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Guilherme Carvalho: Uma andlisedo artigo 26 da LINDB

Muito se discute, atualmente, sobre as possibilidades de a administracdo publica gjustar. Durante muito
tempo, 0 acordo, para o poder publico, soou como algo estranho e aheio ao exercicio dafuncéo
administrativa. E que compor nem sempre pareceu uma alternativa t&o republicana. Tudo se conduziu,
sempre, naideia de que o principio daindisponibilidade do interesse publico[1] era algo inexoravel, sem
gualquer brecha para suavizagdo e que qualquer tentativa de sua ruptura seriaa mais indigesta afronta
aos valores constitucionais. Em verdade, os concertos administrativos quase sempre foram vistos como
sindnimo de corrupcao. Todavia, caro leitor, como adiante explicaremos, taisideias (em tese
implacaveis) ndo passavam de um ledo engano!

Sem maiores buscas a ordenamentos anteriores, até mesmo porgue 0 espaco aqui ndo se destina aisso,
ndo hd, na Constituicéo Federal brasileira de 1988, qual quer Obice a possibilidade de o poder publico
acordar, gjustar ou mesmo transacionar. A doutrina bem que tentou fazer uma separacéo mais brusca
entre o “ Direito Privado da Administragdo Publica” e o “Direito Administrativo ‘ndo’ Privado”[2]

. Ocorre que ndo é preciso ir por esse caminho para se perceber que 0 mesmo texto constitucional
sempre abriu margens para ajustes da administracéo publica, independentemente de se tratar da
administragdo pablicainstrumental[3]. Nunca houve qual quer vedac&o na Constitui¢éo de 1988 quanto a
busca do melhor exercicio da funcéo administrativa, justamente porgque, bem ao contréario do que se
possaimaginar, o legislador constituinte abarcou uma série de metas, direitos e objetivos desafiadores
gue devem ser perseguidos pelo Estado brasileiro, dentre os quais se destaca a necessidade de haver
agilidade e eficiéncia[4] administrativas — esse é o ideal maximo da Constitui¢do no que se refere ao
exercicio dafuncéo executiva.

Ora, se antes, em seu texto original, ja se percebia essa permissividade, esse norte ganhou maiores
envergaduras apos ainsercao do principio da eficiéncia, isso ainda no ano de 1998, por meio da Emenda
Constitucional 19. Logo aqui, o principio da eficiénciairradiou, para a atividade administrativa
brasileira, aimperiosidade de buscar a melhor solucéo, é dizer (com perdéo atautologia), amais
eficiente mesmo. Tais valores, encontrados em seu conjunto, permitem sim os gjustes administrativos,
Sem que, para isso, seja necessario tergiversar sobre uma pretensa afronta ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, na medida em que o exercente da fungdo administrativa encontra-
se na mandatdria necessidade de cumprir o desiderato constitucional da eficiéncia.

Todavia, nada obstante a diretriz principiol 6gica constitucionalmente ja tracada— o que permite, sem
gualquer margem de duvidas, uma abertura para os acertes administrativos, se e quando tendentes a
melhor solucdo de interesse publico para o caso em concreto —, a cultura do Direito Administrativo
brasileiro parece sb crer em tais possibilidades quando ha legislacdo autorizativa. Na davida, em néo
existindo lei permissiva, por que ajustar? E um risco que ndo compensa, e se ndo compensa, melhor
mesmo cumprir alei, ainda que de tal agdo — ou, no mais das vezes, omissdo — emerjauma
escancaradaineficiéncia. Este €, sem duvidas, 0 maior tormento que permeia a administracdo publica
brasileiral
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Pois bem, mesmo que antes ja houvesse essa autorizacdo constitucional, um novo marco regulatério se
impds no plano da legislacéo ordindria— aLei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro! N&o que
antes ndo houvesse permissdo, até mesmo porque, sobretudo a partir do ano de 2015, varias legislacOes
passaram a prever acordos perante a administracdo publica; dentre estas, a que mais se destaca, a n0sso
sentir, € amodificacdo empreendida pelalLei 13.129/15, que alterou aLei de Arbitragem (Lei 9.307/96),
onde se possibilita ao poder pablico submeter-se a arbitragem, desde que se trate de interesses

disponiveis[5].

Mas as alteracOes trazidas pela Lei 13.655/2018 v&o ainda além. Entre tantos outros, foi inserido o
artigo 26, que, em seu caput, assim dispde: “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacéo
contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade
administrativa podera, apos oitiva do 6rgéo juridico e, quando for o caso, apos redlizacdo de consulta
publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os i nteressados,
observada alegislacéo aplicavel, o qual so produzira efeitos a partir de sua publicacéo oficial”.

Apesar de j4 existirem outras |egislagBes autori zativas de gjustes administrativos, como acima
destacamos, € notavel que o artigo 26 daLINDB é mais robusto, mais preciso, de maior alcance, abrindo
uma verdadeira margem de negociacdo insita a administracéo publica. Veaque, por 6bvio, ndo se trata
de legislacdo aplicavel aessaou aquela seara do Direito, porque de regra principioldgica, eis que incerta
no diploma normativo que regula a aplicacéo mesma das normas do ordenamento juridico brasileiro.

Héa quem diga que o referido artigo 26 € um verdadeiro marco regulatorio, um “permissivo genérico a
celebracao de acordos prévios a propriainstauracdo do processo administrativo sancionador”[6]

, sendo que “o grande mérito do compromisso previsto no art. 26 daLINDB é superar adavida juridica
sobre 0 permissivo genérico paraa Administracdo Publicatransacionar”[7], e, paranos, diferente ndo
poderia ser. E evidente que ha a necessidade de readequacio do ordenamento juridico para que,
progressivamente, novos institutos sejam abarcados pelo Direito Administrativo. Trata-se, na verdade,
de processos que, em nome da eficiéncia administrativa, visam a desburocratizacdo do Estado, afastando
as rotinas decorrentes de uma tecnocracia nefasta, que para nada servem, além de prejudicar e deteriorar
o bom funcionamento da maguina publica, haja vista que de impostergavel e induvidosaineficiéncia.

A concessdo contida no artigo 26 da LINDB volve-se a concretizacdo de bons gjustes paraa
administracéo publica, que, viade regra, vivencia as peculiaridades idiossincréticas decorrentes de um
gerir administrativo cada vez mais complexo e exigente. O concerto, dessa forma, pode despontar como
asolucdo maisviavel e, por isso, a que deva— por imposi¢ao constitucional — ser alcancada.
Entretanto, ainda que na busca da melhor sinfonia, o concerto administrativo nunca estaimune as
tentativas de conserto envidadas pelo controle externo — e aqui surge o fator surpresa, gue inibe,
inclusive, a busca da melhor solucéo administrativamente encontravel.
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N&o basta que a norma carreie amplo grau de inovagdo e assim possibilite a celebracdo de acordos pela
administracéo publica se, ao final, houver acbes de controle externo tendentes a suprimir a agdo dos
agentes publicos exercentes da funcdo administrativa. Em outras palavras, € hecessario que o Poder
Executivo sgja visto como uma parte do Estado t&o apta a transacionar, acordar ou a celebrar
compromissos, quanto os membros dos tribunais de contas, 0 Ministério Publico ou mesmo o Poder
Judiciario. Alias, quanto aisso, atentacdo de consertar o concerto administrativo promove flagrante
desequilibrio quanto ao principio da harmonia entre os Poderes da Republica.

E que, nobre leitor, ndo h&, necessariamente, uma melhor soluc&o proferida pelo controle externo. Na
verdade, por que o conserto externo de um ato administrativo seria essencialmente melhor que o
concerto efetivado pela administracdo publica, usualmente a detentora da expertise necessaria para o
cumprimento da funcdo administrativa? Exemplificativamente, por que um termo de gustamento de
conduta (mero exempl0) € necessariamente melhor que uma transacdo efetivada pela propria
administracdo publica, que exerce afuncéo tipica de administracdo e execucdo do Estado? Aliés, os
TACs e acordos firmados pelo Ministério Publico quase nunca séo objetos de rediscussdo pelo Poder
Judiciario, por qué? No entanto, em suposta salvaguarda do interesse publico e diante de mesmissimos
ingtitutos juridicos, ha a ocorréncia de “pente fino” somente em relagdo a consensualidade promovida
pela administragdo publica. Repudia-se e se fiscaliza, invariavelmente, as agbes do Poder Executivo, que
€ justamente aquele que deveriater maior flexibilizacdo quanto aos acertes.

Alids, no mesmo sentido da indagac&o anterior, por que o controle externo é posto como melhor que o
controle interno? N&o é o Executivo, tipicamente, o gestor do Estado? E fundamental o entendimento de
gue o controle externo também deve apoiar 0 controle interno. E aqui tecemos explicagdes ao titulo do
presente artigo: os concertos da administracéo publica, que precisa sempre agir com maestria (tipicade
um espetéculo mesmo) para simplesmente conseguir agir, ndo sdo menos adequados gue 0s consertos
promovidos pelo controle externo.

Quanto aisso, € chegado o0 momento de se reconhecer aimprescindibilidade de uma atuacéo conjunta
entre o Executivo, os demais Poderes da Republica, o Ministério Puablico e até mesmo os tribunais de
contas. O controle externo ndo pode (nem deve) funcionar como um bloqueador da geréncia
administrativa do Estado, fato cabalmente demonstrado pelas repetidas tentativas de adentrar no mérito
administrativo ou de punir, em vao, agentes publicos, ainda que estes tenham buscado a mais eficiente
solucao para o caso em concreto.

E aprazivel aedicso do artigo 26 da LINDB, pois € dele — e por causa dele — que se espera uma maior
abertura para as melhores e mais eficientes sinfonias administrativas. Entretanto, memorando a
indagacéo do festejado Mané Garrincha ao técnico da selecéo brasileira da Copa do Mundo de 1958,
guestiona-se ao legislador: “talegal, seu Feola, mas 0 senhor combinou com 0s russos?’, isto €, o
controle externo permitira a celebracdo de acordos? Espera-se que sim, pois nem sempre se conserta o
gue melhor foi concertado.

[1] Daniel Sarmento, in“SARMENTO, Daniel. I nter esses publicos ver sus inter esses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
0s critérios classicamente utilizados para distinguir 0 escopo de atuacéo do Direito Pablico e do Direito
Privado s&o inadeguados, haja vista a mutabilidade dos conceitos ante as mudancas das politicas
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publicas. Assim, quando se utiliza a supremacia do interesse publico como um principio absoluto e ndo
ponderavel, ha o sacrificio integral do interesse privado. Quanto aisso, recai a critica do autor sobre a
necessidade de aplicacéo proporcional dos institutos juridicos envolvidos, ponderando-se o caso
concreto e encontrando a melhor solucéo sem desconstituir este ou aquele principio.

[2] Maria SylviaZanelladi Pietro, in “PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo

. Rio de Janeiro: Forense, 2018”, defende que ha a possibilidade, decorrente da proprialel, de a
administracdo publica ser regida pelo regime juridico de direito publico ou pelo de direito privado.

[3] Entendemos como administracdo publicainstrumental aguela parcela da administracdo indireta,
empresas publicas e sociedades de economia mista e, dentre estas, notadamente as que exploram
atividade economica.

[4] Sérgio Ferras e Amauri Saad, in “FERRAZ, Sérgio; SAAD, Amauri Feres. Autorizagdo de servico
publico. Sdo Paulo: Malheiros. 2018”, sdo contundentes quanto a categorizacdo da Administracéo
Publicaeficiente. “(...) o nucleo hoje inegavel do direito administrativo repousa no cultivo ao conceito
deeficiéncia. (...). A busca da eficiéncia é a busca da propria razéo de ser do direito administrativo; e
t&0 dramatica é essa constatacdo, que na referida obra coletiva, supracitada, chegamos, mesmo, a afirmar
gue eficiéncia € o nome que hoje poderiamos dar ao proprio direito administrativo”. (grifamos).

[5] Véarios outros exemplos podem ser citados a partir das significativas alteragtes legidativas havidas a
fim de promoverem maior e justo contato entre Direito Publico e Privado. A mesma permisséo foi dada
através daLei n° 13.140/15, que dispde sobre a mediacéo entre particulares como meio de solucéo de
controvérsias e sobre a autocomposi¢do de conflitos no &mbito da Administracdo Publica. Ademais, até
Mesmo para temas mais sensivels, em que resta configurado evidente interesse publico, como nos casos
de improbidade administrativa, alegislacéo foi alterada através da Medida Provisoria n® 703/2015, afim
derevogar 0 81°do art. 17 daLei n°8.429/92, que vedava qualquer espécie de transacdo em acdes de
improbidade. Em que pese tal MP ndo haver sido convertida em lei, varios sd0 0s casos em queja se
efetivaram transagdes em agdes civis publicas de improbidade administrativa.

[6] MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras. O artigo 26 daLINDB eo
consenso na funcéo de policia administrativa. Consultor Juridico — CONJUR. 16 julho 2018. Acesso
em 18 de marco de 2019.

[7] GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 daLINDB — novo regimejuridico de
negociacdo com a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro,
Edicdo Especial: Direito Publico naLei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro— LINDB (Lei n°.
13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018, p. 147.
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