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RESUMO: Com o presente trabalho, faz-se um estudo acerca das inovagdes
legislativas e jurisprudenciais que definem novos paradigmas quanto ao
uso da consensualidade no ambito da administragdo publica, bem como de
sua repercussdao na execugdo dos contratos, sobretudo nos de prestacdo de
servigos. Para isso, tem-se como pressuposto a necessidade do consenso na
atividade contratual da administracao, a fim de permitir o melhor atendimento
do interesse publico. Em seguida, analisam-se algumas novidades legais
acerca da tematica proposta, assim como inovagdes jurisprudenciais, nas quais
¢ notoria a primazia de uma atividade consensual por parte da administracao
em oposi¢do a uma atuacao autoritaria e unilateral.

PALAVRAS-CHAVE: consensualidade; contratos administrativos; adminis-
tragdo publica; eficiéncia; interesse publico.

ABSTRACT: With this paper, a study is made of legislative and jurisprudential
innovations that define new paradigms regarding the use of consensuality
within the scope of public administration, as well as its repercussion in the
execution of contracts, especially those of service rendering. For this, it is
assumed as a presupposition the need of consensus in the contractual activity
of the administration, in order to allow the best service of the public interest.
Next, some legal innovations about the proposed theme are analyzed, as well
as jurisprudential innovations, in which the primacy of a consensual activity
on the part of the administration as opposed to an authoritarian and unilateral
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action is notorious.
KEYWORDS: consensuality; administrative contracts, public administration;
efficiency, public interest.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

No intuito de melhor atender o interesse publico, a administragdo vem
demonstrando nas ultimas décadas a necessidade de se adotar uma atuagio
mais voltada para o acordo de vontades, com prestigio a atividade consensual
em sua sistematica operacional. Seja para garantir o adimplemento satisfatorio
das avencas celebradas em contratos de concessdo com parceiros privados —
em prol da continuidade dos servigos publicos —, seja para solugdo de litigios
ou para a adogdo de praticas gerenciais mais flexiveis.

Nesse sentido, como fruto da reforma administrativa (a exemplo da
Emenda Constitucional n. 19/1998, que inseriu no rol do artigo 37, caput,
da Constituicdo Federal o principio da eficiéncia), houve uma verdadeira
reestruturagdo do padrao de eficiéncia governamental (que também pode ser
observado nos diversos limites aos gastos publicos estabelecidos na Lei de
Responsabilidade Fiscal, que entrou em vigor em 04 de maio de 2000). Tais
medidas visaram nao apenas tornar a administragao publica mais transparente,
mas também torna-la mais capaz de suprir as necessidades dos administrados.
Para tal, foi necessario o inicio de um processo desburocratizante da maquina
estatal, flexibilizando a atuacdo dos administradores, sobretudo no ambito
contratual, pois uma atuacdo engessada pode repercutir de forma negativa nas
prestacdes dos servigos.

Ante a complexidade das relagdes juridicas dos contratos de prestagdo
de servigos publicos, em que ha uma simultaneidade de contratos celebrados,
envolvendo ndo apenas a Administragao Publica como contratante e o parceiro
privado como contratado, mas também o usuario dos servigos publicos — a
falta de flexibilidade na gestdo dessa situacdo juridica complexa terminaria
por apenar o maior interessado, que € o cidaddo, principal destinatario do
servicos prestados e titular do interesse publico primario. A auséncia de uma
ampla negociacdo e de uma maior abertura para o dialogo com o parceiro
privado repercutiria na dificuldade de o poder publico obter o cumprimento
voluntario e rapido das obrigagdes pactuadas nos contratos administrativos,
0 que contribuiria para a inefetividade das politicas publicas implementadas.

Nesse contexto, em virtude da importancia de uma atuagdo mais
calcada no consenso por parte da administracao, o presente trabalho tem por
pretensdo demonstrar ser essa mais que uma mera tendéncia na atuagdo publica,
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e sim um novo padrio a ser seguido — com base, € claro, nos principios que
regem a atuacdo publica, como moralidade, legalidade e impessoalidade. Para
isso, serdo objetos de estudo, também, algumas inovagdes jurisprudenciais no
direito brasileiro, favoraveis a atividade consensual no ambito da contratacao
publica.

2. AATIVIDADE CONSENSUAL NA ESFERA ADMINISTRATIVA

A priori, ressalta-se ser a consensualidade administrativa um género'
que engloba diversas formas de atua¢do do modus operandi do Estado?®. Para os
fins deste trabalho, além da analise da consensualidade (género), se observara
também o seu reflexo na contratagdo publica (espécie), com destaque as
inovagoes legais e jurisprudenciais recentes acerca da matéria, conforme sera
estudado em momento oportuno deste trabalho.

A consensualidade administrativa, como género, engloba toda a forma
de gestdo utilizada pelo Estado a fim de proporcionar ganhos em eficiéncia
por meio de uma maior abertura ao didlogo e medidas desburocratizantes
nas relagdes juridicas estabelecidas com os parceiros privados e demais
administrados. Nas palavras de Cristiana Fortini®, “vivemos a era do Direito
Administrativo Consensual, cujo enfoque escapa do ato administrativo para
concentrar-se nos ajustes com o setor privado que, pela contribuicdo que
proporcionam a coletividade, encaixam-se no conceito de setor publico ndo
estatal”.

Trata-se, em verdade, de um reflexo do processo de modernizagdo da
administragdo publica. Uma vez que, como fruto de reforma administrativa (a

1 Sobre a tematica, vide em GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade Administrativa: abrangéncia
e complexidade do fendmeno contratual da Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

2 Faz-se essa ressalva em virtude de a contratualidade (espécie) ser entendida como fendmeno da con-
sensualidade administrativa (género). A contratualidade administrativa da forma como abordada neste
trabalho, ou seja, baseada em uma relagdo de maior parceria e consensualidade entre os contratantes, é
tida como elemento caracteristico do processo de renovagao do direito administrativo que se opera desde a
Constituicdo de 1988 e do Plano Diretor de Reforma do Estado. De acordo com Thiago Marrara, a gestao
consensual ¢ mais ampla que a gestdo contratual, de modo que “o destaque ao fenémeno da contratuali-
zagdo se justifica na atual fase de transformagdo do direito administrativo pelo fato que, desde meados
da década de 1990, assiste-se a uma multiplicacdo de modulos convencionais no exercicio das atividades
administrativas. O movimento atinge ndo apenas a gestdo de servigos puiblicos e atividades econémicas,
mas, principalmente, a de servigos administrativos (acordos entre entidades publicas) e o exercicio da
atividade de politica e de regulagdo (e.g., por acordos entre entes reguladores e regulados). Isso significa
que a teoria contratual se tornou mais complexa”. MARRARA, Thiago. As Clausulas Exorbitantes Diante
da Contratualizagdo Administrativa. Revista de Contratos Publicos — RCP, Belo Horizonte, ano 3, n. 3,
mar./ago. 2013. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/07/18/as-clausulas-exorbitantes-diante-
-da-contratualizacao-administrativa/>. Ultimo acesso em: 28.03.2019.

3 FORTINI, Cristina. Contratos Administrativos: franquia, concessdo, permissdo e ppp. 2* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p.04.
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exemplo da Emenda Constitucional n. 19/1998, que inseriu no rol do artigo
37, caput, da Constitui¢do Federal o principio da eficiéncia), houve uma
verdadeira reestruturacao do padrao de eficiéncia governamental (que também
pode ser observado nos diversos limites aos gastos publicos estabelecidos na
Lei de Responsabilidade fiscal, que entrou em vigor em 04 de maio de 2000
e na maior transparéncia da gestdo, decorrente da promulgacdo da Lei de
Acesso a Informagao, publicada em novembro de 2011).

Assim, almejando-se melhor atender ao interesse publico, como reflexo
das modificagdes supramencionadas, fez-se necessaria a implementagao de um
processo desburocratizante da maquina estatal, flexibilizando a atuag¢ao dos
administradores, sobretudo no ambito contratual, pois uma atuagao engessada
acaba por repercutir de forma negativa nas prestagdes dos servigos — o que se
traduz em perdas em eficiéncia, sendo contrério a toda a nova sistematica de
gestdo implementada no Brasil.

Ja a consensualidade em seu aspecto contratual — ou seja, como
espécie — esta intimamente relacionada com uma atuagdo mais flexivel e
menos impositiva no ambito interno dos contratos administrativos celebrados.
Para um melhor entendimento, destaca-se, no plano da contratacdo publica
para prestagdo de servigos a populagdo, os contratos de concessdo* para
execucgdo dos servicos por parceiros privados.

Em tais contratos, tradicionalmente se prevé uma série de prerrogativas
publicas — a exemplo das clausulas necessarias, previstas no artigo 55 da Lei
n° 8.666/93 e das exorbitantes, das quais muitas estdo previstas no artigo 58 da
Lei n® 8.666/93. Tais prerrogativas, para além de garantirem a boa prestacao
dos servigos, por vezes, terminam gerando um engessamento da execucao
das avengas celebradas, com repercussdo no cumprimento defeituoso das
obrigagdes, seja por parte da administracdo publica’, seja por parte do parceiro
privado®. Isso porque o contrato administrativo, devido as suas caracteristicas,

4 Semanticamente, entende José dos Santos Carvalho Filho por concessdo: “O sentido de concessdo
leva a ideia de que alguém, sendo titular de alguma coisa, transfere a outrem algumas das faculdades a
esta reveladas. Com a necessaria adequagdo, estd ai o sentido de concessdo no direito publico, em que
figura como titular dos bens o proprio Estado, e como destinatario das faculdades o particular. Quando
esses interessados pactuam a transferéncia dessas faculdades, configura-se o contrato de concessdo, ajuste
também catalogado como contrato administrativo”. CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de
Direito Administrativo. 25* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 186.

5 Por cumprimento defeituoso por parte da administragao, elenca-se, de forma exemplificativa, casos de
atrasos de pagamentos por parte da entidade contratante que ultrapassar o prazo de 90 dias do artigo 78, XV
da Lei de Licitagdes: REsp 910.802/RJ, Relator: Eliana Calmon, Segunda Turma, Dje 06.08.2008; TRF-4
AC 1999.04.01.034581, Relator: Silvia Maria Gongalves Goraieb, Dje 14.11.2001, p. 1201; TJ-PE - APL:
3111628 PE, Relator: Eurico de Barros Correia Filho, Quarta Camara Civel, Dje: 22.02.2016; TJ-RN - AC:
20120099303, Relator: Des. Jodo Rebougas, Segunda Camara Civel, Dje: 26.02.2013; dentre outros.

6 Por cumprimento defeituoso por parte do contratado privado, elenca-se, de forma meramente exemplifi-
cativa, os casos de atraso na execugao de obras por parte do contratado privado: AgRg no AREsp: 638166
DF 2014/0334847-6, Relator: Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe: 05/08/2015; RMS: 44510
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amolda-se as peculiaridades dos contratos de adesdo’, uma vez que o contrato
adere as condigdes gerais estabelecidas pela Administragdao Publica, as quais,
em sua maioria, constam da prépria letra da lei®.

Nesse sentido, resta apenas uma estreita margem negocial nos
contratos administrativos, o que termina por contribuir para inumeras falhas
na execugdo dos contratos. Tal fato fez surgir a necessidade de se repensar
determinados aspectos da teoria dos contratos administrativos®, de forma a
torna-los mais sistematicos e pautados em uma atividade consensual — tipica
dos contratos em geral, tendo em vista que esses representam um acordo de
vontades de forma ampla e desimpedida. Dessa forma, ante a auséncia de
uma maior margem para negociacdo ¢ maior abertura para o didlogo com
o parceiro privado, termina-se por criar dificuldades para a execucdo do
contrato, ainda que os contratantes estejam atuando em conformidade com a
boa-fé e respeitando os principios que regem a administragdo publica.

Assim, a dificuldade operacional dos contratos administrativos termina
por contribuir para a inefetividade das politicas publicas implementadas, fato
que ndo exclui, ¢ claro, a responsabilizagdo por eventuais condutas danosas

GO 2013/0406338-3, Relator: Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe: 16/03/2015; Aglnt
no AREsp: 413057 SP 2013/0340734-5, Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Truam,
DJe: 09/10/2017; dentre outros.

7 No que atine a estreita margem negocial dos contratos de adesdo, aponta-se: “o contrato de adesdo néo
contém apenas condi¢des gerais. Pode conter clausulas negociadas ponto a ponto e outras partes que com-
ponham a declaracdo comum dos contratantes. As partes preenchidas em contrato impresso e padronizado
sdo particulares, em principio, e preferem as condi¢ées gerais, para fins de interpretagdo. No contrato de
adesdo ha um espago, por menor que seja, insuscetivel a predisposi¢do, ficando sob regime comum dos
contratos e do negocio juridico. Os elementos de existéncia, os requisitos de validade, os fatores de eficacia
do contrato de adesdo sao os mesmos do negocio juridico. Por conseguinte, fica um espago mais ou menos
estreito, no qual cabem tratativas entre os contratantes, se bem que frequentemente se destine somente a
determinagdo de dados pessoais, identifica¢do do objeto, preo e situagées particulares”. LOBO, Paulo.
Direito Civil: contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 129.

8 O enquadramento dos contratos administrativos como contrato de adesdo ¢ de entendimento corrente nos
mais diversos Tribunais brasileiros em inumeras decisoes judiciais. O termo “contrato de adesdo” ¢, inclusi-
ve, empregado como sindnimo de contrato administrativo em varios julgados do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do Superior Tribunal de Justiga (STJ). Meramente para fins de exemplifica¢ao, colacionados os se-
guintes julgados: RMS: 24286 DF, Relatora: Min. Carmen Lucia, DJe 18.02.2014, Segunda Turma; REsp
1062672-RS, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 14.09.2010, Segunda Turma; EREsp
1262160-SC, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 22.10.2018; dentre iniimeros outros.

9 Dentre os administrativistas e estudiosos do Direito que defendem a necessidade de surgimento de um
modelo contratual sistematico no ambito da contratagdo publica, ressalta-se, em rol meramente exemplifica-
tivo: GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade Administrativa: abrangéncia e complexidade do fe-
némeno contratual da Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015; MOREIRA NETO, Dio-
go de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 3.ed., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses Privados: descontruindo o Principio
da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005; BINENBOJM, Gusta-
vo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizaggo. 3.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para
céticos. 2. ed., rev. e ampl., 2. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, dentre outros.
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devidamente comprovadas por parte do parceiro privado na execugdo dos
servigos, a exemplo dos atrasos injustificados na execugdo de obras, na
suspensdo indevida de servigos publicos essenciais como o fornecimento de
agua e energia elétrica, etc.

Nesse contexto, € preciso que ocorra a ampliagdo da capacidade
contratual da Administragdo — no sentido de proporcionar uma maior abertura
para o didlogo e para a autonomia na atuagdo do gestor publico, probo e
qualificado, na gestdo contratual — por meio da flexibilizagdo das prerrogativas
publicas implicitas nos contratos administrativos. Essa nova orientacao,
conforme Rafael Roque Garofano'’, teria uma dupla finalidade: a primeira, de
privilegiar o consenso em detrimento da imposicdo unilateral de condi¢oes
contratuais com base em permissivos legais genéricos e generalizantes e a
segunda, de reconhecer o cardter instrumental das prerrogativas da agdo
unilateral nos contratos em fungdo do objeto e do interesse publico em causa.

Logo, com a implementagdo desse processo desburocratizante,
caminhar-se-4 para uma atuagdo mais consensual, a partir da reestruturagao
do alicerce da burocracia estatal, uma vez que os administrados (incluindo,
aqui, os contratados pela administragdo) sdo vistos como coparticipantes da
atuagdo administrativa, sem, contudo, abandonar-se o regime juridico publico.

2.1. A Ampliacao da Acepcao de Interesse Piublico e a Efetividade dos
Contratos Administrativos

Como se sabe, a atuag¢do da administragdo publica deve sempre ser
calcada nos principios que a orientam, como os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, explicitos no artigo
37, caput, da Constituigdo Federal de 1988; bem como nos principios
conformadores do regime juridico administrativo, que sejam o principio da
supremacia do interesse publico e o principio da indisponibilidade do interesse
publico.

Conforme destacado no topico anterior, no que diz respeito aos
contratos administrativos, verifica-se um natural desequilibrio nos polos
contratuais em decorréncia de uma suposta supremacia do interesse publico
sobre o particular, sendo este o embasamento tedrico para a existéncia das
clausulas exorbitantes, tradicionalmente previstas para essa modalidade
contratual'.

10 Cf. GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade Administrativa: abrangéncia e complexidade do
fenémeno contratual da Administracao Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, pp. 297-298.

11 Dentre as quais destacam-se as prerrogativas da administrag@o previstas no artigo 55 da Lei n°® 8.666/93,
que permitem ao ente contratante a modificagdo unilateral dos contratos, bem como sua rescisdo; a fiscali-
zagdo da execugdo; a aplicagdo de sangdes por inexecugdo do ajuste; e a possibilidade de ocupar proviso-
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No entanto, questiona-se: qual o limite do que vem a ser caracterizado
como interesse publico? Tal questionamento, embora aparentemente simples,
¢ objeto de intensas discussoes por parte dos teoricos do direito administrativo
na atualidade'?. Dentre os defensores da ampliagdo da acepgdo de interesse
publico, Gustavo Binenbojm'? faz interessante observagéao ao tratar do tema:

(...) arealizacdo de interesses particulares quando em confronto
com interesses publicos ndo constitui desvio de finalidade para
a Administracio, pois aqueles sio também fins publicos (...)
O que se verifica é que a protecdo de um interesse privado
constitucionalmente consagrado, ainda que parcialmente,
pode representar, da mesma forma, a realizacio de um
interesse publico.

Ou seja, o que se esta a afirmar, conforme leciona Gustavo
Binenbojm!* é que “o interesse publico comporta, desde a sua configuragdo
constitucional, uma imbricagdo entre interesses difusos da coletividade e
interesses individuais e particulares, ndo podendo estabelecer a prevaléncia
teorica e antecipada de uns sobre os outros”.

Portanto, ndo parece razoavel uma interpretacao aprioristica de um
possivel interesse ptblico a ser prevalente sobre um privado sem a ponderagao
no caso concreto — ponto importante para o aumento da consensualidade
nos contratos administrativos, visto que a harmoniza¢do de direito nado
se coaduna com a imposi¢cdo de regras absolutas. Até porque, o proprio
principio da isonomia, consagrado no artigo 5°, caput da CRFB/88, limita o
estabelecimento de normas, que a priori, privilegie um polo especifico em
uma relagdo contratual, ainda que se trate de contrato celebrado com o poder
publico. Porém, nada impede, por 6bvio, que, em um caso concreto, o interesse

riamente os bens do contratado.

12 Desde o trabalho pioneiro sobre o principio da supremacia do interesse publico de Humberto Bergmann
Avila, demonstrou-se o vazio conceitual de tal principio, fundamentado em um conceito juridico indeter-
minado. Cf. AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular”, in O Direito em Tempos de Crise — Estudos em Homenagem a Ruy Ruben Ruschel,
1999, pp. 99-127. Por outro lado, ha os defensores de tal supremacia como argumento fundamentador das
prerrogativas publicas, mormente em questdes contratuais, dentre os quais pode-se destacar Maria Sylvia
Di Pietro em: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobre-
vivéncia diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. Sdo Paulo: Atlas, p. 92, 2010.

13 BINENBOIJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um
Novo Paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos ver-
sus Interesses Privados: descontruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005, p. 142.

14 Idem. Ibidem, p. 149.
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publico venha a ser, de fato, prevalente a possiveis interesses particulares;
0 que ndo parece ser razoavel € a prevaléncia absoluta do publico sobre o
privado ou do coletivo sobre o individual, uma vez que a Constituicdo abarca
todos esses direitos de forma igualitaria.

Seguindo essa linha de raciocinio, a ampliagao da concepgao do quem
vem a ser interesse publico a ser salvaguardado no caso em concreto, termina
por contribuir para a efetividade dos contratos administrativos celebrados.
Isso porque, mediante uma melhor composi¢do de interesses na execugao dos
contratos publicos, pode-se reduzir o cumprimento defeituoso das avencas
celebradas. A auséncia de uma consensualidade ampliada em tais contratos,
representando pelo regime de exorbitancia, limita a visdo da obrigacdo como
processo'®, ou seja, da obrigacdo como uma ferramenta util que garante, ao
fim, o adimplemento mediante uma atividade satisfativa.

As leis mais recentes acerca da contratagdo publica parecem estar
seguindo essa linha de raciocinio, como pode ser observado nas concessoes
em regime especial (parcerias publico-privadas, regulamentadas pela Lei n°
11.079 de 30 de dezembro de 2004) e na Lei das Estatais (Lei n® 13.303 de 30
de junho de 2016). Uma vez que, em ambas, ocupa figura de destaque o carater
negocial das contratagdes, torna-se evidente a maior aproximacao entre o
publico e o privado, como tendéncia da produgao legislativa contemporanea'®.
Além disso, a propria jurisprudéncia vem utilizando institutos que primam
pela atuagdo consensual, em uma relagao de parceria com o setor privado para
consecuc¢ao das politicas publicas, mediante uma atuagdo mais colaborativa,
conforme sera observado mais adiante neste ensaio.

3. OS REFLEXOS DA CONSENSUALIDADE NO PLANO LEGAL E
JURISPRUDENCIAL

Ap6s os estudos realizados nos topicos anteriores deste ensaio, passa-
se, agora, ao exame, de forma especifica, das novas produgdes legislativas
e jurisprudenciais acerca da consensualidade administrativa. Como sera
observado, a demanda por uma maior flexibilidade e desburocratizagdo da
maquina publica € algo cogente para que as politicas ptblicas implementadas
sejam, de fato, eficazes.

Nessa perspectiva, ja € possivel observar mudangas na forma de gerir
a maquina publica, mediante o estabelecimento de novos marcos legais que
passam a reconhecer a importancia do consenso na atividade da administracio,

15 Sobre o tema, recomenda-se a leitura da pioneira obra no Brasil do Professor Couto e Silva: SILVA,
Clévis V. do Couto e. A Obrigacdo Como Processo. 1 ed. Rio de Janeiro: FGV, 2007.
16 Sobre o tema, observar ponto 3.1.1.
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além de a propria jurisprudéncia dos tribunais utilizarem mecanismos,
calcados no principio da eficiéncia, capazes de dotar de maior efetividade os
contratos administrativos celebrados.

3.1. A Lei das Estatais

Em junho de 2016, entrou em vigor a Lei das Estatais!’, estabelecendo
o estatuto juridico das empresas publicas, sociedades de economia mista e
suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. A referida Lei veio a estabelecer normas gerais para licitagdo e
contratagdo das empresas estatais. Ressalta-se como inovacdo legislativa no
ambito da consensualidade, uma vez que ela pode ser considerada como um
marco legal de verdadeira ressignifica¢do da eficiéncia das empresas estatais'®.
Dentre as inovagdes trazidas, sobretudo nas questdes do consensualismo,
destaca-se a auséncia de previsao de alterag@o unilateral dos contratos (regime
de exorbitancia), s6 podendo estes serem alterados, conforme consta do artigo
72 da Lei, por acordo entre as partes.

Outrossim, ao elencar os principios que devem ser observados nas
licitagOes (artigo 31), ndo ha previsdo expressa do principio dalegalidade!® como
ocorre na Lei Geral de Licitagdes (Lei n® 8.666/93) e em outros diplomas legais
como a Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei n° 11.079/2004) e do Regime
Diferenciado de Contratagcdo (Lei n° 12.462/2011). Por outro lado, aparece
de forma explicita dentre os principios o da obtengdo de competitividade.

17 A promulgagdo da Lei n° 13.303/2016 visou regulamentar o artigo 173, §1° da CRFB/88, alterado
pela EC 19/1998. Apesar da inércia legislativa de quase dezoito anos, a Lei representa notaveis avangos na
relativizagdo das influéncias politicas na gestdo das estatais, com a limitagdo da discricionariedade e mo-
ralizagdo das nomeagdes dos dirigentes. No entanto, coadunamos com o entendimento de pouca precisao
técnica do legislador ao ndo dispor de forma mais precisa questdes sobre licitagdes.

18 Nesse sentido, vide: BICALHO, Alécia Paolucci Nogueira. A Ressignificagdo da Eficiéncia nas Empre-
sas Estatais a Luz da Lei n° 13.303/2016. In.: JUSTEN FILHO, M (Org.). [et al.]. O Direito Administra-
tivo na Atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) defensor
do estado de direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 73-90.

19 Uma vez que o principio da estrita legalidade ¢ algo cada vez menos defendido, dentre outros motivos,
por afastar-se da realidade juridica complexa em que se vive. Nessa perspectiva: “a visdo do principio da
legalidade exclusivamente numa perspectiva logico-formal, tipica do positivismo cldssico, ndo mais se
coaduna com os fins a que o Direito Administrativo contempordneo se propée, passando a fazer mais senti-
do, diante da complexidade das situa¢ées do mundo atual e da incapacidade da Lei considerar, ex ante, to-
das as circunstancias envolvidas, uma atua¢do administrativa pautada por principios como a moralidade,
a razoabilidade, a proporcionalidade, a eficiéncia, etc”. GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade
Administrativa: abrangéncia e complexidade do fenomeno contratual da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 81. Data venia do entendimento contrario, acreditamos que, ainda que nao
expresso na Lei o principio da legalidade, as exigéncias legais se aplicam, por 6bvio, a todas os contratos
publicos, inclusive no que diz respeito ao cumprimento de deveres de probidade e boa-fé na gestao publica,
tanto do ente contratante como do parceiro privado. Desse modo, acreditar-se estar abrindo mao do cum-
primento de exigéncias legais em uma negociagdo publica estar-se-ia dando margem para os frequentes
desrespeitos as leis.

127



Revista Juridica da Secédo Judiciaria de Pernambuco

O Estatuto Juridico das Estatais traz também uma série de restrigdes com
critérios politicos a indicag¢des para o Conselho de Administragdo e Diretoria
das estatais (artigo 17), no intuito de preservar a moralidade publica ¢ a
impessoalidade no agir dos administradores, ganhando, portanto, eficiéncia
administrativa.

Como dito em momento anterior deste ensaio?, a valorizagdo de
medidas consensuais representa uma nova forma de gerir os contratos
publicos. A consensualidade no ambito contratual, de forma mais ampla, ja
vem sendo adotada ha um certo tempo pela administracdo, conforme pode
ser notado nas concessdes em regime especial mediante parceria publico-
privada, com disposi¢do normativa na Lei n® 11.079, em vigor desde o ano de
2004, ja dispondo sobre a consensualidade na gestdo interna desses contratos
administrativos?'.

Nesse mesmo sentido, anos apds, entra em vigor o regime diferenciado
de contratagdes publicas (Lein®12.462, de 04 de agostode 2011, regulamentada
pelo Decreto n® 7.581, de 11 de outubro de 2011), o qual, seguindo a
tendéncia da consensualidade no &mbito interno dos contratos administrativos
adotado pela administragdo publica brasileira, igualmente apresenta diversos
dispositivos que ensejam uma ampliagdo do consenso nas contratagdes
publicas, em desfavor de uma atuacdo unilateral e autoritaria por parte do ente
contratante??. Portanto, em 2016, com a vigéncia da Lei das Estatais, deu-se
continuidade a gestdo consensual que vem sendo implementada no ambito da
contratagdo publica.

Pelo exposto, levando-se em consideracdo o aprimoramento da
gestdo publica brasileira, sua modernizacdo e implementagdo de diversos
procedimentos gerenciais, reducdo da burocracia, flexibilizagdo e privilégio
da transparéncia, verifica-se a obsolescéncia do regime de exorbitancia da
forma como previsto na Lei Geral de Licitagdes (Lei n° 8.666). Tanto o € que
surgiram intimeras leis esparsas para regulamentacdo especifica no ambito

20 Observar ponto 2.1.

21 ALein®11.079/2004 determina a reparti¢@o de riscos como uma das diretrizes do contrato de parceria
(cf. artigo 4°, VI), que serdo repartidos, inclusive, em virtude de em caso fortuito, for¢a maior, fato do prin-
cipe e alea econdmica extraordinaria (cf. artigo 5°, III).

22 A ideia de uma atuagdo compartilhada e consensual consta dos proprios objetivos do RDC, estabele-
cidos no artigo 1°, §1° da Lei n® 12.462/2011 que, dentre outros, estdo o de ampliar a eficiéncia nas contra-
tagdes publicas e promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagdo entre custos
e beneficios para o setor publico. Ademais, cita-se a possibilidade da remuneragdo variavel em obras de
engenharia (artigo 10), vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrdes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatorio e no con-
trato. Por fim, destaca-se também a previsdo no artigo 23 da Lei dos Contratos de Eficiéncia, sendo este de
extrema relevancia para a gestao publica contratual, tendo em vista a sele¢do da empresa mediante processo
licitatorio pela técnica de julgamento do maior retorno econdmico, para o licitante capaz de proporcionar a
maior economia para a administragao publica decorrente da execugdo do contrato.
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das licitagdes e contratagdes publicas, inclusive com o afastamento de forma
expressa da incidéncia da Lei n° 8.666/93, como ocorre no caso do RDC*.

Dessa forma, ante as inumeras deficiéncias da Lei n° 8.666/93 — que,
para os fins deste trabalho, apenas mencionou-se a questao da consensualidade
—, faz-se necessaria a elabora¢do de uma nova Lei Geral de Licitagdes para
se estipular normas contratuais mais flexiveis — com revisao do regime de
exorbitdncia —, para que de forma mais dialdgica, possa haver a composigdo
de interesses no momento de formacao do vinculo contratual.

Desta feita, ressalta-se o tramite do projeto da nova Lei de Licitagdes
(PL 1292 apresentado em 30 de novembro de 1995) que possui interessantes
pleitos acerca da modernizagdo e desburocratizacdo da Administracao Publica
no que diz respeito aos contratos administrativos, fato que pode ser observado
no novo substitutivo apresentado pelo entdo relator, o Deputado Jodo Arruda
(MDB-PR)*. Apesar de o projeto ser antigo, datado de 1995, ji sofreu
inimeras alteragdes e, recentemente, vem ganhando forga, tendo avangado
muito em seu tramite nos ultimos anos. Ao que consta, ja aprovado pelo
Senado Federal, o PL 1292, com posterior tramite na Camara dos Deputados
intitulado PL 6814, apresentado em 03 de fevereiro de 2017, foi aprovado ao
final de 2018 em Comissao Especial na Camara e manteve-se o texto principal
do projeto da nova Lei de Licitagdes (PL 1292/95), o qual foi aprovado pela
Camara recentemente, ao final do més de junho do ano de 2019%. Portanto,
ao que tudo indica, o projeto da nova lei de licitagdes ndo tardara para entrar
em Vvigor.

23 Cf. Artigo 1°, § 2° da Lei n° 12.462/2011: “A op¢ao pelo RDC devera constar de forma expressa do
instrumento convocatorio e resultard no afastamento das normas contidas na Lei no 8.666, de 21 de junho
de 1993, exceto nos casos expressamente previstos nesta Lei”.

24 Dentre as medidas, o Deputado Arruda propds a criagdo da figura do agente de licitagdo — servidor
responsavel por acompanhar todas as fases do contrato — ¢ a criagao do Portal Nacional de Contratagoes
Publicas (PNCP), no intuito de se fazer o registro de todos os pregos e normas adotadas pela Administra-
¢do, a semelhanga do Sistema de Registro de Pregos utilizado atualmente pelos entes publicos, porém de
forma mais moderna e acessivel. Além disso, propds também a criagdo de um seguro de 30% (trinta por
cento) do valor contratado, a fim de garantir a conclusdo das obras publicas de grande vulto nos casos de
dificuldades enfrentadas pela empresa contratada. Sobre o substitutivo, vide: <http://www?2.camara.leg.br/
camaranoticias/noticias/ ADMINISTRACAO-PUBLICA/557941-RELATOR-APRESENTA-PARECER-
-SOBRE-NOVA-LEI-DE-CONTRATACOES-PUBLICAS html>. Ultimo acesso em: 19.02.2019.

25 Cf. Informagao oficial do site da Camara dos Deputados, disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/
camaranoticias/noticias/ ADMINISTRACAO-PUBLICA/578902-CAMARA-APROVA-TEXTO-BASE-

-DE-NOVA-LEI-DE-LICITACOES-DESTAQUES-SERAO-ANALISADOS-NESTA-QUARTA .htm[>.
Ultimo acesso em: 27.06.2019.
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3.2 O Uso da Mediacio e da Arbitragem para Solucio de Conflitos no
Ambito da Administraciio Piblica

A possibilidade do uso da arbitragem e da autocomposicdo para
solucdo de conflitos por parte da administragdo publica representa um grande
avango no que diz respeito a consensualidade administrativa, uma vez que
se trata da possibilidade da celebragdo de acordos mediante a composicao de
interesses em situagdes envolvendo entes publicos, refletindo, portanto, em
uma maior flexibilidade na forma de agir por parte dos entes estatais.

A procura pela eficiéncia, envolta no processo desburocratizante da
maquina publica, coaduna-se com as transformacdes recentes do conteudo e
dos principios do regime juridico administrativo?. As mudangas nos campos
econdmico, social e estatal impuseram o surgimento de novas concepgdes
acerca da Administragdo Publica baseada nas ideias de consensualismo,
cidadania ativa, eficiéncia, entre outras.

Desta feita, a fim de possibilitar o uso da arbitragem por parte da
administragdo publica, a Lei n° 13.129/2015 fez alteracdes em diversos
dispositivos na lei que dispde sobre a arbitragem (Lei n® 9.307/1996
— tradicionalmente utilizada para solucionar lides na seara do direito
privado), autorizando a administragdo publica direta e indireta a utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Seguindo essa tendéncia de ampliagcdo do consensualismo no ambito
publico, logo em seguida a entrada em vigor da Lei n°® 13.129/2015, foi
publicada, em 26 de junho de 2015, a Lei n° 13.140, que passou a também
permitir o uso da autocomposi¢do de conflitos no dmbito da administracao
publica e dispor sobre a mediac@o entre particulares como meio de solucdo
de controvérsias. Logo, em virtude da amplitude do termo “autocomposi¢ido”
e de a referida lei regulamentar a mediagdo entre particulares, fez-se acender
a discussdo acerca da possibilidade do uso da mediacdo nas lides envolvendo
entes publicos.

Ao tratar da autocomposicdo de conflitos em que for parte pessoa
juridica de direito publico (artigos 32 a 40 da Lei n® 13.140/2015), percebe-
se a legislacdo dispor expressamente acerca da possibilidade de mediacdo na
administragdo publica — ainda que nio a tenha regulamentado, nem disposto
sobre essa possibilidade de forma mais clara, de forma que a Lei primou mais
por instituir, no ambito da administragao publica, um conjunto de mecanismos
de autocomposigdo, do qual a mediagdo é uma espécie que pode ser ou ndo vir
a ser implantada.

26 Sobre o tema, vide o topico 2.1 deste ensaio, ao tratar-se da ampliagdo da acepgdo de interesse publico
e a efetividade nos contratos administrativos.
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Nesse sentido, um dos tinicos dispositivos que induzem a implantagao
da mediagdo no setor publico € o artigo 33 da Lei n° 13.140/2015, que, segundo
o caput, “Enquanto ndo forem criadas as cdmaras de mediagdo, os conflitos
poderdo ser dirimidos nos termos do procedimento de mediagdo previsto na
Subsegdo I da Se¢do Il do Capitulo I desta Lei”. Além disso, o paragrafo
unico do referido artigo permite a possibilidade de instauragdo, de oficio ou
mediante provocagdo, de procedimento de mediagdo coletiva de conflitos
relacionados a prestagdo de servigos publicos, a ser instaurado pela advocacia
publica dos entes federativos.

3.3. As Alteracoes da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro

Antes de iniciar-se a analise dos aspectos da consensualidade trazidos
pela Lei n® 13.655/2018, faz-se um adendo para afirmar que, apesar de
acreditarmos que no quadro geral a nova Lei foi benéfica para o direito
publico, aparentemente tratou-se de um projeto pouco discutido nos 6rgaos
de controle e na comunidade cientifica antes de sua aprovagao, nao tendo sido
sequer submetido ao Plenario de ambas as Casas do Congresso Nacional?’.

A Lein® 13.655/2018 promoveu, ao menos do ponto de vista teorico,
uma série de mudangas profundas no direito administrativo brasileiro.
Incluindo diversos novos dispositivos no Decreto-Lei n° 4.657/42 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro) referentes a segurancga juridica e
eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico, a Lei n® 13.655/2018
contribui de forma significativa para o consensualismo.

A priori, destacamos as alteragdes na LINDB referirem-se a mudancas
amplas, tendo por pressuposto tratar-se de lei geral sobre as normas do direito
brasileiro, utilizada, sobretudo, para solucionar os hard cases (casos dificeis).
Desse modo, é uma Lei dotada de um viés mais principiologico e generalista?®,
podendo conformar-se para aplicagdo de inimeros casos concretos.

Dentre as mudancas advindas da Lei n® 13.655/2018, consideramos
como mais relevantes para a ampliagdo do consensualismo nos contratos
administrativos duas delas: a) a faculdade de celebrar compromisso, prevista
no artigo 26; ¢ b) a responsabilidade pessoal do agente por suas decisdes ou

27 Houve inclusive uma proposta de veto integral, veiculada pela Associagdo Nacional dos Magistrados
da Justiga do Trabalho (ANAMATRA), a Associag@o dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), a Associagido
Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), a Associagao Nacional dos Membros do Ministério Pu-
blico (CONAMP) e o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho (SINAIT). Cf. NOHARA, Ire-
ne Patricia. Alteragdo da Lei de Introdugao as Normas e a Interpretagdo do Direito Administrativo. Férum
Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 18, n. 207, p. 23-31, maio 2018, p. O1.

28 Em virtude desse grau de abstragdo, foi recentemente publicado o Decreto n°® 9.830/2019, que passa
a regulamentar de forma mais especifica os artigos 20 a 30 da LINDB, inseridos pela Lei n° 13.655/2018.
Nesse sentido, vide o ponto 3.1.3.1 deste ensaio.
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opinides técnicas, prevista no artigo 28, apenas em casos de dolo ou erro
grosseiro. No que concerne a faculdade de celebrar compromisso, ressaltamos
ser este dispositivo uma legitima manifestagdo da consensualidade, a qual
repercute diretamente na execucdo dos contratos administrativos, tendo
em vista poder ser utilizado, por exemplo, para eliminar irregularidades ou
incertezas juridicas existentes nas obrigagdes avencadas.

Jaem relagdo a restricdo da responsabilidade pessoal do administrador
aos casos de dolo ou erro grosseiro, verifica-se a flexibilizacdo da gestao
administrativa, no sentido de que o agente publico terd um ganho de
discricionariedade em suas decisdes e opinides técnicas. Trata-se de um novo
mecanismo a fim de “desengessar” a atuagdo estatal, com destaque para a
execucao de contratos administrativos, valorizando o administrador honesto e
proativo. De acordo com Irene Patricia Nohara®:

Os consultores juridicos sofrem, sobretudo, quando possuem
opinides divergentes dos oOrgdos de controle. J4 havia na
jurisprudéncia do Tribunal de Contas esses parametros de dolo
ou erro grosseiro, sendo que ndo se considera erro grosseiro
a interpretagdo razoavel em jurisprudéncia ou doutrina por
orgdos de controle ou judiciais. Note-se que, mesmo com essa
positivagdo, a possibilidade de arbitrio pode ser restringida,
mas ndo esta afastada, pois sdo conceitos indeterminados: erro
grosseiro e interpretacao razoavel.

Nohara defende que o dispositivo do artigo 28 da Lei foi aprovado no
intuito de descriminalizar o delito de opinido a que estavam sujeitos os agentes
publicos quando em entendimento dissonante com os 6rgdos de controle.
No entanto, a mera divergéncia juridica, de fato, ndo pode ser vista como
sinénimo de ilicitude. Salvo, ¢ claro, a comprovagao de atuacao de ma-fé do
administrador, ou descumprimentos graves de natureza contratual, editalicia
ou legal.

Nesse contexto, a alteragdo do artigo 28 ¢ também relevante
para a superagdo da cultura do “medo” e da “subserviéncia” existente no
funcionalismo publico, posto que o modelo burocratico autoritario nio parece
ser capaz de ampliar o espago de uma atuacdo administrativa mais eficaz.
Nesse sentido, explica Onofre Alves Batista Junior ¢ Sarah Campos®:

29 NOHARA, Irene Patricia. Ibidem, p. 29.
30 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administragio Publica Consensual na Mo-
dernidade Liquida. Férum Administrativo-FA: direito publico. Belo Horizonte, n. 155, jan. 2014, p. 38.

132



Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco

O sistema juridico administrativo sancionatério se mantém
ultrapassado, ndo tendo ainda se desvencilhado do tradicional
modelo de julgamento do processo administrativo disciplinar,
vinculado a hierarquia funcional. Para agravar, o sistema de
composicdo ¢ de julgamento dos processos administrativos
disciplinares ¢ feito pela mesma autoridade administrativa
que instaura e, a0 mesmo tempo, nomeia os integrantes da
Comissao Disciplinar, o que coloca sob suspeita a garantia de
imparcialidade/impessoalidade nas apuragdes/investigagdes
disciplinares. A cultura administrativa reinante, nesse contexto,
¢ a do medo, a do receio da punicdo. Nao se tenta aperfeicoar
ou buscar a solugdo adequada, mas o receio enraizado aponta
sempre para a solugdo de privilégio de uma interpretagdo
literal dos regulamentos e ordens do hierarca. A eficiéncia
administrativa e o bem comum sio postos de lado em prol de
uma atuagao servil e, por vezes, medrosa e covarde.

Nessa perspectiva, ratifica-se a necessidade de se incentivar uma nova
forma de atuacdo administrativa, mais democratica e consensual. Todavia,
para tal, faz-se necessaria uma reformulagao cultural do modelo burocratico,
bem como no estimulo a utilizag@o da via transacional, a exemplo das recentes
possibilidades do uso da arbitragem e da mediag¢do no ambito da administragdo
publica®!, com previsdo normativa, respectivamente, nas Leis n® 13.129/2015
e 13.140/2015.

3.3.1. A Regulamentacio dos Novos Artigos da LINDB

Em junho de 2019, o governo federal publicou o Decreton®9.830/2019
para fins de regulamentagdo dos artigos 20 ao 30 da LINDB, introduzidos
pelaLein® 13.655/18. Dentre as matérias que foram regulamentadas, conforme
destacado no tdpico anterior, considera-se como as mais relevantes para a
ampliagdo do consensualismo nos contratos administrativos as relacionadas a
faculdade de celebrar compromisso— previstano artigo 26 da Lein® 13.655/18
e aresponsabilidade pessoal do agente por suas decisdes ou opinides técnicas,
apenas em casos de dolo ou erro grosseiro — prevista no artigo 28.

Portanto, conforme a nova regulamentagao, o artigo 10 do Decreto n°
9.830/2019 dispde acerca do instrumento do compromisso, previsto no artigo
26 da Lei n°® 13.655/18, nas hipdteses de a autoridade entender conveniente

31 Observar topico 3.1.2.
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para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdes contenciosas na
aplicagdo do direito publico. Em conjunto com o compromisso, o Decreto
n® 9.830/2019 também previu em seu artigo 11, como instrumento de
consensualidade no dmbito da administracdo, o termo de ajustamento de
gestao.

O referido termo, como consta do Decreto, podera ser celebrado entre
os agentes publicos e os 6rgdos de controle interno da administracao publica,
para fins de correcdo de falhas apontadas em agdes de controle, bem como
para aprimorar procedimentos e assegurar a continuidade da execu¢do do
ato praticado, em prol do interesse geral. Logo, essa possibilidade de uma
atuacdo mais flexivel por parte da administracdo, podendo melhor ajustar os
atos praticados as finalidades publicas almejadas, constitui-se mecanismo
extremamente Util para dar-se um salto em eficiéncia na gestao publica, posto
que determinadas falhas poderdo ser corrigidas de forma menos burocratica e
mais célere.

No que diz respeito a regulamentagao do artigo 28 da Lein® 13.655/18,
sobre a responsabilidade pessoal do agente publico, o Decreto n° 9.830/2019
trouxe disposi¢des especificas nos artigos 12 ao 17. Conforme consta do
Decreto, o agente publico apenas sera responsabilizado pessoalmente por suas
decisdes ou opinides técnicas em casos de dolo (direito ou eventual) ou se
cometer erro grosseiro no exercicio de suas fungdes.

Com a regulamentacdo da matéria no Decreto, nota-se, de fato, ter-
se restringido a responsabilizagdo pessoal do agente aos casos dolo ou erro
grosseiro comprovados, ndo implicando — conforme consta do artigo 12,
§3° — em responsabilizagdo o mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso. Desta feita, o Decreto vem a reforgar o escopo de oferecer
seguranga juridica ao administrador bem-intencionado trazido pelo artigo 28
da LINDB. Com isso, hd o favorecimento a inovagdo e a atracdo de gestores
capacitados, que poderdo agir de forma menos engessada. Se por um lado a
responsabilizacdo do agente publico nos casos de dolo e erro grosseiro tem
por consequéncia reprimir e desestimular os casos de corrupcdo, fraude e
culpa grave; por outro, impede que as carreiras publicas se tornem verdadeiros
campos minados a pessoas honestas e capacitadas, capazes de gerar ganhos
em eficiéncia administrativa.

3.4. A Lei da Desburocratizacao

A Lei da Desburocratizagdo (Lei n° 13.726 de 08 de outubro de 2018)
constitui importante producdo legislativa — com repercussdo pratica na
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contratualidade publica** — para fins de desburocratizagio e simplificagdo de
procedimentos administrativos no ambito dos poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.-

Apesar de a referida Lei ndo ser um marco inicial do processo de
desburocratizagdo em termos de producdo normativa recente, trata-se de
producdo normativa relevante acerca da matéria. Apesar de atualmente
revogados® pelo Decreto n° 9.094/2017, os Decretos n® 6.932/2009 e n°
5.378/2005 ja haviam positivado, respectivamente, disposi¢cdes acerca da
simplificagdo no atendimento publico e a instituicdo do Programa Nacional de
Gestdo Publica e Desburocratizagio (GESPUBLICA).

Assim, a Lei da Desburocratiza¢do nada mais ¢ do que uma
continuidade do fendmeno desburocratizante, o qual, como reflexo de uma
atividade pautada na consensualidade, ja ¢ uma tendéncia das ultimas décadas
no ambito da administragdo publica. A Lei n°® 13.726/2018 representa uma
tendéncia legislativa a desburocratizacdo que veio a consolidar mudancgas
trazidas pelo Decreto n° 9.094 de 17 de julho de 2017, responsavel por
simplificar o atendimento prestado aos usuarios dos servigos publicos,
ratificando a dispensa do reconhecimento de firma e da autenticacdo em
documentos produzidos no Pais ¢ instituindo a Carta de Servigos ao Usuario™.

A edigdo da Lei n° 13.726/2018 foi necessaria para dar abrangéncia
Nacional ao processo de desburocratizagdo administrativa, tendo em vista o
Decreto n° 9.094/2017 restringir-se, conforme consta do seu artigo 1°, aos
orgaos e entidades do Poder Executivo Federal. Dentre as inovacgdes advindas
da Lei n® 13.726/2018, destacamos o artigo 9° da Lei, que institui o “Selo
de Desburocratizagdo e Simplificagdo” a ser entregue aos 6rgaos e entidades

32 Para fins de exemplificagdo, ressaltamos o disposto no artigo 3°, inciso I da Lei n® 13.726/2018, que
dispensa a exigéncia de reconhecimento de firma na relagéo entre orgéos e entidades publicas e cidadaos.
Isso porque alguns editais de licitagdo anteriores a entrada em vigor da Lei, trazem a exigéncia de reconhe-
cimento de firma da assinatura do outorgante no instrumento particular de procuragio. Tal exigéncia ndo
se coaduna com a legislagdo, sendo necessario que os editais sejam modificados para evitar desgastes com
impugnagdes, visto que a Lei ja esta vigente e sua aplica¢do deve ser imediata.

33 As referidas revogagdes constam do artigo 25 do Decreto n® 9.094/2017. No nosso entendimento, a
revogagdo do Decreto n° 5.378/2005 que instituia a GESPUBLICA representou uma grande perda para
a Administragdo, uma vez que a GESPUBLICA trouxe uma “marca” de qualidade relevante na Gestdo
Publica, em que pese ter perdido forga ao longo dos anos. Todavia, 0 GESPUBLICA foi responsavel por
relevantes conquistas na Administragdo Publica Brasileira, especialmente a Federal, a exemplo da dissemi-
nagdo do conceito da Carta de Servigos ao Usuario e do Modelo de Exceléncia em Gestdo Publica. Sobre a
tematica, vide o “Guia D Simplificagio” da GESPUBLICA de autoria do entdo Ministério do Planejamento
Orgamento e Gestao, disponivel em: <http://www.gespublica.gov.br/sites/default/files/documentos/D.pdf>.
Ultimo acesso em: 19.02.2019.

34 O artigo 13 do Decreto destaca que os usuarios dos servigos publicos poderdo apresentar “Solicitacdo
de Simplificagdo”, por meio de formulario proprio denominado “Simplifique!”, aos 6rgdos e as entidades
do Poder Executivo Federal, quando a prestagdo de servigo publico ndo observar o que esta disposto no
Decreto n° 9.094/17. Essa solicitagdo devera ser apresentada no Sistema de Ouvidoria do Poder Executivo
federal.
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estatais mediante prévia inscri¢do no Cadastro Nacional de Desburocratizagio,
com premiagdo anual de dois 6rgdos ou entidades selecionadas, com base nos
critérios da Lei, em cada unidade federativa.

Portanto, com o intuito de reconhecer — com premiacdo ¢
inscri¢do na ficha funcional do servidor (artigo 8°) — a¢des voltadas para a
desburocratizacdo da maquina administrativa, a referida Lei representa um
salto qualitativo em direcdo a eficiéncia na gestao publica. Ademais, dentre os
mecanismos para diminuir a burocracia ¢ formalismo em o6rgéos publicos de
todos os entes da Federagdo, a Lei n° 13.726/2018 estabelece, ainda, em seu
artigo 6°, a possibilidade de comunicagdo entre o Poder Publico e o cidadao
por qualquer meio, inclusive verbal, direta ou telefonica, e correio eletronico,
ressalvados os casos que impliquem imposi¢do de deveres, 6nus, san¢des ou
restri¢des ao exercicio de direitos e atividades.

3.5. A Versao Brasileira do duty to mitigate the loss nos Precedentes Judi-
ciais e Administrativos

A origem do instituto do duty to mitigate the loss*® — traduzido para
o portugués como “dever de mitigar a perda” ou “dever de mitigar o proprio
prejuizo” —, remonta ao direito inglés, em precedente do Reino Unido’,
datado de 1677 — apesar da comum atribuicdo de seu surgimento aos Estados
Unidos™.

Apesar de a origem da duty to mitigate the loss ter ocorrido em paises
de tradicdo commom law, ndo houve impeditivo legal para a introdug¢ao do
instituto no direito brasileiro. Todavia, tal instituto foi introduzido no Brasil
com certas peculiaridades — tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
—, afastando-o de seu uso comum nos paises da commom law. De acordo
com o entendimento de Tomas Comino em sua minuciosa analise feita na

35 Conforme os estudos realizados por Tomas Comino para sua dissertagdo de Mestrado na Escola de Di-
reito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas, o leading case envolvendo a aplicagdo do duty to mitigate
the loss, advindo de pais da common law, referiu-se a um caso que envolvia contrato de compra e venda
de mercadorias, o qual foi objeto de apreciagdo em agdo de indenizagdo em face do comprador pela morte
dos cavalos do vendedor, apds este aguardar por seis horas a chegada do comprador, a fim de que lhe fosse
informado o local para a entrega das mercadorias.

36 Vertue v. Bird, 84 Eng. Rep. 1000, 86 Eng. Rep. 1000, 86 Eng. Rep. 200 (K.B. 1677) - assim mencio-
nado por Farnsworth. APUD. FARNSWORTH, E. A. Contracts. Nova lorque: Aspen Publishers, 2004, pp.
778-779). COMINO, Tomas Barros Martins. Desventuras do duty to mitigate the loss no Brasil: nasci-
mento (e morte) de um brocardo. 2015. 113 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Escola de Direito de Sdo
Paulo, Fundagio Getulio Vargas, Sdo Paulo, p. 18.

37 Vide, por exemplo, a decisdo monocratida proferida pelo Ministro Luis Felipe Salomao, no ARESP
431472, Dje de 03/12/2013 (2013/037925-9), além do acérddo do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
Grande do Sul, assim descrito: TJ/RS, Apel. Civel n® 70060029501, 5* Camara Civel, Rel. Des. Jor-
ge Luiz Lopes do Canto, julgado em 26/06/14, vu. No mesmo sentido: TJ/SP, Apel. civel n. 0001836-
78.2012.8.26.0457, 35* Camara de Direito Privado, Rel. Artur Marques, 16/09/13.
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dissertacdo®® do mestrado na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagao
Getutlio Vargas, verificam-se diferencas relevantes entre a no¢do do duty to
mitigate the loss da common law e a brasileira.

Conforme o estudo mencionado, essa varia¢do decorre do fato de
que o duty to mitigate the loss, em seu sentido original, tem por base um
duplo aspecto®: i) a nogdo de causalidade (referindo-se a necessidade de
ressarcimento pela falha do demandante em mitigar sua propria perda, com
base em um critério de razoabilidade/proporcionalidade); e ii) a eliminagdo
de perdas/consequéncias evitaveis (que seriam aquelas que razoavelmente
poderiam ter sido evitadas, impedindo que a vitima seja indenizada). O duty
to mitigate the loss incorporado ao Brasil, por sua vez — conforme veremos
em rapida analise jurisprudencial nos paragrafos seguintes —, foi incorporado
como um derivativo da boa-fé objetiva, entendido, por vezes, como um dever
de colaboragdo (dever lateral de conduta vinculado a boa-fé).

De modo bastante didatico, Tomas Comino estabelece trés marcos
fundamentais* sobre a forma como ¢é aplicado o duty to mitigate the loss
no Brasil. Como primeiro marco fundamental tem-se a doutrina juridica
desenvolvida por Ruy Rosado de Aguiar Junior, entdo Ministro Superior
Tribunal de Justica, na obra “Extingdo dos Contratos por Incumprimento do
Devedor”, publicada em 2004. Na obra, Ruy Rosado trouxe a nog¢ao, ainda
incipiente, do duty to mitigate the loss, ali denominado de “doutrina da
mitigagdo” ou “doctrine of mitigation”.

A nova teoria reverberou de imediato no estado do Parana (TJ/PR,
Apelagdo extraida dos autos do processo n. 158909-7, 6* Camara Civel, Rel.
Albino Jacomel Guerios, julgado em 23/08/04, v.u.)*, tratando-se, como tudo
indica, do primeiro precedente sobre a matéria nos tribunais brasileiros. No
precedente, ja era possivel de se notar associagoes do duty to mitigate the loss
ao principio da boa-fé objetiva. A despeito do primeiro precedente brasileiro,
a que tudo indica, ter ocorrido no ano de 2004, foi apenas no ano de 2006,
no Tribunal de Justica de Sdo Paulo®, que as decisdes com base no instituto

38 COMINO, Tomas Barros Martins. Desventuras do duty to mitigate the loss no Brasil: nascimento (e
morte) de um brocardo. 2015. 113 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Escola de Direito de Sdo Paulo,
Fundagdo Getulio Vargas, Sao Paulo.

39 Idem. Ibidem, p. 28.

40 Idem. Ibidem, pp. 48-55-79.

41 O precedente incidiu em matéria contratual semelhante ao surgimento do duty to mitigate the loss em
leading case sobre a matéria no Reino Unido, que seja contrato de promessa de compra e venda. No caso
brasileiro, decidiu-se que o promitente vendedor também teria o dever de evitar o agravamento do dano
causado pelo inadimplemento do promitente comprador, adotando, assim, uma concepgdo de cooperagao
entre as partes (caracterizada como um dos deveres anexos a boa-fé).

42 TIJ/SP, Apel. n. 330.628.4/2-00, 4* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Francisco Loureiro, julgado
em 23.03.06, v.u. (teoria da mitigagdo aplicada a caso em que, em agdo de resolugdo de contrato de com-
promisso de compra e venda, houve a purgagido da mora mas o devedor, em audiéncia, se recusou a pagar a
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do duty to mitigate the loss comegaram a aparecer em outros tribunais (antes
restritas ao TJPR), tendo sido essa decisdao de 2006 do TJISP a primeira a fazer
referéncia a expressao “duty to mitigate the loss” (ainda que a decisdo de 2004
do TJPR ja abordasse, de forma incipiente, a matéria®).

Como segundo marco fundamental, destaca-se a elaboragdo do
Enunciado 169, fruto da I1I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho
de Justica Federal em dezembro de 2004*, que estabelece: “O principio
da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do proprio
prejuizo”. Portanto, como consta da literalidade do enunciado, bem como de
sua referéncia legislativa (que faz remissao ao artigo 422 do CC/02, que, por
sua vez, positiva a boa-fé no ambito dos contratos civis), o duty fo mitigate the
loss passa a estar umbilicalmente vinculado a observancia da boa-fé objetiva.

Por fim, como terceiro marco fundamental, tem-se o leading case
sobre a matéria no ambito do Superior Tribunal de Justiga, com acérdao datado
de 1° de julho de 2010, de relatoria do entdo Ministro Vasco Della Giustina,
Desembargador convocado do Rio Grande do Sul®. Esse primeiro precedente
no STJ, que talvez seja o mais emblematico dentre os julgados brasileiros
envolvendo a aplicacdo do duty fo mitigate the loss —tendo em vista mencionar
o Enunciado 169 e trazer a colacdo o entendimento de varios doutrinadores
acerca do dever de mitigar o proprio prejuizo —, serve como ponto de partida
para uma infinidade de acérddos de diversos tribunais estaduais*. Portanto,

verba honoraria do patrono do credor, ao fundamento de que tentou, extrajudicialmente, solucionar o caso,
sem sucesso por falta justamente de resposta do patrono do credor; entendeu-se que o patrono do credor
agravou o dano).

43 No entanto, ressalta Tomas Comino: “De 2004 a 2010, o duty to mitigate the loss desempenhou um
papel meramente figurativo, quica coadjuvante, em nosso ordenamento juridico — existem acorddos que
o aplicam, mas ainda insuficientes a conformar uma tendéncia. Desde o terceiro marco fundamental, en-
tretanto, o duty to mitigate the loss passou rapidamente a condi¢do de protagonista, principalmente no
Tribunal Paulista”. Cf. COMINO, Tomas Barros Martins. Ibidem, p. 78. Isso porque, foi em 2010, a partir
do leading case no STJ que houve a consolidagio do instituto da duty fo mitigate the loss na jurisprudéncia
brasileira, a partir do “abrasileiramento” do instituto, tornando-o intimamente relacionado com a boa-fé
contratual.

44 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/300>. Ultimo acesso em: 28.02.2019.

45 STJ, Resp n. 758.518/PR, 2005/0096775-4, Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador Convoca-
do do TJ/RS), 3* Turma, 17.6.2010, Dje 01.07.2010.

46 Entre inimeros outros: (i) do Tribunal de Justica do Parana: TJ/PR, Al n. 1055295, 7* Camara Civel,
Rel. Juiz Roberto Massaro, julgado em 04/12/13, vu.; TI/PR, Apel. Civel n. 1066788-2, 12* Camara Civel,
Rel. Juiza Angela Maria Machado Costa, julgado em 21/05/14, v.u.; TI/PR, Apel. Civel n. 1163274-3,
14* Camara Civel, Rel. Des. Edgard Fernando Barbosa, julgado em 29/01/14, vu.; TJ/PR, Apel. Civel n.
1179520-3, 12* Camara Civel, Rel. Juiza Angela Maria Machado Costa, vu.; (ii) do Tribunal de Justia de
Santa Catarina: TJ/SC, Apel. Civel n. 2013.080933-6, Rel. Des. Jairo Fernandes Gongalves, decisdo mono-
cratica de 15/03/14 (a decisdo nao indica a cdmara da corte); do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro: TJ/
RJ, 8" Camara Civel, Apel. Civel n. 0019310-43.2007.8.19.0001, Rel. Des. Flavia Romano de Rezende, jul-
gado em 06/05/14, vu.; do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais: TI/MG, Apel. Civel n. 1.0701.09.287702-
9/001, 14* Camara Civel, Rel. Des. Rogério Medeiros, julgado em 09/02/2012, publicado em 18/04/2012,
maioria; TJ/MG, Apelagdo em Reexame necessario n. 1.0143.02.000118-4/001, 5* Camara Civel, Rel. Des.
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apesar de o duty to mitigate the loss ter adquirido uma “vestimenta prépria”
no direito brasileiro, suas repercussoes praticas na aplicagdo da jurisprudéncia
sdo inquestionaveis, uma vez que sdo incontdveis os precedentes, em diversos
tribunais brasileiros, que fazem remissao ao instituto.

Embora de forma mais timida, o referido instituto também ja foi
invocado em precedentes envolvendo contratos administrativos, a fim de
mitigar perdas e garantir a prestacdo de servigos, mediante notoria pratica
de consensualidade no ambito da contratagdao publica. Ainda de forma muito
incipiente — ao mesmo no ambito da jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Unido —, pode-se observar a aplicabilidade do duty fo mitigate the loss em
decisdes da Corte Administrativa.

No referido Tribunal, a primeira decisdo* encontrada acerca da
matéria foi em acorddo da Primeira Camara, proferido em 03 de maio de 2016.
Até a data da escritura deste ensaio, foram encontrados apenas trés acorddos
no referido 6rgdo de controle em matérias envolvendo o dever de mitigar o
proprio prejuizo em contratos administrativos; o segundo acordao*®, mediante
decisdo plenaria em 12 de dezembro de 2017 e um terceiro®, também por
decisdo plenaria em 18 de julho de 2018.

Assim, o duty to mitigate the loss a brasileira, data venia entendimento
contrario, apesar de expandir a concepgao tradicional da common law, possui
inquestionavel valor ante as repercussdes praticas das intimeras decisdes
judiciais que o utilizam com fundamento na boa-fé objetiva. Dessa maneira,
no que diz respeito a consensualidade e ao adimplemento das obrigagdes
nos contratos administrativos, o duty to mitigate the loss representa um
interessante mecanismo para mitigagdo de perdas, por meio de uma atividade
de cooperagdo entre os contratantes, sobretudo por parte do credor, tendo em
vista, em regra, focar-se no devedor como responsavel pelo adimplemento
obrigacional.

O direito contratual, em sua esséncia, independentemente do ramo
de atuagdo, propde uma harmonia entre a autonomia privada da pessoa e
o principio da solidariedade social, equilibrando de forma conciliatoria/
consensual a liberdade e a igualdade material. E, em se tratando de mitigagao

(a) Mauro Soares de Freitas, julgado em 21/06/2012, publicado em 29/06/2012; do Tribunal Paulista: TJ/
SP, 16* Camara de Direito Privado, Apel. 1.029.972-4, Rel. Candido Alem, julgado em 05 de setembro de
2006.

47 TCU — Processo de Tomada de Contas Especial (TCE): 009.998/2014-4, Acordao 2816/2016, Relator:
Augusto Sherman, Data do Julgamento: 03.05.2016, Primeira Camara.

48 TCU - Tomada de contas especial (TCE): 030.251/2013-3, Acordao 2903/2017, Relator: José Mucio
Monteiro, Data do Julgamento: 12.12.2017, Plenario.

49 TCU - Relatorio de auditoria (RA): 009.832/2010-6, Acorddo 1633/2018, Relatora: Ana Arraes, Data
do Julgamento: 18.07.2018, Plenario.
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de perdas, seja o credor o ente publico contratante ou o parceiro privado
contratado para a execugdo dos servi¢os, uma atitude colaborativa em prol da
continuidade do servigo prestado — que seja aceitando a mitigacao dos danos
— representa um efetivo mecanismo de, por meio de uma atuacao calcada no
consenso, possibilitar a continuidade da execug@o dos acordos firmados.

3.6. A Atuacao Inédita do TCU Como Observador em Processo de Media-
¢do Entre o Grupo Oi S.A. e a Anatel

Conforme argumentado no ponto 3.1.2 do presente trabalho, ao
tratar da autocomposi¢do de conflitos no ambito da administracdo publica,
a Lei n° 13.140/2015 possibilitou a mediagdo nessa seara do direito. Nesse
sentido, sobreleva-se interessantissimo caso em que houve a atuagio inédita,
como entidade observadora, do Tribunal de Contas da Unido em processo de
mediacdo entre a empresa Oi S.A. e a agéncia reguladora Anatel.

O supracitado caso a ser aqui observado ganha destaque nao
simplesmente pelo fato de a negociacéo de créditos ter ocorrido em processo
de mediagdo entre a Anatel e o grupo Oi S.A. — o que, por si s0, ja se revela
importante no ambito da consensualidade administrativa, tendo em vista a
adocdo de um meio de autocomposicao para a solucao do litigio envolvendo
contratos de prestacao de servicos —, mas também pela atuagdo inusitada da
Corte de Contas (TCU) como entidade observadora das negociagdes a serem
realizadas.

O caso diz respeito ao processo de acompanhamento® de procedimento
de mediagdo para negociagdo de créditos, TC 033.612/2016-1, com tramite
no Plenario do Tribunal de Contas da Unido, de relatoria do Ministro Bruno
Dantas. Cronologicamente, a mencionada apuragdo dos créditos da empresa
para com a agéncia reguladora em decurso de multas aplicadas pela autarquia
federal, antecederam o processo de recuperagdo judicial®' que atualmente
a Oi S.A. se encontra. Com a instauragdo do processo judicial, 0 processo
administrativo, TC 033.612/2016-1, com tramite no Plenario do Tribunal de

50 TCU - ACOMPANHAMENTO (ACOM): 03361220161, Relator: Bruno Dantas, Data de Julgamen-
to: 16.08.2017, Plenario.

51  Processo Judicial n® 020376511.2016.8.19.0001, em curso na 7* Vara Empresarial da Comarca da
Capital do Estado do Rio de Janeiro, distribuido em 20/06/2016, com atuagdo do magistrado Dr. Fernando
Cesar Ferreira Viana na lide judicial. Para maiores informagdes sobre o assunto, o processo encontra-se dis-
ponivel para acesso na pagina eletrénica do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro: <http://www4.tjrj.jus.br/
consultaProcessoWebV?2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&num-
Processo=2016.001.176528-1>. Ultimo acesso em: 01.03.2019. Para os possiveis interessados no anda-
mento do processo judicial do Grupo Oi S/A, ressalta-se como boa fonte de pesquisas a pagina eletronica:
<http://www.recuperacaojudicialoi.com.br/>. Ultimo acesso em: 01.03.2019.
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Contas da Unido, foi sobrestado®?, tendo em vista tratar-se de fato superveniente
com claro impacto na analise da matéria.

Em posterior decisdo no processo de recuperacao judicial, com tramite
da 7* Vara Empresarial do Rio de Janeiro, mediante pedido dos advogados da
Companhia, determinou-se o procedimento de mediagdo, que contou com a
participagdo da Advocacia Geral da Unido (AGU) e, de forma inédita, com
a atuagdo do TCU — apos representagdo (TC 033.413/2015-0) formulada
pela entdo Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura de Aviagdo Civil e
Comunicagdes —, sobre a viabilidade de acompanhamento do 6rgdo no
processo de mediagdo (o qual atuaria ndo como mediador, mas como entidade
observadora).

O pedido de recuperagéo judicial da Oi S/A%, amplamente divulgado
pela midia, representa o maior feito na historia do Brasil** até o momento.
No processo, o titular da 7* Vara Empresarial do Rio a época da propositura
da acdo, o magistrado Fernando Viana, atendendo ao pedido dos advogados
da Companhia, determinou o procedimento de mediagdo a ser o mediador
(terceiro imparcial) indicado por Arnoldo Wald Filho, advogado da Oi S/A.

Apesar de a participacdo como agente ativo em procedimentos de
mediagdo ndo estar inclusa dentre as competéncias do TCU%, o0 Ministro Bruno
Dantas, na conclusao de seu relatorio no processo de acompanhamento (TC
033.612/2016-1), determinou a designagao de auditores para acompanharem o
processo para atuarem como meros observadores do processo de recuperacio
judicial n® 020376511.2016.8.19.0001. No entanto, o Ministro ressaltou nio
ter o referido acompanhamento excluido a possibilidade de o Tribunal de
Contas da Unido vir a questionar a legalidade de se sujeitar créditos publicos
ao concurso universal de credores, assim como a legalidade e a adequagdo do

52 A Lein® 8.443/1992 — Lei Orgéanica do TCU (LOTCU) — prevé instituto semelhante a suspensdo do
processo constante do CPC. Trata-se do sobrestamento, previsto nos artigos 10, § 1°, e 11 da LOTCU e
regulamentado nos artigos 157, caput, e 201, § 1°, do Regimento do Interno do TCU, c/c o artigo 47 da
Resolugao-TCU 259/2014, o que afasta a aplicagdo subsidiaria do CPC.

53 Para os possiveis interessados no andamento do processo judicial do Grupo Oi S/A, indicamos como
boa fonte de pesquisas a pagina eletronica: <http://www.recuperacaojudicialoi.com.br/>. Acesso em:
01.03.2019.

54 Conforme consta do ponto 7 do relatorio do Acérdao 2572/2016 no TC 033.413/2015-0 do TCU, o
pedido de recuperagio judicial do Grupo Oi foi feito no valor de R$ 65 bilhdes, sendo mais de R$ 10 bilhdes
referentes a débitos decorrentes de penalidades administrativas aplicadas pela Anatel.

55 Com base nos limites estabelecidos pela CRFB/88 ¢ pela Lei 8.443/1992, regulamentadas no Regi-
mento Interno e demais normativos expedidos pelo TCU, apenas estdo sujeitos a jurisdi¢ao deste Tribunal,
no curso da mediagdo, os atos efetivados pela Anatel e pela Procuradoria Federal Especializada junto a
agéncia, nos termos do art. 71, incisos IV, IX e X, da Constitui¢ao Federal, c/c os arts. 1°, inciso II, e 5°,
incisos I e VI, da Lei 8.443/1992; A atuagdo do TCU no processo de mediagdo dar-se-a nos estritos limites
estabelecidos pelos normativos da Corte e, no caso em tela, de acordo com os procedimentos definidos para
a realizacdo de fiscalizagdo do tipo acompanhamento, com fulcro nos arts. 241 e 242 do RITCU.
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proprio processo de mediagdo. Isso porque a atividade de controle externo
exercida pelo TCU néo poderia vir a ser cerceada.

Nesse sentido, o ineditismo desse caso ganha destaque no presente
estudo, tendo em vista o interesse comum compartilhado ndo s6 com a Anatel
e o Grupo Oi S/A., mas também do proprio TCU, no que diz respeito a
efetiva prestagdo do servigo publico de telecomunicagbes>®. Desse modo, nao
obstante os possiveis inadimplementos e dificuldades financeiras do Grupo Oi
S.A., visa-se assegurar, no processo de recuperagdo judicial, o cumprimento
de obrigacdes avencadas, mediante procedimento de mediagao, para que, com
transparéncia, lealdade, probidade e publicidade, possam ser garantidos os
direitos contratuais dos credores da Oi S.A., bem como o soerguimento da
empresa.

Desta feita, a atividade consensual passa a ocupar lugar de destaque
na lide envolvendo a Oi S.A. e a Anatel pelos débitos crediticios, contenda que
ganhou ampla repercussao apos o pedido de recuperacao judicial da empresa,
com o consequente procedimento de mediacdo determinado por decisdo
judicial, o qual contou com a atuagdo do TCU como entidade observadora.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme posto neste ensaio, uma atuacdo mais consensual e
menos impositiva por parte da administragdo publica em sua relagdo com os
administrados — incluindo-se, aqui, os parceiros privados contratados para
execucao de obras e servicos —, por permitir um ganho em eficiéncia, passou
a ocupar lugar de destaque na atuag@o da administragao publica.

56 Conforme consta da literalidade do inciso XI do artigo 21 da Constitui¢ao Federal: “compete a Unido,
explorar diretamente ou mediante autorizagao, concessdo ou permissao, os servigos de telecomunicagdes”.
Apesar de haver previsdo legal para exploragao direta, desde a década de 1990, como reflexo do processo
de desestatizagdo da economia brasileira, a execugdo de servigos de telecomunicagdes vem sendo delegada
para empresas privadas, a exemplo da atuagdo do Grupo Oi S/A. No que atine a importancia do servigo (e
consequentemente do processo de soerguimento da Empresa), observa-se o disposto no inciso VII do artigo
10 da Lei n° 7.783/89, que classificou o servigo de telecomunicagdes dentre os servigos publicos conside-
rados essenciais. E, nesse ramo de servigos essenciais, nota-se, ainda que ndo nas propor¢des ideais, uma
atuagdo com certa margem de competitividade entre as empresas — com atuagdo dominante da Telefonica
Brasil S/A (Vivo), Claro S/A, TIM S/A e da Oi S/A. Esse fato ndo ocorre em certos setores como o de
fornecimento de energia elétrica, em que comumente depara-se com a atuagdo do fornecedor exclusivo
(situagdo especifica capaz de afastar a incidéncia da lei de recuperagdo e faléncias, Lei n® 11.101/2005, por
disposigdo expressa do artigo 18 da Lei n® 12.767/2012, fruto da conversao a Medida Provisoria n® 577, de
29 de agosto de 2012, editada em decorréncia do precedente judicial do Grupo Rede Energia S/A.). Para
uma analise detalhada acerca da tematica, vide: AQUINO, Fernando Henrique Franco de. Concessionarias
prestadoras de servigos publicos essenciais: analise da inviabilidade de submissao a Lei de Faléncias com
base no leading case do Grupo Rede Energia S.A. BLC — Boletim de Licitacdes e Contratos, Sao Paulo,
NDJ, ano 30, n. 3, p. 247- 254, mar. 2017.

142



Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco

Nesse sentido, aponta-se as inovagdes legislativas e jurisprudenciais
nas quais hé a primazia do consensualismo na execucao das politicas publicas,
tanto no que se refere a consensualidade administrativa como género — que
envolve diversos aspectos da gestdo publica, como a redugdo da burocracia no
modus operandi dos administradores e em sua relagdo com os administrados
— quanto no que diz respeito a consensualidade administrativa em espécie
— representada pela contratualidade publica, com privilégio ao acordo de
vontades.

Como reflexo dessa mudanca de perspectiva na gestdo publica e da
introducdo de medidas gerenciais desburocratizantes, bem como da auséncia
de hierarquia entre os direitos fundamentais dispostos na Constituicao
Federal de 1988 — os quais devem ser ponderados no caso em concreto, sem
haver uma prevaléncia de uns sobre outros de forma prévia — passou-se a
discutir na doutrina a necessidade de uma amplia¢do da acepcao de interesse
publico, de forma a ndo se poder considerar, aprioristicamente, ser o interesse
publico prevalecente, em qualquer caso, sobre o privado; tampouco que esses
interesses seriam sempre colidentes. Isso porque o interesse publico, numa
perspectiva constitucional, comporta tanto interesses difusos e coletivos,
quanto interesses individuais e particulares, devendo todos serem respeitados
de forma harménica.

Assim, desde que respeitados os principios que regem a administragao
publica, como os expressamente previstos no artigo 37 da Constituigdo Federal
e a boa-fé objetiva como clausula geral de todo contrato — seja ele publico ou
privado —, motivos ndo ha para ndo tornar a gestdo publica menos burocratica
e mais aberta ao dialogo. Por meio da consensualidade, mediante uma conduta
proba e transparente, permite-se dar um salto em qualidade no gerenciamento
dos recursos publicos, no atingimento dos resultados definidos pelas agendas
governamentais e na satisfacdo da populacdo pelos servigos entregues com a
qualidade esperada.

REFERENCIAS

AQUINO, Fernando Henrique Franco de. Concessionarias prestadoras de
servigos publicos essenciais: analise da inviabilidade de submissdo a Lei
de Faléncias com base no leading case do Grupo Rede Energia S.A. BLC
— Boletim de Licitacdes e Contratos, Sao Paulo, NDJ, ano 30, n. 3, p. 247-
254, mar. 2017.

143



Revista Juridica da Secédo Judiciaria de Pernambuco

AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular”, in O Direito em Tempos de Crise —
Estudos em Homenagem a Ruy Ruben Ruschel, 1999, pp. 99-127.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administracio
Publica Consensual na Modernidade Liquida. Forum Administrativo -
FA: direito publico - FA. Belo Horizonte, n. 155, jan. 2014.

BICALHO, Alécia Paolucci Nogueira. A Ressignificacdo da Eficiéncia
nas Empresas Estatais a Luz da Lei n° 13.303/2016. In.: JUSTEN FILHO,
M (Org.). [el al.]. O Direito Administrativo na Atualidade: estudos em
homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) defensor do
estado de direito. Sao Paulo: Malheiros, 2017, pp. 73-90.

BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de
Proporcionalidade: Um Novo Paradigma para o Direito Administrativo. In:
SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
descontruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005, pp. 117-169.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
25% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

COMINO, Tomas Barros Martins. Desventuras do duty to mitigate the loss
no Brasil: nascimento (e morte) de um brocardo. 2015. 113 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Escola de Direito de Sao Paulo, Fundagdo Getulio
Vargas, Sao Paulo.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse
publico: sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella;, RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores).
Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. Sao Paulo: Atlas, p. 92, 2010.

FORTINI, Cristina. Contratos Administrativos: franquia, concessao,
permissao e ppp. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade Administrativa: abrangéncia
e complexidade do fendmeno contratual da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015.

LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

144



Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco

MARRARA, Thiago. As Clausulas Exorbitantes Diante da Contratualizagao
Administrativa. Revista de Contratos Piblicos — RCP, Belo Horizonte, ano 3,
n. 3, mar./ago. 2013. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/07/18/
as-clausulas-exorbitantes-diante-da-contratualizacao-administrativa/> Ultimo
acesso em: 28.03.2019.

NOHARA, Irene Patricia. Alteracdo da Lei de Introducdo as Normas ¢ a
Interpretacdo do Direito Administrativo. Forum Administrative — FA, Belo
Horizonte, ano 18, n. 207, p. 23-31, maio 2018.

SILVA, Clévis V. do Couto e. A Obrigacdo Como Processo. 1 ed. Rio de
Janeiro: FGV, 2007.

145



