro, refletindo uma significativa transformagao na abordagem da
administracdo publica. Este movimento em direcdo a resolu¢do de conflitos e a
conducdo de acordos de maneira consensual busca ndo apenas aprimorar a eficiéncia
das agdes administrativas, mas também fortalecer a legitimidade e a aceitacdo das
decisdes publicas. A premissa basica ¢ que a utilizagdo de métodos dialdgicos e
colaborativos pode conduzir a solu¢des mais equilibradas e aceitdveis para todas as

partes envolvidas, contrastando com a tradicional abordagem impositiva e unilateral.
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Os beneficios da consensualidade sdo evidentes em varias dimensoes.
Primeiramente, a abordagem consensual tende a promover uma maior transparéncia e
participacdo dos interessados no processo decisorio, o que facilita a resolugcdo de
conflitos de maneira mais democratica e inclusiva. Além disso, ao permitir que as partes
envolvidas negociem diretamente os termos dos acordos, a consensualidade pode
reduzir a possibilidade de litigios prolongados e dispendiosos, promovendo solugdes
que atendam melhor as necessidades especificas de todos os envolvidos.

Contudo, ¢ crucial reconhecer que, apesar das vantagens, a consensualidade nao
estd isenta de desafios. Um dos principais problemas que pode surgir ¢ a
"consensualidade abusiva", na qual os mecanismos de negociacdo e acordo sdo
utilizados de forma a mascarar praticas autoritarias ou impositivas por parte do Poder
Publico. Isso ocorre quando, apesar da aparéncia de acordo, uma das partes, geralmente
o poder estatal, exerce uma influéncia desproporcional, impondo condi¢des que ndo sdao
realmente resultado de um processo dialogico justo e equilibrado.

Portanto, enquanto a consensualidade representa um avango significativo na
busca por uma administracdo publica mais colaborativa e eficiente, ¢ essencial estar
atento as possiveis distor¢des e abusos que podem ocorrer. O desafio ¢ assegurar que a
consensualidade ndo se torne uma ferramenta para praticas excessivas ou inadequadas,

mas sim um verdadeiro meio de construir acordos justos e equitativos.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA

O Direito Administrativo brasileiro tem experimentado uma transformacao
significativa ao longo das ultimas décadas, com a consensualidade emergindo como um
principio fundamental. Essa mudanca reflete uma evolugdo de um modelo
administrativo tradicional, caracterizado pela rigidez e pela imposi¢do de normas, para
um modelo mais flexivel e colaborativo. Este artigo explora essa trajetoria e os fatores
que impulsionaram a adog¢do de métodos consensuais na administragdo publica, com
base nas contribui¢cdes de importantes autores na area.

Historicamente, o Direito Administrativo brasileiro foi marcado por um
modelo de governanga mais rigido e impositivo. As decisdes administrativas eram
predominantemente unilaterais, com o poder publico exercendo sua autoridade sem a
necessidade de consenso ou participacao das partes afetadas. André Cyrino destaca que

a administracdo publica, nesse contexto, atuava com uma visdo centralizadora e
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formalista, o que muitas vezes resultava em uma relacdo de conflito com os
administrados (Cyrino, 2017).

A partir da década de 1990, o Brasil comegou a adotar uma abordagem mais
dialogal e cooperativa no Direito Administrativo. Esse movimento foi influenciado por
uma crescente valorizacdo dos direitos dos cidaddos e uma busca por processos
administrativos mais transparentes e participativos. Floriano Peixoto argumenta que a
introducdo de mecanismos consensuais representa uma resposta a necessidade de
moderniza¢do do aparato administrativo e ao desejo de maior engajamento dos cidaddos
no processo decisorio (Peixoto, 2019).

O conceito de consensualidade ganhou destaque com a promulgacio de normas
e a criagdo de instrumentos que favorecem a negociagao e a mediacdo. A Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) de 2016, com seu artigo 26, ¢ um
exemplo importante que estabelece o principio da proporcionalidade nos acordos
administrativos. Rafael Oliveira observa que essa legislacdio marca um ponto de
inflexao significativo, pois promove a ideia de que acordos e solugdes devem ser justos
e equilibrados, refletindo a mudanga na abordagem administrativa (Oliveira, 2021).

A adogdo de praticas consensuais trouxe varios beneficios, incluindo maior
eficiéncia e transparéncia nos processos administrativos, e a possibilidade de acordos
que atendem melhor as necessidades das partes envolvidas. No entanto, a transi¢do para
um modelo mais flexivel também apresenta desafios, como a necessidade de garantir
que os acordos sejam verdadeiramente equilibrados e ndo resultem em abusos de poder.
A andlise critica de Cyrino, Peixoto e Oliveira aponta para a importancia de um
acompanhamento continuo e uma estrutura regulatdria robusta para assegurar a
efetividade dos principios consensuais (Cyrino, 2017; Peixoto, 2019; Oliveira, 2021).

A seguir, analisaremos o0s principais principios que norteiam as decisdes

administrativas.

1.3 PRINCIPIOS CORRELATOS

A consensualidade na administragdo publica ndo se sustenta isoladamente; ela
estd intrinsecamente ligada a diversos principios fundamentais que orientam a atuagdo
administrativa. Entre estes, destacam-se a eficiéncia, a boa-fé, a razoabilidade e a
proporcionalidade.

O principio da eficiéncia, conforme definido pela Constituigdo Federal de 1988

e analisado por Margal Justen Filho, ¢ central para a administragdo publica e esta
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diretamente associado a consensualidade. A eficiéncia implica a obtencdo dos melhores
resultados com o menor custo possivel. Em sua obra Curso de Direito Administrativo,
Justen Filho (2020) ressalta que a busca por eficiéncia demanda que a administra¢ao
publica adote praticas que maximizem o uso de recursos € minimizem desperdicios.
Nesse contexto, a consensualidade contribui para a eficiéncia ao permitir solu¢des que
envolvem diretamente as partes interessadas, o que pode reduzir a necessidade de
litigios e acelerar a implementagao de acordos (Justen Filho, 2020).

O principio da boa-fé ¢ fundamental para garantir a confianga nas relagdes
entre a administracdo publica e os administrados. Segundo Justen Filho, a boa-fé exige
que as partes ajam com sinceridade e honestidade nas suas interacdes. A
consensualidade esta profundamente enraizada nesse principio, uma vez que 0 sucesso
de qualquer acordo consensual depende da confianca mutua e da disposicdo para
negociar de boa-f¢ (Justen Filho, 2020).

A razoabilidade ¢ um principio que exige que as decisdes administrativas
sejam logicas e justas, considerando as circunstincias e os interesses das partes. De
acordo com José dos Santos Carvalho Filho, em Manual de Direito Administrativo
(2019), a razoabilidade implica a necessidade de que as acOes administrativas sejam
proporcionais aos fins desejados e adequadas as circunstancias.

Ja o principio da proporcionalidade ¢ crucial para assegurar que as medidas
adotadas pela administracao publica ndo sejam excessivas em relacao aos objetivos que
se pretende alcangar. Segundo Alexandre Santos de Aragdo, em Direito Administrativo
(2018), a proporcionalidade exige que as agcdes administrativas sejam equilibradas e que

as restricdes aos direitos dos administrados sejam minimizadas.

2. APLICACAO DA CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA
A consensualidade no Direito Administrativo brasileiro emerge como uma
resposta as demandas contemporaneas por uma administragdo publica mais eficiente,
transparente e resolutiva. Nesse contexto, se percebe que os acordos administrativos
estdo mais presentes no exame de discricionariedade do gestor publico. Em termo de
cultura juridica, a consensualidade se afirmou como técnica de desenvolvimento das

atividades administrativas por vezes preferivel dentre as vias tradicionais'.

1 Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma . Novo regime juridico de negociacdo com a
Administragdo Publica Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
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A aplicagdo da consensualidade na administracdo publica se da por meio de
diferentes instrumentos legais ¢ administrativos, que permitem a resolugdo de conflitos
e a formalizagdo de compromissos entre o poder publico e os administrados de forma
mais colaborativa. Entre esses instrumentos, destacam-se o Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), os acordos de leniéncia, a mediagdo, e a arbitragem, que tém se
mostrado eficazes na promog¢dao de uma administragdo publica mais participativa e
orientada ao dialogo.

Nos subitens que seguem, serdo explorados os principais instrumentos de
consensualidade aplicados na administragdo publica, com exemplos praticos e uma
analise da sua implementacdo e eficacia na resolugdo de conflitos e na promogdo da

integridade administrativa.

2.1 INSTRUMENTOS CONSENSUAIS

A implementacdo da consensualidade no Direito Administrativo brasileiro
se d& por meio de instrumentos juridicos que permitem a resolu¢do de conflitos e a
corre¢dao de condutas de maneira negociada e colaborativa. A seguir, exploraremos em
detalhes como esses instrumentos funcionam na pratica, quais sdao suas principais
vantagens e desafios, e como eles t€ém contribuido para a promocao da consensualidade

na administragdo publica brasileira.

2.1.1 Termo de ajustamento de conduta (TAC)

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ¢ um dos instrumentos mais
importantes e amplamente utilizados na implementacdo da consensualidade no Direito
Administrativo brasileiro. Previsto na Lei n® 7.347/1985, conhecida como Lei da Ag¢ao
Civil Publica, o TAC permite que o Ministério Publico ou outras entidades legitimadas
celebrem acordos com particulares para ajustar condutas consideradas ilicitas ou
inadequadas as normas legais, sem a necessidade de iniciar ou prolongar um processo
judicial.

O objetivo principal do TAC ¢ corrigir irregularidades e promover o
cumprimento da lei de maneira rapida e eficaz, evitando o desgaste e os custos de um
litigio prolongado. O TAC possui natureza juridica de contrato administrativo, sendo

um compromisso firmado entre o infrator € o 6rgdo publico, no qual o infrator se

Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. Pag.
138
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compromete a cessar a pratica ilegal ou a adotar medidas compensatorias ou
reparadoras. Em troca, o 6rgdo publico pode conceder beneficios, como a suspensio de
sang¢oes ou a reducao de multas.

Um exemplo notavel da aplicagdo de um TAC ocorreu na area de protegao
ambiental. No caso do desastre ambiental em Mariana, Minas Gerais, em 2015, a
mineradora Samarco, junto com suas controladoras Vale e BHP Billiton, celebrou um
TAC com o Ministério Publico Federal (MPF), o Ministério Publico de Minas Gerais, e
outros orgdos publicos. Esse acordo teve como objetivo garantir a reparacdo dos danos
causados pelo rompimento da barragem de Funddo, que resultou em uma tragédia
ambiental de grandes propor¢des (MILANEZ, 2016).

Por meio do TAC, as empresas se comprometeram a adotar diversas
medidas de compensacdo ambiental, social e econdmica, incluindo a recupera¢do das
areas afetadas, o reassentamento das comunidades atingidas, e a indeniza¢do dos danos
causados. O acordo permitiu uma resposta mais agil e coordenada para mitigar os
impactos do desastre, evitando uma longa e incerta judicializagdo do caso. Embora o
cumprimento integral do TAC ainda esteja em andamento, o acordo ¢ um exemplo de
como a consensualidade pode ser aplicada para promover a responsabilidade
corporativa e a protecdo do meio ambiente de forma efetiva.

Apesar de suas vantagens, o TAC também enfrenta desafios e criticas. Uma
das criticas € quanto a transparéncia e a equidade dos acordos, especialmente quando se
trata de grandes empresas ou atores com maior poder de negociagdo. Um outro desafio ¢
garantir a efetividade do cumprimento das obrigagcdes assumidas. Embora o TAC
preveja sangdes em caso de descumprimento, como a execucdo judicial do termo, a
fiscalizacao se faz essencial para garantir que os acordos sejam cumpridos de forma

satisfatoria.

2.1.2 Acordos de Leniéncia

Os acordos de leniéncia sdo instrumentos fundamentais no combate a
corrupgdo e as praticas ilicitas, especialmente no &mbito de empresas que cometem atos
contra a administragdo publica. Esses acordos, previstos na Lei n® 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgao) e regulamentados pelo Decreto n°® 8.420/2015, permitem que pessoas
juridicas envolvidas em atividades ilegais colaborem com as autoridades em troca de

beneficios, como a redugdo de penalidades e a isengdo de sang¢des mais severas.

52



O acordo de leniéncia em sua esséncia aproxima-se demasiado da delagao
premiada da esfera penal. Por isso, alguns autores consideram-no como espécie desta,
visto que ambos possuem o mesmo escopo, qual seja: garantir a efetividade das
investigacdes (SALES, 2015).

O objetivo principal dos acordos de leniéncia ¢ incentivar a cooperacao das
empresas investigadas, permitindo que elas revelem informagdes essenciais para a
investigacdo e responsabilizacdo dos demais envolvidos em praticas ilicitas. Em troca
dessa colaboracgdo, as empresas podem obter uma série de beneficios, como a redugdo
de multas, a isen¢do de proibi¢do de contratar com a administracdo publica e a
mitigacdo de danos reputacionais.

O funcionamento do acordo de leniéncia envolve a negociacdo entre a
empresa ¢ os 0rgdos competentes. A empresa deve confessar sua participagdao nos atos
ilicitos, fornecer provas robustas que ajudem a identificar e punir os demais
responsaveis, e adotar medidas efetivas para corrigir as irregularidades e prevenir a
reincidéncia.

Os acordos de leniéncia oferecem varias vantagens tanto para a
administracdo publica quanto para as empresas envolvidas. Para a administragdo, eles
possibilitam a obten¢do de informagdes cruciais para a investigacdo de crimes
complexos, como corrupgao, fraudes e cartelizagdo. Essas informagdes, muitas vezes,
ndo seriam acessiveis sem a cooperagdo voluntaria da empresa, permitindo que as
autoridades alcancem outros atores envolvidos e desarticulem esquemas criminosos de
maior amplitude. Para as empresas, a principal vantagem ¢ a oportunidade de minimizar
os danos legais e financeiros decorrentes de suas condutas ilicitas, evitando penalidades
mais severas, como a proibicdo de participar de licitagdes publicas ou de firmar
contratos com a administragdo publica, que poderiam comprometer sua viabilidade
econdmica.

Um dos exemplos mais emblematicos da aplica¢ao de acordos de leniéncia no
Brasil ocorreu no ambito da Operagdo Lava Jato, a maior investigacdo de corrupgao e
lavagem de dinheiro da historia do pais. Diversas empresas, especialmente do setor de
construgdo civil, foram envolvidas em esquemas de corrup¢cdo que envolviam o
pagamento de propinas a agentes publicos em troca de contratos com a Petrobras e
outras estatais.

Entre os casos de leniéncia mais notdrios, destaca-se o acordo celebrado pela

Odebrecht, uma das maiores construtoras do pais. Em 2016, a empresa firmou um
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acordo de leniéncia com o Ministério Publico Federal (MPF), a Controladoria-Geral da
Unido (CGU) e o Departamento de Justica dos Estados Unidos, comprometendo-se a
pagar uma multa de aproximadamente R$ 6,8 bilhdes, além de colaborar com as
investigagdes ao fornecer informagdes e provas sobre o esquema de corrupgao.

O acordo de leniéncia com a Odebrecht permitiu que a empresa continuasse a
operar, mantendo empregos e contratos, ao mesmo tempo em que contribuiu
significativamente para o avanco das investigagdes. A colabora¢do da Odebrecht levou
a identificacdo e responsabilizacdo de varios agentes publicos e privados envolvidos em
praticas ilicitas, desvendando uma rede de corrup¢do que se estendia por diversos
setores e paises. O caso ¢ um exemplo paradigmatico de como a leniéncia pode ser uma
ferramenta poderosa para combater a corrupgdo, incentivando empresas a cooperarem
com as autoridades em troca de beneficios legais (RIBEIRO, 2020).

Apesar de suas vantagens, os acordos de leniéncia enfrentam desafios
significativos. Um dos principais desafios ¢ garantir a efetividade da cooperagdo da
empresa ¢ a veracidade das informagdes fornecidas. Ha criticas de que alguns acordos
peritam que empresas se esquivem de uma punicao proporcional a gravidade de suas
condutas. Além disso, ha questdes sobre a transparéncia desses acordos e a necessidade
de garantir que os beneficios concedidos sejam justificados e proporcionais a

colaboragdo prestada.

2.1.3 Mediacdo, conciliacio e Arbitragem

A mediagdo e a arbitragem sdo instrumentos alternativos de resolugdo de
conflitos que tém ganhado destaque no Direito Administrativo brasileiro como formas
de implementar a consensualidade nas relagdes entre a administracdo publica e os
particulares. Essas ferramentas oferecem meios eficientes e menos adversariais para
resolver disputas, evitando a judicializacdo e promovendo solugdes mais rapidas,
especializadas e adequadas aos interesses das partes envolvidas.

Passamos aos conceitos a fim de melhor aclarar os métodos em questao.

A mediacdo ¢ um processo de resolucdo de conflitos em que um terceiro
imparcial, o mediador, auxilia as partes a chegarem a um acordo. No contexto do
Direito Administrativo, a mediacdo ¢ utilizada para resolver controvérsias envolvendo
contratos administrativos e outras situacdes onde hé interesse publico em jogo.

O mediador ndo impde uma solugdo, ele facilita o didlogo entre as partes,

ajudando-as a identificar seus reais interesses € a encontrar uma solucdo consensual que



atenda a ambos. A mediagdo ¢ especialmente til em situagdes onde a manutengdo de
uma relacgdo colaborativa ¢ desejavel, como em contratos de longo prazo.

Em relagdo a mediacdo e a conciliacao, a diferenca entre os instrumentos ¢
bastante ténue. Enquanto na mediagdo, o mediador, neutro e imparcial, auxilia as partes
na composi¢cdo do conflito, na conciliagdo, o conciliador, mantida também a
neutralidade e imparcialidade, pode exercer papel mais ativo na condu¢ao do dialogo,
apresentacao de sugestdes e busca pelo acordo (CNJ, 2015).

Dos ensinamentos de Moreira Neto, extrai-se a seguinte explicacdo: na
conciliagdo, as partes devem envidar esfor¢os para promover um acordo que ponha fim
ao conflito, centrando-se na figura de um conciliador que teria a tarefa de conduzir as
partes na negociagdo e oferecer-lhes alternativas. Na mediagdo, a condugdo das
negociacdes por um mediador dar-se-4 de modo a reduzir as divergéncias identificadas e
ampliar as convergéncias, levantando os inconvenientes de prolongar-se o conflito, de
modo a que seja encontrada uma solugdo satisfatoria para as partes. Na arbitragem, as
partes aceitardo a solucao do conflito decidida por arbitros (MOREIRA NETO, 2024).

A arbitragem, por outro lado, ¢ um método em que as partes submetem sua
disputa a um ou mais arbitros, que tém o poder de decidir o conflito, emitindo uma
decisdo final e vinculante, chamada de laudo arbitral. Diferentemente da mediagdo, a
arbitragem resulta em uma decisdo imposta pelas partes, mas que, ao contrario de uma
decisdo judicial, ¢ proferida por arbitros escolhidos pelas proprias partes, com
conhecimento especializado no tema em disputa. A arbitragem ¢ utilizada para resolver
disputas relativas a contratos administrativos, especialmente em 4reas técnicas e
complexas, como grandes obras de infraestrutura. Além disso, a arbitragem ¢, em geral,
mais rapida que o processo judicial, o que pode ser crucial em contratos que exigem
solugdes céleres para evitar a interrupgao de servigos publicos essenciais.

Apesar de suas vantagens, tanto a mediacdo quanto a arbitragem enfrentam
desafios especificos no ambito do Direito Administrativo. Um dos principais desafios ¢
a aceitacdo e a adaptagao da administracdo publica a esses métodos, uma vez que a
cultura juridica tradicional ainda privilegia a judicializa¢do de conflitos. Além disso, ha
a questdo da transparéncia e do controle das decisdes arbitrais, especialmente quando
envolvem o interesse publico. Como a arbitragem é, em grande parte, um procedimento
confidencial, ha preocupacdes sobre a supervisao dessas decisOes e a garantia de que

elas estdo em conformidade com o interesse publico.
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3. DESAFIOS E PERSPECTIVAS FUTURAS DA CONSENSUALIDADE

E amplamente reconhecido que ao Poder Judicidrio compete a missdo de
garantir a prote¢ao dos direitos fundamentais dos individuos, em conformidade com o
que estd claramente estipulado em nossa Constituigdo Federal. Esta Carta Magna
assegura, de maneira explicita, a impossibilidade de que qualquer lesdo ou ameaga a
direitos seja excluida de sua apreciagdo judicial.

Dentro desse contexto, a ado¢ao do entendimento sobre a natureza
normativa da Constituicdo de 1988 tem levado o Estado-Juiz a se posicionar sobre as
dinamicas das relagdes sociais, incluindo aquelas que possam representar uma afronta
ao Estado Democratico de Direito. Dessa forma, o Poder Judiciario € constantemente
convocado a intervir em questdes que envolvem a integridade e o respeito aos principios

democraticos estabelecidos.

3.1 NECESSIDADE DE INCREMENTO X OBSTACULOS JURIDICOS E INSTITUCIONAIS

Como ¢ de conhecimento geral, as interagdes sociais geram uma diversidade
de relagdes e discordancias, uma vez que ndo ha uniformidade nos pensamentos e agdes
dos individuos. Consequentemente, sempre que surgem divergéncias, inevitavelmente
se manifesta um conflito de interesses, que frequentemente € resolvido pelos tribunais.
Portanto, ¢ imperativo que toda a populacdo tenha acesso efetivo a justica.

Neste contexto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth realizaram um estudo
aprofundado sobre o acesso a justica, apresentando uma analise que divide o tema em
diferentes fases, denominadas ondas renovatorias do acesso a justica (Cappelli; Garth,
2017).

De acordo com os autores, a primeira "onda renovatoria" concentrou-se na
ampliagdo do acesso ao Poder Judiciario para os menos favorecidos, por meio da
implementagao de assisténcia juridica aos vulnerdveis e da superagdo de barreiras
econdmicas que poderiam restringir esse acesso (Cappelli; Garth, 2017). Os autores
identificam a limitacdo econdmica como um obstaculo significativo a promogdo do
acesso a justica, visto que a caréncia financeira do demandante muitas vezes
desencoraja a busca de seus direitos através do sistema judicial.

A segunda onda renovatoria aborda a representacdo dos interesses difusos.

No sistema juridico brasileiro, a prote¢ao desses direitos ¢ materializada por meio da
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Acdo Popular e da Agdo Civil Publica, regulamentadas, respectivamente, pelas Leis n°
4.717/65 e n°® 7.347/85.

Por sua vez, a terceira onda renovatoria visa reorganizar o Poder Judiciario,
promovendo a introdu¢do de novos mecanismos para garantir o acesso a justica. Esta
fase busca inovar e aprimorar as estruturas judiciais para atender de forma mais
eficiente e inclusiva as demandas da sociedade.’

De acordo com Galanter, a premissa central do acesso a justica ¢ que sua
distribuicdo estd condicionada por escolhas politicas distributivas, que levam em
consideracdo as novas formas de injustica e a fluidez das fronteiras entre justica e
injustica. Para compreender plenamente as escolhas politicas que fundamentam o acesso
a justica e suas consequéncias, ¢ crucial analisar os discursos que moldaram essas
decisdes e suas repercussdes sobre quem e como pode acessar a justiga no Brasil. O
acesso a justica, enquanto direito social, demanda a¢des afirmativas por parte do Estado
para sua efetiva concretizagao.

Embora o acesso a justica seja reconhecido como um direito social, sua
implementagao ocorre dentro de um contexto social, politico e econdmico muito
distinto daquele abordado no Projeto Florenga. E evidente que, ao contrario da
proposi¢ao de Cappelletti e Garth sobre um movimento universal em prol do acesso a
justiga, esse direito — assim como outros que requerem agdes positivas do Estado —
nao ¢ completamente universalizavel. Em um mundo socialmente expandido, o acesso a
justica se torna um recurso escasso, € as escolhas politicas determinam a distribui¢ao
deste direito entre os litigantes.

Em outras palavras, uma agenda de acesso a justica que seja pertinente para
o Brasil contemporaneo deve considerar as escolhas politicas realizadas, as quais sao
moldadas pelo contexto social e econdomico, bem como pelos interesses presentes no
processo legislativo que resulta em normas substanciais e processuais. Essas escolhas
ndo apenas definem a estrutura das instituigdes do sistema judicial, mas também
abrangem a legislagcdo processual, influenciando diretamente a eficacia e a equidade no
acesso a justica.

No que diz respeito aos meios alternativos de resolugdo de conflitos,

destacam-se a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem extrajudicial, que servem como

2 Ja conforme licdo de Candido Rangel Dinamarco: Mais do que um principio, o acesso a justica é a
sintese de todos os principios e garantias do processo, seja no plano constitucional ou infraconstitucional,
seja em sede legislativa ou doutrindria e jurisprudencial. (DINAMARCO, 1998, p.304)

57



ferramentas para a resolugdo harmoniosa e agil de disputas. Inspirada pelos principios
democraticos do Codigo de Processo Civil de 2015, foi promulgada a Lei n® 13.140, de
26 de junho de 2015, que institui a Lei da Mediagdo, enfatizando a necessidade de
promover solucdes consensuais e eficientes para os litigios.

Essas reformas e inovagdes refletem um esfor¢o continuo para aprimorar o
acesso a justica, buscando conciliar a eficacia processual com a prote¢do dos direitos
dos individuos, especialmente daqueles em situagio de vulnerabilidade.?

Contudo, na pratica, observamos um significativo aumento no volume das
demandas judiciais de diversas naturezas. Esse crescimento ¢ notavel, especialmente
apos a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, que ndo apenas autorizou, mas
também fortaleceu o sistema de controle de constitucionalidade, ampliando assim o
papel do Poder Judiciéario.

Além disso, como ja mencionado anteriormente, a sociedade brasileira ainda
persiste na crenga de que apenas o processo judicial pode satisfazer as pretensdes
jurisdicionais. Essa perspectiva é reminiscente do antigo brocardo juridico "da-me os
fatos que te darei o direito", que subentende que a busca pela justica estd
intrinsicamente ligada a atuagao formal do Judiciario.

Esta concepgdo limita a exploragdo de métodos alternativos e inovadores de
resolucdo de conflitos, como a mediagdo e a arbitragem, que poderiam proporcionar
solucdes mais rapidas e adequadas as necessidades das partes envolvidas. Portanto, ¢
fundamental que se promova uma mudanga cultural e educacional que valorize e integre
esses mecanismos alternativos no sistema de justica, de modo a aliviar o
congestionamento dos tribunais e proporcionar um acesso mais equitativo e eficiente a
justica para todos. O sistema adversarial de solu¢ao de conflitos ndo mais se sustenta,
notadamente pelo relatorio do CNJ (2024) que aponta que em 2023 foram distribuidos
35 milhdes de processos novos no pais, o maior numero da série histérica de quase 20

anos, com aumento de 9,4% em relagcdo ao ano anterior. Vejamos:

3 Sobre o tema, lecionam os professores Humberto Dalla Bernardina de Pinho ¢ Marcelo Mazzola: No
CPC vigente, ¢ possivel identificar a atencdo da Comissao de Juristas em valorizar os meios adequados de
solugdo de controvérsias, criando-se, inclusive, uma se¢do especifica (arts. 165 a 175). Trata-se de
conduta imperiosa para efetivar a razoavel duragdo do processo prometida constitucionalmente (art. 5°,
LXXVIII, da CF) ... Assim, pelos preceitos do Codigo, o conciliador pode sugerir solugdes para o litigio.
O mecanismo ¢ o mais adequado para os conflitos puramente patrimoniais, como uma batida de carro, por
exemplo, ou mesmo uma discussdo sobre cobrangas bancarias indevidas. Mesmo sendo possivel sugerir
propostas para composic¢do, o ideal € que as proprias partes cheguem a um consenso, de modo a reforcar a
consciéncia da importancia da autocomposicao.
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Variagio percentual

Segmento Casos Novos 1° Grau Casos Novos 2° Grau Total de Casos Novos
com o anc anterior

Total 29.856.095 4.670.659 35.282.179 9.4%

Quanto aos Processos em Tramitagdo em 31/12/2023, verificou-se que o ano
de 2023 se encerrou com um acervo de 83,8 milhdes de processos em tramitagdo (aqui
incluidos os suspensos, sobrestados e em arquivamento provisorio), sendo certo que até
31/12/203 foram recebidos 3 milhdes de casos novos a mais do que em 2022, conforme

se verifica do grafico abaixo:

e Casos Pendentes 1° Casos Pendentes 2° Total de Casos Variagio percentual
9 Grau Grau Pendentes com o ano anterior
Total 78.415910 4.514.502 83.805.438 1,1%

Apesar desses avangos, a alta produtividade do Poder Judiciario nao
conseguiu mitigar completamente o impacto do volume processual, resultando em um
aumento significativo no acervo de processos, que atingiu 896 mil casos. Em 2023, o
Judicidrio brasileiro julgou 33,2 milhdes de processos, o maior numero registrado na
série historica, o que representa um crescimento de 11,3% em relagcdo ao ano anterior e
um aumento de 40,3% nos altimos 14 anos. Além disso, foram baixados 35 milhdes de
processos e reativados 1,7 milhdo de processos, os quais retornaram a analise judicial
devido a motivos diversos, como sentencas anuladas em instdncias superiores ou
questdes de competéncia.

Uma andlise qualitativa desses nimeros revela que poucos atores dominam
esse cendrio de litigancia, com a Administragdo Publica ocupando um papel
proeminente. Esse fenomeno ndo se deve apenas a complexidade das relagcdes em que o
Estado esta envolvido desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual expandiu

significativamente as obrigagdes do poder publico, especialmente no que tange a
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implementagdo de politicas publicas sociais. Também deve ser considerado o proprio
papel do Estado como garantidor do bem-estar social, com falhas que podem decorrer
tanto de dificuldades econdmicas quanto de ma gestao politica.

A questdo que se coloca ¢ se a adog¢do de praticas consensuais pode
contribuir para modificar esse panorama, considerando os principios que orientam a
Administragdo Publica, discutidos anteriormente. A internalizacdo da consensualidade
no Direito Administrativo brasileiro ocorreu de maneira lenta e gradual, influenciada
pelas tradi¢des juridicas de paises como Itdlia e Espanha, que possuem uma longa
trajetoria de praticas consensuais na administragao publica.

Observe-se que a necessidade de promover a consensualidade no Direito
Administrativo tornou-se cada vez mais premente. Conforme observa Onofre Alves
Batista Jr., "mandar nao basta, ¢ preciso convencer e fazer convergir as vontades", o que
implica que a atuagdo imperativa ndo ¢ suficiente para atender de forma eficiente a
demanda atual.

Essa nova abordagem na fun¢do administrativa, voltada para o didlogo ¢ a
adequada ponderacao dos interesses envolvidos, tem o potencial de contribuir para a
redu¢do da demanda pelo Poder Judiciario, facilitando a implementagdo das decisdes.
Contudo, apesar do crescimento desse fendmeno, Eurico Bitencourt Neto observa que
"a noc¢do de concertacdo administrativa, embora presente em parte significativa da
doutrina jus administrativista, ainda carece de um tratamento sistematizado ¢ de uma
delimitag¢do conceitual precisa".

A tradi¢do do Direito Administrativo brasileiro, frequentemente valorizando
decisdes unilaterais e hierarquicas, dificulta a adog¢ao de praticas consensuais. A falta de
regulamentagdo clara e os riscos associados a corrup¢ao também sao barreiras para a
implementa¢do da consensualidade na administragdo publica. A auséncia de normas
especificas pode gerar incertezas e insegurangas juridicas, além de levantar receios de
que acordos consensuais possam ser mal interpretados ou utilizados de forma

inadequada, configurando atos de corrupgao.

3.2 Futuro da Consensualidade
O fendmeno da consensualiza¢do no Direito Administrativo representa uma
das mudancas mais significativas que essa disciplina tem experimentado no Brasil nos

ultimos anos, apesar da existéncia de institutos consensuais na tradi¢do juridica
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nacional. Nas ultimas décadas, tem-se observado um movimento robusto em prol da
consensualizagdo da atividade administrativa.

A consensualidade pode ser considerada uma expressao do principio da
eficiéncia, razdo pela qual Juliana Bonacorsi de Palma (2015) identifica a eficiéncia
como um dos pressupostos tedricos fundamentais da consensualidade.

Essas interpretacdes da eficiéncia refletem uma tentativa de otimizar os
instrumentos consensuais de resolu¢do de conflitos no Direito Administrativo,
promovendo uma administracdo publica mais célere e resolutiva. A aplicagdo desses
mecanismos, bem como de outros métodos consensuais de resolucio de conflitos, pode
trazer uma maior celeridade e eficacia a gestdo publica, ao reduzir gastos processuais,
diminuir o tempo de tramitacdo dos processos administrativos e otimizar o uso dos
recursos humanos disponiveis. Essas vantagens contribuem para a melhoria da
prestacao dos servicos publicos e para a concretizacdo do interesse publico primario.

Dado os beneficios associados a consensualidade, especialmente no que se
refere a resolutividade e a concretizagdo do principio da eficiéncia — que abrange
qualidade, economicidade e celeridade —, os métodos consensuais de resolugdo de
conflitos ndo devem ser vistos apenas em contextos especificos e isolados da
Administragdo Publica.

Portanto, ¢ essencial que os meios consensuais de resolucdo de conflitos
recebam um destaque mais amplo na Administragdo Publica, sendo aplicados de
maneira mais abrangente, inclusive em dareas atualmente subutilizadas, como a
celebracdo e rescisdo de contratos administrativos e o processo administrativo,
conforme sugerido por Juliana Bonacorsi de Palma (2015).

Conclui-se que a consensualidade na administragao publica resulta de uma
série de transformacdes sociais, politicas e econdmicas no cenario global, influenciando
profundamente as relagdes entre o poder publico e os cidaddos. Entre essas
transformagdes, a reconfiguracdo e ressignificagdo do conceito de interesse publico
desempenham um papel crucial na fundamentagdo da consensualidade como uma
postura administrativa. Essa reconfiguracdo possibilitou a relativizagdo do conceito
classico de interesse publico, que antes era visto como Unico e indivisivel, promovendo
a adocdo do consenso e do dialogo para resolver conflitos entre interesses diversos.

Reconhecer o interesse publico como diversificado, plural e coletivo —
aceitando a coexisténcia de multiplos interesses coletivos — € o primeiro passo para

relativizar os principios da supremacia e da indivisibilidade do interesse publico. Essa
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analise deve ser feita caso a caso, utilizando os instrumentos consensuais disponiveis
para buscar a solugdo menos gravosa e respeitosa dos direitos fundamentais, que

orientam a concepgao de interesse publico.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno da consensualizagdo no Direito Administrativo representa uma
transformagdo significativa na administracdo publica brasileira, alinhando-se com os
principios constitucionais de participacdo popular e eficiéncia. Nos ultimos anos, a
incorporacdo de métodos consensuais de resolucdo de conflitos, como media¢ao,
conciliagdo e acordos, tem contribuido para uma administragdo publica mais agil e
eficaz.

Esses mecanismos ndo apenas reduzem os custos processuais ¢ aceleram a
tramitacdo dos processos, mas também promovem uma gestdo mais resolutiva e
econdmica dos recursos publicos. A aplicacdo de tais métodos deve ser ampliada para
areas como a celebragdo e rescisdo de contratos administrativos € o processo
administrativo, para maximizar seus beneficios.

A transformacdo do conceito de interesse publico, agora reconhecido como
plural e diversificado, fundamenta a adog¢do da consensualidade, permitindo uma
abordagem mais flexivel e dialogada na resolu¢do de conflitos. Isso reflete uma
evolugdo do Direito Administrativo rumo a uma administra¢do mais participativa e
respeitosa dos direitos fundamentais, promovendo uma administracdo publica que busca
solugdes mais equilibradas e eficazes para os diversos interesses coletivos.

Assim, a consensualidade emerge como uma vertente essencial do Direito
Administrativo moderno, contribuindo para uma administracdo publica que, além de

eficiente, € também mais sensivel as necessidades e aos direitos dos cidaddos.
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