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Os espacos de consensualizacdo viabilizados por negociacbes e estimulos estatais de
regulacdo participativa constituem uma tendéncia juridica internacional e extensiva ao préprio
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que existe uma crescente emergéncia de mecanismos de
controle consensual, fundamentados em principios de eficiéncia que tem substituido tradicionais
mecanismos sancionatdrios de controle jurisdicional.

Este espacos de consensualizacdo no aparato estatal fazem parte de um movimento pragmatico
maior que se difunde com repercussdo multitematica e multiescalar no campo do Direito,
fundamentando-se no uso de institutos juridicos de consensualidade na gestdo publica, os quais
tomam como referéncia os conceitos de aceitacdo, tanto, unilateral por meio do consentimento,
quanto, bilateral por meio do consenso.

A construcdo de um Direito Consensual estd fundamentada majoritariamente em uma doutrina
juridica pés-positivista que toma como referéncia a difusdo de espacos comunicacionais de
democracia deliberativa (HABERMAS, 2003), mas que também claramente incorpora novas leituras
juridicas sobre o impacto do neoliberalismo no campo juridico (SENHORAS; SOUZA CRUZ, 2014),
razdo pela qual é possivel visualizar o surgimento de novos instrumentos e institutos juridicos de
participacdo dos sujeitos sociais e do proprio Estado com base em relagdes mais simétricas de
reconhecimento reciproco entre titulares de direitos.

Conforme Senhoras e Souza Cruz (2014), a terceira onda de democratizacdo internacional e
as distintas ondas neoliberais que impactaram assincronicamente os paises no mundo a partir da
década de 1970 tém gerado transformacGes na gestdo publica e amplas repercussdes nos
ordenamentos juridicos em direcdo ao Direito Consensual, tornando as estruturas da Administracao
Publica suscetiveis a diferentes graus de mudancas de um padréo rigido (fix) para um padrdo mais

flexivel (flex).
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E em um contexto de mudancas de um padrdo de Administracdo Burocratica, fundamentado
em uma dindmica processual de funcionamento, em dire¢do a um padrdo de Administracdo Gerencial,
motivado por um sistema de metas e resultados com base no principio da eficiéncia (SENHORAS;
SENHORAS, 2018), que surgem vagarosamente incrementais instrumentos de consensuais de
discussdo e negociacdo na maquina publica e no proprio ordenamento juridico, repercutindo
positivamente de modo complementar aos instrumentos de controle e sangéo na esfera jurisdicional
ja existentes.

A emergéncia de um campo do Direito Consensual reflete, portanto, um novo marco
epistémico reflexivo as transformacfes materiais e simbolicas na sociedade nos ultimas décadas, no
qual estdo presentes novos marcos conceituais de fundamentagéo do contrato social que define o
Estado e das relagdes entre os sujeitos juridicos a partir das premissas menores de consentimento e

aceitacdo até se chegar ao processo finalistico de consensualidade e ao fendmeno da consensualizacao.

Consentimento € aceitacdo; consenso é aceitacdo reciproca pelas partes envolvidas ou o
acordo sobre um determinado objeto que interessa a mais de um sujeito; a consensualidade,
por sua vez, representa 0 grau de consenso ha gestdo publica e a consensualizagéo,
finalmente, o0 movimento de busca de consenso e de promogéo da consensualidade por novas
técnicas administrativas (MARRARA, 2014, p. 40).

Embora a intensificacdo da consensualidade na Administracdo Publica seja retardataria no
Brasil em comparacdo a paises pioneiros, ela tem emergido vagarosamente por meio de uma escassa
literatura produzida desde a década de 2000, bem como por meio instrumentos difusos em
experiéncias praticas nem sempre generalizadas no ordenamento juridico brasileiro que ainda possui
uma natureza relativamente conservadora e rigida.

Observa-se que a emergéncia de um campo de “Direito Consensual” é ainda truncada no
Brasil a medida que segundo analise de dados primérios registrados na plataforma aberta Google
Scholar existem apenas 58 textos publicados no periodo entre 1988 e 2018 (SENHORAS;
SENHORAS, 2019a), bem como apenas 3 grupos de pesquisa que explicitamente trabalham com a
temética no pais segundo o Diretério de Grupos de Pesquisa do Curriculo Lattes (SENHORAS;
SENHORAS, 2019b).

Aas discussoes sobre Direito Consensual comecaram a ser discutidas no Brasil como reflexo
tardio do desenvolvimento tedrico da consensualidade em paises de tradicdo juridica de Common Law
e em paises europeus de regime juridico Civil Law, por meio de recortes seletivos em relacdo a
doutrina consolidada sobre consensualidade majoritariamente no Direito Administrativo Italiano e
em menor medida no Direito Administrativo Espanhol na década de 1980 (PALMA, 2010).

Conforme se pode observar no grafico 1, os debates sobre os instrumentos de consensualidade

no Direito se tornaram plenamente consolidados no mesmo periodo de 3 décadas, por meio de uma
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doutrina juridica com autorreferenciamento dos pares, 0s quais registraram um total de 113.019
publicacdes cientificas entre os anos de 1988 e 2018. |

Embora o campo do Direito Consensual seja emergente internacionalmente, no Brasil ainda
encontra-se incipiente e em pleno momento de expansdo reflexiva, sendo construido de forma
segmentada (MARQUES NETO; FREITAS, 2018), por meio da consolidacdo de uma doutrina sobre
0s principais instrumentos ou institutos juridicos de consensualidade, os quais s&o em boa medida

reflexivos & propria materializagdo de varios atos normativos no pais nas ultimas décadas.

Griafico 1 — Evolucao das publicacoes
sobre instrumentos juridicos de consensualidade

100000
80000
60000
40000
20000 sl
]
-
-
--
0
= R R e R e Ty T L T O et = T O e T O T T T T = O el =< B L T o L B N T~ ol T o T e =+
G 00 O O OO OO OOy OO OO OO OO0 0 O e e e e e e e e e
[+ I & R & VR I = O+ I S i S i s = sl = = i s s sl s sl = = = - e - I R
Lo B e B e B B e B B B T T T O O N O O O O N Y o N L O O I Ot O IOt O

Fonte: Elaboragdo propria. Base de dados: Google Scholar (SENHORAS; SENHORAS, 2019).

Mais além da pluralidade de marcos normativos que versam sobre institutos de
consensualidade na Administracdo Publica brasileira desde a década de 1990, as alteracGes da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942) oriundas de nova redacdo nos artigos
26 e 27 pela Lei Federal n. 13.655 (BRASIL, 2018) consolidam uma genérica normatizacao de
controle consensual no Direito Brasileiro com repercussfes na maquina publica, por meio de
mecanismos bilaterais de dialogo e negociacao entre as partes.

No campo do Direito Administrativo, o uso de diferentes instrumentos de consensualidade
esta fundamentado segundo Moreira Neto (2003) em um sistema de classificacdo tripartite, com
apenas 3 critérios finalisticos (promocdo do interesse publico, realizagdo do interesse publico e
recuperacdo do interesse publico) com correspondentes institutos especificos de consensualidade

(institutos de fungdo decisoria, executiva e resolutiva).
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O uso de 3 quadros segmentados por diferentes institutos de consensualidade por parte da

Administracdo Publica obedece a uma légica circular de melhorias continuas ao longo do tempo entre

as suas funcgdes estratégicas, respectivamente de planejamento (funcéo decisoria) e execucao (fungéo

executiva) vis-a-vis acompanhamento e controle (funcéo resolutiva), identificadas pelo acrénimo em
lingua inglesa PDCA (SENHORAS; SENHORAS, 2018).

Em um primeiro plano, os institutos de consensualidade de fungdo decisoria eclodem em um

contexto de redemocratizagdo no pais em que a supremacia do interesse publico adquire relevancia

estratégica, sendo identificados, tanto, em situacGes participativas a diferentes atores da sociedade

em que a deciséo consensual é determinante a Administracdo Publica, qguanto, em momentos em casos

em que a decisdo consensual é apenas recepcionada de forma voluntaria pela Administracdo Pablica

(quadro 1).

Quadro 1 — Mecanismos de consensualidade

na decisio na Administracio Piablica brasileira

Decisio consensual

Audigncia
FPublica

Instrumento da democracia participativa a4 disposicie dos drgdes publicos
para a promogao de um dizlogo direto com & sociedade, visando alternativas
para a soluglo de demandas de interesse pablice, onde cabera a lei definir
enfre uma ou outra ou optar por uma solugio compdsita.

Plebiscito

Instrumento de consulta popular prévia visando a confirmagdo ou rejeicdo da
edigio de ato admimstrative ou lemslative, onde o pove € convocado antes
da edicdo de tais atos, participando zssim, de decisfes importantes para o pais
tanto no dmbito administrative quanto no lemizlative.

Referendo

Deferminanie

Instrumento de consulta popular visando 2 confirmacfo ou rejeigio de ato
adminiztrative, lei, projeto dz lei ou emenda constitucional, onde o povo &
convocade posteriormente a ediglo de tais atos, para ratifice-los ou nde,
participando assim diretamente na administragio do Estado.

Cogestio

Modelo de gestdo participativa com a admimstragfo compartilhada a qual
inclul o pensar e o fazer coletivo, baseada em uma diretriz ético politica, com
& participacio de trebalhaderes em decisfes cotidianas e a participago da
sociedade civil em decisdes politicas, como melo de exercer o controle social.

Delezapdio
atipica

E uma técmea de descentralizagio socizl onde nio ha transferéncia de
fungdes, mas zimplesments o reconhecimento, sob determinadaz zituagdes,
de efeitos de interesse piblico dos atos praticados pelas entidades privadas.
Sdo atos de colaboragdo praticados por entidades privadas.

Coleta de
Cninido

Instrumento de participago popular o qual permite & Administragdo Piablica
utilizar-se doz meios de comunicacdo geral para recolher dados e
nformagBes em forma de tendéncias, preferéneias e de razdes, dos segmentos
socials interessados na decisdo a ser tomada pelo Estado.

Debaite
Piblico

Instrumento de participacio popular onde a participagio dos interessados é
mais intensa, permitindo & Administracio nio apenas conhecer a5 tendéncias,
preferéncias e razfes dos interessados & sim abrir wma instincia de
negociagdo onde todas as partes podem expressar suas oplmoes.

Audigncia
Publica

Recepeionada

Institutos consensual onde 2 participagfo dos mnferessados na decisdo se
caracteriza por estar submetida a maior formalidade processual podendo
servir tanto a uma atuagio coadjuvante como a uma atuagio determinante por
parte de mnteressados resularmente habilitados 2 participagio.

Assessoria
Externn

Instrumento de participagio popular a qual serd proporcionada por um ou
mais representantes das categorias de intereszes que poderio ser atingidos
pela decisdo. Os assessores externos deverdo ser nomeados entre pessoas
estranhas aos guadros da enbidade publica & ser assessorada.

Fonte: Elaboracio propria. Basezda em: Moreira Neto (2003); Mazzilli (2003); Pereira (2014) &

Marrara (2017).
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De um lado, os principais institutos de consensualidade de fungédo decisoria determinantes a
prépria vontade da Administracdo Pablica séo identificados pelo uso de audiéncia publica, plebiscito,
referendo, cogestdo e delegacdo atipica, 0s quais sdo instrumentos que criam uma vinculacdo direta
da decisdo administrativa final em relacdo ao contetido adotado no processo.

De outro lado, os institutos de consensualidade de funcdo deciséria recepcionadas
voluntariamente pela vontade da Administragdo Publica indicam que esta escuta aos particulares e
negocia com eles as melhores solugdes, se reservando em Ultima instancia pela decisdo com
autonomia e sem necessaria vinculacdo a entendimentos externos, com base na adogdo de
instrumentos como coleta de opinido, debate publico, audiéncia publica e assessoria externa.

O uso de diferentes mecanismos de consensualidade na recepcdo ou na determinacdo da
vontade da Administracdo Publica na decisdo administrativa demonstram que o Direito Consensual
conforma um novo modelo de emponderamento democratico a medida que rompe a ldgica de atos
imperativos e unilaterais por meio de uma légica consensual fundamentada na absor¢do dos interesses
de diferentes stakeholders.

Em um segundo plano, os institutos de consensualidade executiva na Administragdo Publica
passam a adquirir crescente destaque no Brasil em um contexto democratico e liberal de reforma
administrativa do Estado na década de 1990, quando a contratualizacédo se torna um fendémeno central
para a Administracdo Publica Gerencial desenvolver suas competéncias dentro de um quadro de
otimizacdo da eficiéncia administrativa (OLIVEIRA, 2005).

Para a acdo administrativa em especial, 0 consenso pode ser adotado ndo apenas pela via
contratual, como tradicionalmente se tem feito, mas pela via do acordo ndo contratual, ainda
incipientemente utilizado no Brasil, pois quase que restrito as duas modalidades mais
familiares, a dos convénios e a dos consércios. Contratos e acordos, ambas modalidades da
figura juridica do pacto, diferem entre si por vérias caracteristicas, mas aqui interessa
sublinhar a que se apoia na natureza das prestacdes colimadas, pois é nesta que se pode
apreciar a diferenca entre comutatividade e integracdo. Com efeito, enquanto as prestacdes
contratuais sdo reciprocas, voltadas cada uma delas ao atendimento de interesses distintos
dos contratantes, as prestacdes dos acordos sdo integrativas, voltadas ao atendimento de
interesses comuns (MOREIRA NETO, p. 145).

No ambito da consensualidade executiva, a Administracdo Publica brasileira se abriu para a
sociedade civil quando passou a celebrar novos arranjos institucionais a partir da Reforma
Administrativa Gerencialista (1995-1998) em nivel federal e de modo mais sistematico a partir de
uma série de marcos normativas de natureza consensual nas agfes executivas em prol de uma

pluralidade de aliangas, acordos e contratos de parceria com organizagdes sociais, 0 setor privado e 0

proprio setor pablico (quadro 2).
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Quadro 2 — Mecanismos de consensualidade
executiva na Administracio Piblica brasileira

Contratos Modalidade contratual com uma parceria entre o Poder Pablico e os entes da
. . sociedade em torno de empreendimentos de substrato econdmico ou de outras
Administratives des . . . - - - -
) modalidades, sendo de cardter precdric, cbjetivando conciliar o interesse
Farceria e . Y
econdmico individual com o interesse pablico.
Modalidade onde aszociados por vinculos ndo-contratuais buscam coordenar
Acordos iy ; ) L. . ;
. . suas atividades de interesse privado com as atividades administrativas de
Administrativos de | - e - . .
- interesse publico, onde tal relacio podera do mesmo modo ser extinta a
Coordenagdo . .
gualguer tempo, enquanto durar o interezse das partes associadas.

Fonte: Elaboragio propria. Bazeada em: Moreira Neto (2003); Mazzilli (2003); Pereira (2016) e
Marrara (2017).

Entre os principais mecanismos consensualidade executiva estimulados pela Administragéo
Pablica desde a década de 1990 estdo os acordos, convénios, contratos de parceria e de joint-ventures,
contratos de prestacdo de servigos intra e extragovernamentais, por meio de concessao comum ou de
parcerias publico-privadas ou ainda de concessdo de uso de bem publico, permissdo de servico
publico, arrendamento, termos de fomento e colaboragéo, franquia publica, venda de contrato de risco
ou de bilheteria publica.

Estes institutos executivos de Direito Consensual fomentados pela Administracdo Publica
brasileira apresentam vantagens e desvantagens em relagdo ao padrdo discricionario, imperativo e
unilateral no processo administrativo tradicional ndo obstante venham para ficar, de modo a serem
crescentemente utilizados na funcdo executiva frente a crescentes demanda por democratizacao e
abertura da maquina pablica vis-a-vis aos estruturais e ciclicos problemas de oferta ligados a paralisia
fiscal e burocrética.

Em um terceiro plano, os institutos de consensualidade na solugdo de conflitos na
Administracdo Publica brasileira comegcam a se estruturar com base em um portafolio diferenciado
de mecanismos relativamente flexiveis (quadro 3), os quais objetivam dirimir lides sem incorrer em
um tradicional e oneroso uso de processos jurisdicionais que possam se desenrolar no tempo gerando
altos custos econdémicos e temporais.

Conforme Moreira Neto (2003), a magnitude da multiplicacdo de conflitos entre os sujeitos
publicos e privados repercutiu ao longo do tempo em uma impressionante avalanche de processos
judiciais contra Administracdo Publica naqueles paises fundamentados no Estado Democréatico de
Direito, razdo pela qual surgiu uma pluralidade de distintos mecanismos de consensualidade na
resolucéo de conflito.

A consolidacao dos mecanismos de consensualidade na solugéo de conflitos na Administracao
Pablica brasileira pode ser visualizada por meio de dois grandes flancos de instrumentalizacao célere

e pragmatica, tanto, fora da dindmica jurisdicional (institutos consensuais de ajustamento de conduta,
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(institutos de conciliacéo, leniéncia e delacdo premiada).

Quadro 3 — Mecanismos de consensualidade na

solucio de conflitos na Administracio Publica brasileira

EMS

gestdo, compromisso de cessacdo, mediacdo e arbitragem), quanto, dentro da dinamica jurisdicional

Soluciio consensual de conflitos

Termo de
Ajustamento de
Conduta

Instituto legal o qual permite aos orgios publicos legitimados a agio civil
publica ou coletiva a tomarem do causador de danos a interesses difusos e
coletivos o compromisso de ajustar sua conduta as exigéncias da lei, sob pena
de cominacdes a serem ajustadas. Constitui titulo executivo extrajudicial.

Termo de
Ajustamento de
Gestdo

Também conhecido como Termo de Compromisso de Gestio, trata-se de um
instituto juridico administrativo celebrado entre o Tribunal de Contas e os
seus controlados. E um acordo de vontades entre tais partes, onde diante da
inobservincia de principios constitucionais e legais acordam metas a serem
alcancadas e o seu descumprimento resulta na aplicacio de penalidades.

Compromisso de
Cessacdo

Este instituto consensual representa um acordo administrativo submetido a
um regime juridico especial, sendo substitutivo de atividades restritivas e
repreensivas, esse inserindo no ambito de atividades administrativas
restritivas de direitos ou interesses de qualquer natureza, baseadas ou no
poder de policia ou no poder disciplinar.

Mediagdo

A mediacdo € um instrumento consensual de resolucdo de conflitos que
acontece fora da algada do Poder Judiciario em que dois ou mais atores
recorrem a um mediador findando intermediar um acordo satisfatério minimo
entre as partes. A natureza deste instituto consensual € que a mediacio do
conflito seja realizada de modo profundo e com ampla discussio. O mediador
nio possui poder decisorio.

Arbitragem

E um instituto consensual de resolucdo de conflitos no qual as partes elegem
uma terceira parte para arbitrar controvérsias apresentadas pelas partes sem
receber qualquer interferéncia do Estado. Os conflitos sio arbitrados
pontualmente conforme forem levados pelas partes ao conhecimento do
orgio arbitral. O arbitro tem poder decisério, sendo escolhido em comum
acordo entre os litigantes.

Conciliacdo

Este instituto consensual trata os conflitos de modo pontual, sendo exercido
no sob o controle do Poder Judiciario, antes ou durante processo jurisdicional.
Em funcéo da conciliagdo ser realizada normalmente em apenas uma sesséo,
possui uma temporalidade menor que a mediacio e arbitragem. A conciliacdo
¢ exercida por juiz da causa ou por um conciliador indicado por ele orientado,
embora niio possua poder decisorio.

Acordo de
leniéncia

Representa um ajuste firmado entre Pessoa Juridica e o Estado, no qual a
primeira parte assume ter praticado, em conjunto ou individualmente,
qualquer dos atos descritos como lesivos a Administra¢do, em conluio com
um ou mais agentes publicos, objetivando abrandar as penalidades
administrativas instituidas na Lei Anticorrup¢io.

Acordo de delacdo
premiada

E um acordo firmado entre qualquer Pessoa Fisica e o Estado em que a
primeira parte a assume ter praticado atos criminosos inseridos no conceito
de Organizagio Criminosa e a partir da entrega da atividade dos demais
membros criminosos permite ao Estado reduzir a pena do delator que entregar
0S Comparsas.

Fonte: Elaboragio propria. Baseada em: Moreira Neto (2003); Mazzilli (2003); Pereira (2016) e

Marrara (2017).

O crescente numero de novos instrumentos de consensualidade na solucdo de conflitos

utilizados por parte da Administracdo Publica no Brasil demonstra um sentido de mudanca da

méquina publica frente a tradicional letargia judicial e com altos custos que busca na replicagédo de
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experiéncias internacionais ja consolidadas aumentar a eficiéncia e o pragmatismo gerencial no pais
por meio de meios alternativos e flexiveis.

Com base nas discussGes ora apresentadas sobre os mecanismos de consensualidade na
decisdo, execucdo e solucdo de conflitos na Administracdo Publica brasileira, fundamentadas na
I6gica gerencialista de melhoria continua do ciclo de PDCA, observou-se que a despeito de ndo existir
um consolidado campo de estudos sobre Direito Consensual no pais, existe uma substantiva
materializagdo de institutos de consensualidade e de marcos doutrinarios no assunto.

Conclui-se fundamentando-se nos resultados ora apresentados que a redemocratizacdo e seus
impactos na conformacdo de uma agenda mais transparente e participativa, conciliada a difusao de
vetores neoliberais na Reforma Administrativa e em marcos normativos enraizados pela logica
gerencialista e contratualista, trouxeram sementes do Direito Consensual que germinaram no pais e
gradativamente comecam a marcar presenca na Administracdo Pablica frente a expansdo de novos

institutos de consensualidade.
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