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RESUMO

GONSALES, Michelle dos Santos. Analise da pratica da composicio consensual de
conflitos no ambito dos contratos da UTFPR. 2018. 101 f. Dissertacdo (Mestrado
Profissional em Administragdo Publica) - Programa de Mestrado Profissional em
Administragdo Publica em Rede Nacional — PROFIAP, Universidade Tecnoldgica Federal do
Parana. Curitiba, 2018.

Posteriormente a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 e as Reformas realizadas na
Administragdo Publica a partir da década de 90, buscou-se a superacao de métodos burocraticos
de atuacdo por praticas mais eficientes, valendo-se da transposicao de institutos do Direito
Privado para o ambito do Direito Publico. Diante dos novos paradigmas do Direito
Administrativo — a constitucionalizacdo, a contratualizagao e a abertura a consensualidade -, a
Administragdo Publica passa a buscar uma atua¢do em conformidade com esses novos
paradigmas. Assim, a questdo que precisa ser verificada ¢ em que medida a abertura a
consensualidade pode contribuir para a resolugdo de conflitos contratuais dos entes da
Administragdo Publica? Dessa maneira, este trabalho tem como objetivo propor um conjunto
de acdes baseado na pratica da composi¢do consensual de conflitos contratuais em uma
Instituicdo Publica de Ensino Superior. Para tanto, foi feito um levantamento bibliografico
sobre a constitucionaliza¢do do Direito Administrativo, a contratualizacdo na Administragdo
Publica e a consensualidade na resolucao de conflitos contratuais da Administracdo Publica,
assim como, aplicou-se um questionario nos setores administrativos responsaveis pelos
contratos da Institui¢do. Trata-se de uma pesquisa de campo que investiga a realidade das
relagdes contratuais na Universidade Tecnologica Federal do Parana - UTFPR. Como resultado
principal, verificou-se que existe a viabilidade legal de compor consensualmente os conflitos
contratuais na UTFPR por meio da autocomposi¢do, como alternativa a penalizagdo dos
contratados e a judicializa¢do dos contratos, com vistas a gerir de forma mais eficiente a coisa
publica. Para isso, propde-se um conjunto de agdes, tais como, capacitacdo dos servidores por
meio de cursos, treinamentos e o intercambio entre os cAmpus da UTFPR e outras Instituigdes
Publicas, para possibilitar a implementacdo da consensualidade de maneira homogénea e
colaborativa em toda a Instituicdo.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo. Contratualizacao. Institutos Consensuais. Composi¢ao
consensual de conflitos.



ABSTRACT

GONSALES, Michelle dos Santos. Practical analysis of consensual composition of conflicts
concerning contracts of UTFPR. 2018. 101 p. Dissertation (Professional Master Degree in
Public Administration) Professional Master's Program in Public Administration in National
Network - PROFIAP - Federal University of Technology - Parana. Curitiba, 2018.

Posterior to the promulgation of the Federal Constitution of 1988 and to the reforms performed
in the Public Administration as from the 1990s, we have sought an overcoming of bureaucratic
methods, aiming at a more efficient practice, transposing institutes of Private Law to the scope
of Public law. Facing the new paradigms of Administrative Law — the constitutionalisation, the
contracting process and openness to consensuality -, the public administration starts seeking an
operation in accordance to these new paradigms. Given that, the question to be verified is at
which extent the openness to consensuality can contribute to the resolution of contractual
conflicts of the Public Administration. Thus, this paper aims at proposing a set of actions based
on the practice of consensual composition of contractual conflicts in a public higher education
institution. Therefore, a literature review was made to verify the constitutionalisation of
administrative law, the contracting process of public administration and the consensuality in
the resolution of contractual conflicts of public administration, as well as a questionnaire in the
administrative sectors responsible for the institution’s contracts. It is a field research which
investigates the reality of contractual relations in the Federal University of Technology of
Parand — UTFPR. As a main result, it was possible to verify that there is legal viability to
consensually compose the contractual conflicts at UTFPR through auto-composition, as an
alternative to penalization of contracted parties and judicialization of contracts, in view of
managing public affairs more efficiently. For this, a set of actions is proposed, aiming at the
capacitation of civil servants through training courses and exchange among campuses of
UTFPR and other public institutions, which can make possible for this practice to be
implemented homogeneously and collaboratively through the whole institution.

Keywords: Constitutionalisation. Contracting Process. Consensual Institutes. Consensual
Composition of Conflicts.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente, introduz-se a tematica apresentando sua contextualizagdo, delimitando
e motivando o problema, objeto de estudo. Apds, expdem-se os objetivos, justifica-se a
importancia do trabalho proposto, seguindo-se da metodologia aplicada e, por fim, apresenta-

se a estrutura do trabalho.

1.1 DELIMITACAO E MOTIVACAO DO PROBLEMA DE PESQUISA

Posteriormente a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988 e as Reformas
realizadas na Administra¢ao Publica a partir da década de 90, buscou-se a superagao de métodos
burocraticos de atuagao por praticas mais eficientes, valendo-se da transposicao de institutos do
Direito Privado para o ambito do Direito Publico.

Fala-se, nesse novo contexto, no bindémio publicizagdo do Direito Privado versus
privatizagao do Direito Publico, em que a constitucionalizagdo dos ramos do direito (ndo apenas
o publico, mas também o privado), a contratualizacdo (o meio pelo qual a Administragao
Publica encontra para realizar suas atividades, ampliadas em razdo do modelo do Estado Social)
e a consensualidade (a busca por instrumentos que valorizem o didlogo entre a Administragao
e o particular) sdo as tendéncias que permeiam a pratica administrativa contemporanea.

As Instituigdes Publicas de Ensino, que na maior parte dos casos sdo autarquias que
integram a administracdo indireta do Estado, devem, portanto, atuar em conformidade com
esses novos paradigmas do Direito Administrativo. Uma questdo que se coloca ¢ como a
abertura a consensualidade do direito administrativo, que emprega instrumentos privatisticos
nas relagdes juridicas nas quais a Administracdo Publica faz parte, pode contribuir para a
melhoria das praticas contratuais dessas Institui¢des.

Os contratos que as Institui¢des Publicas de Ensino pactuam com particulares podem
apresentar problemas em sua execucdo, por vezes, pela natureza do objeto, outras vezes em
razao da amplitude desses contratos que envolvem muitas fases de execu¢ao e altos valores
empregados. Porém, os contratos de pequeno vulto também podem apresentar problemas em
sua execugdo por motivos que fogem a alcada do administrador no ato da contratagdo. Assim,
uma alternativa que se coloca ¢ a aplicagdo de institutos privatisticos na resolugcdo das
dificuldades que surgem durante a execucao desses contratos, de forma a melhorar as praticas

administrativas contratuais.
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Levando em consideragdo o contexto apresentado, o problema de pesquisa deste
trabalho surgiu da seguinte pergunta: como a abertura a consensualidade do Direito
Administrativo, com o emprego de instrumentos do Direito Privado, pode melhorar as praticas
contratuais administrativas das Institui¢des Publicas de Ensino Superior?

Portanto, o presente trabalho procura trazer aplicagdes praticas a pesquisa realizada no
ambito do Direito Administrativo, que tem como objeto de estudo a Administragio Publica.!
Trata-se de um estudo pertinente a uma Instituicdo Publica de Ensino Superior e também as
demais Instituigdes Publicas que busquem viabilizar a resolu¢do consensual dos conflitos
contratuais. Estd em consonancia com as discussdes doutrinarias atuais sobre o Direito
Administrativo brasileiro contempordneo e as praticas administrativas baseadas na

consensualidade, notadamente nos contratos publicos.

1.2 OBJETIVOS

A presente pesquisa tem como objetivo geral propor um conjunto de agdes orientadas
a pratica de composi¢ao consensual dos conflitos contratuais de uma Institui¢do Publica de
Ensino Superior.

Para responder ao objetivo geral foram tragados os seguintes objetivos especificos:

a) Apresentar os novos paradigmas do Direito Administrativo brasileiro
contemporaneo: a constitucionalizagdo do direito administrativo, a
contratualiza¢ao na Administragao Publica e a abertura a consensualidade;

b) Investigar as praticas administrativas de uma Instituicdo Publica de Ensino
Superior em relacdo aos conflitos no &mbito das relacdes contratuais;

c) Verificar quais e como institutos de composi¢ao consensual de conflito podem
beneficiar as praticas administrativas contratuais de uma Instituicao Publica de

Ensino Superior.

' A melhor doutrina entende ser a Administragdo Publica o objeto de estudo do direito administrativo, que visa a
disciplinar a atividade administrativa publica. Por todos, Meirelles (2009, p. 39-41); Di Pietro (2013, p. 5); Justen
Filho (2015, p. 101), entre outros.
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1.3 JUSTIFICATIVA DO TRABALHO

O PROFIAP — Programa de Mestrado Profissional em Administragcao Publica — ¢ um
programa de mestrado profissional com finalidade pratica de contribuir com estudos pertinentes
a melhoria dos processos inerentes ao cotidiano da Administracdo Publica.

A Universidade Tecnoldgica Federal do Parand (UTFPR) ¢ parte integrante da
Administragdo Publica indireta e realiza contratacdes para alcancar sua finalidade. Por vezes,
surgem dificuldades na execugdo desses contratos que podem causar prejuizo a Administragao.
Em vista disso, torna-se imprescindivel os estudos que tenham como objetivo as boas praticas
contratuais em sua atuagdo. Nesse contexto, este trabalho contribui com a Institui¢cao ao propor
um conjunto de agdes baseado na composicao consensual dos conflitos contratuais para
propiciar maior eficiéncia administrativa. Esta proposta pode ser adaptada e estendida a outras

Institui¢des Publicas.

1.4 METODOLOGIA

Trata-se de pesquisa aplicada, quanto a sua finalidade. Exploratoria e prescritiva,
quanto aos objetivos. Em relacdo a abordagem e ao tratamento, bem como a natureza dos dados,
classifica-se como pesquisa qualitativa. Quanto aos procedimentos e ao método, pertence a
classificagdo empirica-indutiva, uma vez que a coleta de dados ocorreu diretamente na unidade
de pesquisa escolhida — UTFPR — para a partir disso propor um conjunto de a¢des que também
possa ser aplicada em outras Institui¢des Publicas.

Foi feito um levantamento bibliografico, com vistas a estudar o contexto do problema
e a estruturar o instrumento elaborado para a coleta dos dados, que foi realizada por aplicagao
de questiondrio eletronico, encaminhado por e-mail aos setores (DESEG — departamento de
servicos gerais; DEMAP — departamento de materiais e patrimonio; e, DEPRO — departamento
de projetos e obras) da Diretoria de Planejamento e Administragdo (DIRPLAD) responsaveis
pelas contratagdes na Instituicao.

As questdes foram divididas em dois blocos: o primeiro bloco busca investigar as
praticas contratuais da Institui¢do, notadamente quanto aos conflitos contratuais. O segundo
bloco busca a percep¢do dos pesquisados quanto aos métodos de composi¢cdo consensual de

conflitos.
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Apos a coleta, tratamento, andlise e interpretacdo dos dados, voltou-se ao referencial
teodrico para a verificacdo da viabilidade legal da proposta de aplicar ferramentas de composi¢ao

consensual aos conflitos contratuais da UTFPR.

1.5 ESTRUTURA DO TRABALHO

As dissertagdes dedicam um capitulo a revisdo bibliografica, com o propdsito de
“fornecer fundamentagdo tedrica ao trabalho, bem como a identificacdo do estagio atual do
conhecimento referente ao tema” (GIL, 2010, p. 29-30). Assim, ap6s o capitulo primeiro que
apresenta a introdugdo da pesquisa, no capitulo dois faz-se uma revisao bibliografica que expde
os novos paradigmas do Direito Administrativo brasileiro contemporaneo. Aborda-se em sua
primeira se¢do a constitucionalizacao desse ramo do direito, apresentando um rapido historico
de seu desenvolvimento e de sua institucionalizagdo. Trata-se do interesse publico e os
principios que o permeiam, notadamente a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico. Nesse mesmo contexto, identificam-se os aspectos
contemporaneos do publico e do privado, importantes conceitos para a compreensao da
tematica.

Na segunda se¢do, desenvolve-se o tema da contratualizacdo na Administragio
Publica, abordando o conceito de contratos, a diferenciagdo doutrinaria entre contratos da
Administragdo e contratos administrativos e, por fim, as clausulas exorbitantes, em que se
apresenta seu contexto historico e as discussdes atuais sobre o instituto, notadamente sua
mitiga¢do diante da nova realidade administrativa.

Na terceira se¢do, desenvolve-se a consensualidade aplicada a resolucdo de conflitos
contratuais da Administracdo Publica, dividindo-a em quatro subsegOes: abertura a
consensualidade do direito administrativo com o chamado “Direito Privado Administrativo”;
aspectos principioldgicos e juridicos da confianca nas relagdes contratuais da Administracao
Publica diante da consensualidade; institutos de consensualidade aplicaveis aos contratos
publicos, tais como arbitragem, mediacdo, conciliagdo e negociacdo; e, beneficios da
composi¢ao consensual de conflitos para a Administragdo Publica, como a reducao de custos e
a celeridade dos procedimentos. Por fim, na quarta se¢do, apontam-se as consideragdes finais
sobre o referencial teorico.

O terceiro capitulo aborda os procedimentos metodologicos. Em sua primeira secao
classifica-se a pesquisa, na segunda e terceira segdes apresentam-se, respectivamente, 0s

instrumentos empregados para o levantamento bibliografico, a coleta de dados, e a unidade de
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pesquisa escolhida. Na quarta secdo, expde-se o tratamento e a interpretacdo dos dados.
Finaliza-se, na quinta se¢d0, com as consideragdes finais sobre os procedimentos
metodoldgicos aplicados a pesquisa.

No capitulo quarto, apresentam-se os resultados da pesquisa com a exposi¢ao dos
dados tabulados, tratados, analisados e interpretados segundo as técnicas expostas no capitulo
anterior.

No capitulo quinto, apresenta-se uma proposta de agdes, a partir do referencial tedrico
e dos dados coletados, baseada na composi¢ao consensual dos conflitos para a Instituicdo
Publica de Ensino Superior investigada e, no sexto capitulo, sdo feitas as consideracdes finais

sobre a presente pesquisa.
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2  REFERENCIAL TEORICO

Para compreender como o Estado brasileiro se organiza e a légica do Direito
Administrativo no Brasil contemporaneo ¢ necessario investigar sua origem que tem uma
trajetoria historica e social propria.

Bucci (2002) ensina que o Direito Administrativo € uma criacdo francesa e que nas
Administragdes Publicas dos paises latino-americanos, como no caso do Brasil, foram
transpostos os modelos espanhol e portugués, de inspiragdo basicamente francesa (BUCCI,
2002, p. 41). Porém, apesar da remissdo ao Direito Administrativo francés, aqui ndo foi adotado
o modelo em sua totalidade com o sistema de jurisdicdo dualista?, que tem no contencioso
administrativo® a “espinha dorsal do sistema francés” (BUCCI, 2002, p. 53).

No Brasil, o que se viu foi a criagao de um Conselho de Estado no periodo do Império,
dotado apenas de atribuicdes consultivas. Com o advento da Republica, o direito administrativo
sofre influéncia também do direito estadunidense e adota a unidade de jurisdi¢do, com a
extingao do Poder Moderador e do Conselho de Estado (BARREIROS, 2016, p. 31).

Assim, aqui, como nos paises anglo-saxdnicos* (Estados Unidos, por exemplo),
adotou-se o sistema de jurisdicdo una, no qual “o julgamento dos litigios em que a
Administragdo ¢ parte compete aos juizes e tribunais comuns. Admitem-se 6rgaos ou varas
especializadas, mas inseridas entre os 6rgaos de uma unica ordem de jurisdi¢do” (MEDAUAR,
2014, p. 211).

O Direito Administrativo brasileiro também recebeu influéncias do modelo norte-
americano, especialmente em relacio as agéncias reguladoras®. Com isso, formou-se um
modelo hibrido com caracteristicas peculiares, principalmente em razao da fundacao colonial

do Estado Brasileiro (BUCCI, 2002, p. 41). Esse hibridismo gera tensdes e contradi¢des que

2 “Q sistema de jurisdi¢do dupla, de dualidade de jurisdi¢do ou dualista caracteriza-se pela existéncia paralela de
duas ordens de jurisdi¢@o: a jurisdi¢do ordinaria ou comum e a jurisdi¢do administrativa, esta destinada a julgar
litigios que envolvem a Administragao Publica”. (MEDAUAR, 2014, p. 205).

3 “A criagdo mais original do direito administrativo francés, sua verdadeira marca caracteristica, € 0 contencioso

administrativo, cujas raizes estdo ligadas a resisténcia historica da Administragdo contra a intervengdo dos

juizes. A criagdo da justica administrativa foi resultado da supressdo dos parlamentos judiciarios do antigo
regime, pela Revolucdo de 1789, e a sua substitui¢do por tribunais de menor expressao, tendo sido separadas as

autoridades administrativa e judiciaria” (BUCCI, 2002, p. 44-45).

Esse sistema teve origem na Inglaterra, em meados do século XVII. “Da Inglaterra o sistema passou para as

coldnias norte-americanas; depois previsto na Constituicdo de 1787 e dai exerceu influéncia nos paises sul-

americanos” (MEDAUAR, 2014, p. 212).

“O direito administrativo americano se forma estreitamente unido com o nascimento e desenvolvimento das

agéncias. Na prética, o direito administrativo nos Estados Unidos € o direito das agéncias” (BUCCI, 2002, p.

58).
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[...] ajudam a explicar o surgimento e a permanéncia da Administragdo paralela, isto
€, uma pratica reiterada de comportamentos a margem do direito, seja para contornar
formalismos legais e realizar os seus fins, seja simplesmente para fraudar os designios
da lei, sob a capa legitimadora da agilidade, da flexibilidade ou da eficiéncia
administrativa. (BUCCI, 2002, p. 91).

Importante para a analise do Direito Administrativo brasileiro contemporaneo, uma
contradi¢do trazida por esse modelo hibrido — a fun¢do do Direito Administrativo de organizar
a estrutura administrativa e a0 mesmo tempo de ser instrumento juridico de contengdo do poder

dentro dessa mesma estrutura — gera efeitos (negativos) que se apresentam pelo fato de

[...] o Direito Administrativo estar na base do Estado de direito e ter criado um quadro
de legalidade que se fixou como padrio institucional minimo para o exercicio da
autoridade em qualquer democracia liberal e, antagonicamente, ter construido o
arcabou¢o de uma relagdo juridica ‘unilateral, autoritaria e verticalizada’ com os
cidaddos. (BUCCI, 2002, p. 96).

Para Bucci (2002), os paises que adotaram o Direito Administrativo francés,
recentemente, tém evoluido no sentido da contratualizacao e da consensualidade, o que permite
o abrandamento do segundo polo da contradi¢do citada acima — a contencdo do poder — por
meio do controle e participagdo social. Porém, no Brasil, essas “formas novas ou renovadas da
gestdo administrativa publica, ainda quando se apresentam como ‘parceria’ ou acordo,
constroem-se sobre uma base conceitual antiga e carregam os condicionantes do modelo que se
buscava superar” (BUCCI, 2002, p. 96).

Em verdade, o direito administrativo brasileiro sofre a influéncia em seu
desenvolvimento de varios outros sistemas. Di Pietro (2011) constata que, além do direito
francés e norte-americano, ha contribui¢des do direito italiano — conceitos de mérito, autarquia,
entidade paraestatal, nogdo de interesse publico —, do direito espanhol, do portugués e do
alemao — sendo especificamente desse ultimo, a prote¢ao a confianca como corolario do
principio da seguranca juridica, a constitucionalizagdo dos principios ¢ a centralidade no
ordenamento juridico da pessoa humana (DI PIETRO, 2011, p. 22-26).

Porém, apesar dessas influéncias, o Direito Administrativo brasileiro ¢ sintese,
principalmente, dos modelos francés e norte-americano que, por apresentarem bases muito
distintas, resultou em um modelo lacunoso quanto a organizacao e falho quanto ao controle,
uma vez que transporta elementos de ambos os sistemas de maneira fragmentada, ou ainda,
como no caso do modelo francés, sem sua principal caracteristica — o contencioso

administrativo (BUCCI, 2002, p. 226).
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A partir dessa rapida contextualizagdo sobre a formacdo do Direito Administrativo
brasileiro, apresenta-se seus novos paradigmas em 3 (trés) se¢des: 1. Constitucionalizacdo do
Direito Administrativo; 2. Contratualizacdo na Administragdo Publica; e 3. Abertura a

consensualidade.

2.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A Constituicdo Federal estrutura o Direito Administrativo, delineando os seus
principios fundamentais e indicando quais as situagdes em que serd indispensavel a existéncia
de regras, além de fornecer as diretivas de desenvolvimento do sistema normativo (JUSTEN
FILHO, 2015, p. 199).

Enquanto o Direito Constitucional dispde sobre a organizagao do Estado e os direitos
fundamentais, o Direito Administrativo “é a area do direito que se ocupa do estudo da
instituicdo estatal, em sua vertente executiva”. Assim, pode-se falar em “correspondéncia entre
a formulagdo da constitui¢do dirigente®, especialmente a partir da obra de José Joaquim Gomes
Canotilho, e a ideia de um direito administrativo voltado a concretizagdo, pela Administragao
Publica, dos ditames constitucionais [...]” (BUCCI, 2002, p. 248).

O Direito Administrativo, assim como os diversos ramos do Direito, estd em
permanente transformagao e sob o influxo da constitucionaliza¢do que conduz a reformulacao
do entendimento acerca da atuacgao estatal. Nesse contexto, a coordenagdo dos interesses ganha
espago, em que “o efeito desta transformacao recai principalmente na tarefa de tornar efetiva a
equacdo politica entre os direitos fundamentais do individuo e as competéncias do Estado”

(CASTRO; FIGUEROA, 2013, p. 190). Barreiros (2016), nesse sentido, ensina que

[...] 2 base das transformagdes pelas quais vem passando o Direito Administrativo esta
a sua constitucionalizagdo, tomando-se a democracia e os direitos fundamentais como
valores que estruturardo a atuagdo administrativa, a partir de principios e regras que
os veiculem. (BARREIROS, 2016, p. 36).

Para Medauar (2003), ¢ por intermédio dessa atuagao intervencionista do Estado nas
esferas que antes eram reservadas somente a autonomia privada — setor econdmico e social —

que resulta o fendmeno denominado publicizacdo do privado. Ao passo que, de outro lado, as

6 «J. J. Gomes Canotilho — Sentido dirigente da Constituigdo: Canotilho ressalta que a Constituigdo deve ser um

plano que iré direcionar a atuacdo do Estado notadamente por meio das normas programaticas inseridas no seu
texto. A CF/88 brasileira é exemplo de uma Constitui¢do dirigente, principalmente devido as diversas normas
programaticas dos direitos sociais. Assim, a CF/88, além de limitar o poder do Estado, traz normas que
direcionam a sua atividade” (CRUZ, 2017, p. 9-10).
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grandes organizagdes, as associagdes € 0s grupos privados passam a exercer pressao sobre o
Estado, colaborando na gestdo de atividades de interesse geral e solucionando problemas
mediante acordos € negociagdes, o que gera a chamada privatiza¢do do publico MEDAUAR,
2003, p. 115). Medauar (2003) menciona também, nesse processo, a ocorréncia de outros

fendmenos, tais como

[...] flexibilizacdo das relagdes publico-privado; enfraquecimento da separagdo entre
setor publico e setor privado; intercaimbio e conexdo entre ptiblico e privado; a atengéo
se desloca dos critérios de diferenciagdo entre ptblico e privado para os critérios de
coexisténcia e de imbricagdo entre ambos. (MEDAUAR, 2003, p. 115).

No direito brasileiro, a constitucionalizagdo do direito administrativo sempre existiu,
sob certos aspectos, mas acentuou-se ap6os a promulgacao da Constituigao de 1988 e as emendas
constitucionais que se seguiram. Portanto, para Di Pietro (2013), isso ndo ¢ um dado novo.
Porém, o sentido mais recente da constitucionaliza¢do do direito administrativo ¢ em relacao
aos principios e valores que passaram a orientar a atuagdo dos trés poderes do Estado Brasileiro.

Nesse contexto, a autora observa que

[...] novas elaboragdes doutrinarias do direito administrativo comecaram a conflitar
com antigas construgdes doutrinarias, em especial no que diz respeito a nogdo de
servigo publico, que entrou em crise a partir do momento em que a Administragao
Publica assumiu novas fungdes e passou a exercé-las pelos métodos de gestdo
privada, em movimento que se poderia chamar de privatizagoes do direito
administrativo, que comegou talvez na metade do século XX; paralelamente,
intensifica-se o movimento oposto de publicizagdo do direito privado, também
verificado no Brasil, com o Coédigo Civil de 2002 e a propria constitucionalizagao do
direito civil. (DI PIETRO, 2013, p. 7-8).

E nessa conjuntura que esses movimentos de privatizacao do direito publico e de
publicizagdo do direito privado convergem-se para um ponto comum, que tem, para Di Pietro

(2013), como principio inspirador a supremacia do interesse publico.

2.1.1 Supremacia e Indisponibilidade do Interesse Publico versus Interesse Privado

Para Di Pietro (2013), o Direito Administrativo nasceu e se desenvolveu fundamentado

em duas ideias opostas:

[...] de um lado, a da protecdo aos direitos individuais diante do Estado, que serve de
fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito (e a
outros principios que se sucedem com o objetivo de limitar a liberdade decisoria da
Administragdo Publica). De outro lado, a necessidade de satisfacdo do interesse
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publico, que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios para a Administragdo
Publica, quer para limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-
estar coletivo (pelo poder de policia e intervencao), quer para conceder beneficios e
utilidades para o cidaddo (pelo fomento e prestacdo de servigos publicos). (DI
PIETRO, 2013, p. 11).

Dai que surge a bipolaridade presente no Direito Administrativo: “liberdade do
cidaddo e autoridade da Administracdo Publica; restricdes e prerrogativas”. Ou seja, para
garantir a liberdade do cidadao impde-se a submissdo do Estado a lei e para garantir a autoridade
da Administracdo Publica, sao outorgadas as prerrogativas e privilégios que tém como fim
assegurar a supremacia do interesse publico sobre o particular (DI PIETRO, 2013, p. 12).

A compreensdo do significado de interesse publico ¢ fundamental nesse ramo do
direito, uma vez ser tal instituto a base conceitual do regime juridico-administrativo’ e que esta
presente nos principios que o caracterizam (LOSSO, 2008, p. 24). Marcal Justen Filho (2015)
dispde que a doutrina reiteradamente se refere ao interesse publico sem, contudo, defini-lo.
Porém, também reconhece a dificuldade em fazé-lo por se tratar de conceito juridico
indeterminado, “o que afasta a exatidao de contetido” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 136-137).

Interesse publico para Ferraz e Dallari (2012) ¢ o “interesse comum da coletividade,
do conjunto dos cidaddos”. Para os autores, trata-se do “interesse primario, que nao se confunde
com o mero interesse do aparelhamento administrativo (interesse publico secundério) ou com
o interesse pessoal do agente publico”. (FERRAZ; DALLARI, 2012, p. 120). Esses interesses
secundarios s6 serdo atendiveis caso sejam coincidentes com os primarios, “motivo pelo qual
as prerrogativas da Administragdo ndo podem ser utilizadas de forma legitima para alcangar
interesses ou conveniéncias secundarias do aparelho estatal ou dos governantes”. Assim, tais
interesses também representam um “limite a utilizagdo de clausulas exorbitantes nas
contratagdes com particulares” (LOSSO, 2008, p. 125-126).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012) conceitua interesse publico como “o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem” (MELLO, 2012, p.
62), e por se tratar de interesses qualificados como proprios da coletividade, ndo se encontram
a livre disposi¢ao por serem inapropriaveis. Para Mello (2012), o importante ¢ compreender

que na administracdo os bens e interesses ndo estdo entregues a livre disposicdo do

7 “A expressdo regime juridico é utilizada para indicar um feixe de normas dentro do conjunto total do

ordenamento juridico. Sob esse angulo, o regime juridico ¢ um subsistema normativo. [...]. Mas, em termos
mais precisos, a expressao ‘regime juridico’ indica o conjunto de normas juridicas que dispdem sobre um certo
sujeito, bem ou atividade. As normas que compdem o regime juridico podem integrar diferentes ramos do
direito. Assim, o regime juridico da contratacdo administrativa envolve normas de direito civil, de direito
comercial, de direito penal etc.” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 127).
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administrador, mas antes, “para este, coloca-se a obriga¢do, o dever de cura-los nos termos da
finalidade a que estdo adstritos. E a ordem legal que dispde sobre ela” (MELLO, 2012, p. 76-
77).

Autores administrativistas® apontam como principios basilares do regime juridico-
administrativo, entre outros, a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico.

A supremacia do interesse publico diz respeito a superioridade sobre os demais
interesses da sociedade, ou seja, os interesses privados nao podem prevalecer sobre o interesse
publico. J4 a indisponibilidade indicaria a “impossibilidade de sacrificio ou transigéncia quanto
ao interesse publico, configurando-se como uma decorréncia de sua supremacia” (JUSTEN
FILHO, 2015, p. 132).

Ao dispor sobre os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, Justen Filho (2015) apresenta quatro objecdes. A primeira obje¢ao dispde que para o
direito administrativo ndo existe um fundamento juridico unico, assim, “a existéncia de um
principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico ndo acarreta a exclusdo de
outros principios”, encontrando-se no mesmo nivel hierarquico que os demais, ou seja, a
solugdo devera ser buscada mediante a ponderacdo e diante do caso concreto. Em segundo
lugar, ndo existe interesse publico unitario, uma vez que “o regime de direito administrativo
envolve a afirmag¢do de uma pluralidade de interesses igualmente considerados publicos”
(JUSTEN FILHO, 2015, p. 132-133).

Na terceira objec¢ao ele discorre sobre a impropriedade da afirmagao da existéncia de
conflito a priori entre direitos subjetivos’ e interesses juridicos'’, devendo-se novamente
aplicar a ponderag¢do quando contrapostos no caso concreto. Na quarta, o autor versa sobre a
auséncia de conteudo do “interesse publico”, por se tratar de conceito juridico indeterminado,
conforme ja exposto anteriormente, € conceitua-o negativamente como aquilo que nao se
confunde com o interesse do Estado, que ¢ do aparato administrativo, do agente publico, da
sociedade, da totalidade de sujeitos privados, € nem com o da maioria dos sujeitos privados

(JUSTEN FILHO, 2015, p. 135-140).

8 Por todos: Justen Filho (2015, p. 132); Meirelles (2009, p. 105-106) e Aratijo (2014, p. 73-75).

® “Quando o ordenamento juridico atribui a um ou mais sujeitos a possibilidade de exigir uma conduta especifica
(consistente num fazer ou numa abstencao) relativamente a um ou mais sujeitos” (JUSTEN FILHO, 2015, p.
135).

10 “posi¢do produzida pela ordem juridica, mas que nfio envolve a atribuigdo do dever de algum sujeito realizar
uma prestacao especifica em beneficio de outro sujeito determinado” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 135).



25

Assim, os principios da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e da
indisponibilidade do interesse publico cedem lugar a ponderacdo de valores no caso concreto e
ao reconhecimento de uma multiplicidade de interesses publicos que merecem tutela. Nesse

sentido,

[...] o movimento doutrinario em curso no século XXI busca o afastamento dessa
barreira, tal como superada, no século XX, aquela que, pelo mesmo fundamento,
impedia o exame do mérito administrativo. O reconhecimento de que ha uma
multiplicidade de interesses publicos na sociedade que se entrelacam em relagdes
complexas enseja o incremento da participacdo social (na identificacdo e satisfacao
desses interesses) e a eclosdo de figuras consensuais capazes de mais bem atender a
essa finalidade. (BARREIROS, 2016, p. 48).

Com isso, reconhece-se “a natureza instrumental das prerrogativas publicas e a
possibilidade de seu afastamento pontual e motivado em uma dada situacdo concreta. Esse
afastamento nao implica em renuncia peremptodria ao uso dessa prerrogativa e nao esta vedado

pelo ordenamento juridico” (BARREIROS, 2016, p. 48-49).

2.1.2  Aspectos Contemporaneos do Direito Publico e do Direito Privado

Odete Medauar (2003) dispde que o tema “esfera publica e esfera privada” mostra-se
vinculado a ideia de separacao entre Estado e sociedade. Essa divisdo reflete no interior do
sistema juridico no qual surge a dualidade entre direito publico e direito privado (MEDAUAR,
2003, p. 115). Assim, a doutrina classica divide o direito em dois grandes ramos: publico e
privado, em que o primeiro, precipuamente, visa a regulacao dos interesses estatais e sociais,
enquanto que o segundo tutela, predominantemente, os interesses individuais.

Porém, “o fracionamento da Ciéncia do Direito em dois ramos, o ‘publico’ e o
‘privado’, e mesmo a subdivisdo destes em diversas disciplinas, ¢ mais de natureza pedagogica
que cientifica [...]”. Inequivocamente, o direito administrativo € disciplina do ramo do direito
publico, “seja pelo critério do ‘interesse dominante’ (supremacia do interesse publico sobre o
do particular, prerrogativas de autoridade), seja pelo critério do ‘sujeito da relagdo juridica’,
com as autarquias, fundagdes e entidades criadas pelo Estado” (ARAUJO, 2014, p. 25). Porém,
atualmente, cada vez mais esses ramos (publico e privado) tém se comunicado, amenizando ou,
em alguns casos, até mesmo desaparecendo essa linha que os divide.

No ambito do direito administrativista, fala-se também em Direito Publico
Administrativo em oposi¢do a Direito Privado Administrativo. Di Pietro (2013) ensina que tais

expressoes ja foram utilizadas em estudos realizados anteriormente, como por exemplo, por
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Jean Lamarque, que tratou da aplicacdo do direito privado aos servigos publicos administrativos
(DI PIETRO, 2013, p. 6). Medauar (2003), ao tratar sobre o Direito Administrativo e o direito

privado, ensina que a intengao

[...] de alcangar total autonomia, de afirmar-se como ramo dotado de objeto, principios
e institutos proprios, levou o direito administrativo distanciar-se do direito privado.
Os quadros politico-institucionais vigentes no século XIX, como se viu, propiciavam
a separagdo entre esfera publica e esfera privada, com repercussao no afastamento do
direito privado e do direito publico. [...] Embora nos seus momentos embrionarios o
direito administrativo apresentasse forte carga privatista, ocorreu em seguida
publicizagdo generalizada e repudio em bloco do direito civil. [...] Este momento,
corresponde a metade do século XIX e primeira metade do século XX, assinala a
acentuada distingdo dogmatica entre direito publico e direito privado; a doutrina
dedicou-se a encontrar critérios de diferenciagdo entre os termos dessa grande
dicotomia e a fixar entendimento no tocante a sua permanéncia ou eliminagao.
(MEDAUAR, 2003, p. 170).

No entanto, com a crescente dindmica intervencionista do Estado, advinda a partir da
segunda metade do século XX, as atividades da Administra¢ao publica passam a ser norteadas,
em parte, pelo direito privado, adotando esquemas privados, primeiramente com a criacdo de
entes publicos econdmicos regidos pelo direito privado e, apds, com a extensdao das formulas
privadas a outras areas de atuagdo. Medauar (2003) explica que “com origem na doutrina
espanhola, difundiu-se na década de 90 do século 20 a expressao fuga do direito administrativo,
para expressar o crescente uso de férmulas do direito privado na atividade administrativa”

(MEDAUAR, 2003, p. 174-175). Assim, continua a autora:

[...] os processos de publicizagdo do direito privado e de privatizagdo do publico
demonstram, de modo claro, a confluéncia entre os dois setores, a qual se torna, assim,
um dos corolarios das transformagdes da atuagdo estatal e da vida da sociedade, a
partir da década de 70 do século XX. Disso resulta a coexisténcia, com igual
dignidade, do direito administrativo e do direito privado, possivel de ser interpretada
como proximidade entre o direito publico e o direito privado. (MEDAUAR, 2003, p.
174).

O que se viu a partir da década de 90 do século XX foi um alargamento do direito
administrativo que hoje abarca um rol muito mais amplo do que no final do século XIX e
primeira metade do século XX. Na doutrina mais contemporanea, principalmente em relacao
aquela que aponta tendéncias e mudangas no direito administrativo, o tema direito publico
versus direito privado recebe especial aten¢do. Aqui, o publico e o privado ndo sdo mais vistos
apenas como conceitos antagonicos, mas intercambidveis, interagindo entre si e resultando em

novas perspectivas para o direito administrativo contemporaneo e a atuacao do Estado.



27

2.2 CONTRATUALIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os contratos publicos apresentam relevancia em diversos aspectos, tais como o
politico, econdmico e social. Porém, ¢ em seu aspecto politico que se observa a relagdo existente
entre a democratizacdo do Estado e a amplia¢do da utiliza¢do do instituto dos contratos pela
Administragdo Publica. Assim, ao contrario de um Estado autoritirio que requisita
compulsoriamente os bens e servicos por intermédio de seus governantes, no Estado
democratico os mesmos bens e servicos devem ser obtidos com a observancia de certos
procedimentos e limitagdes (JUSTEN FILHO, 2014, p. 16).

Os contratos realizados pela administra¢do, no contexto de Estado Democratico pos
Constitui¢ao de 1988, sao reconhecidos como essenciais ao desenvolvimento das atividades da
Administragdo Publica na perquiri¢do por sua finalidade: o interesse publico. Corroborando

com essa ideia, Nery (2013) explica que:

[...] os instrumentos contratuais surgem por arregimentar dois eixos de inspiragdo
constitucional: a maior participagdo privada na atividade administrativa e a demanda
por novos métodos de atuagdo da Administragdo Publica com o fim de atendimento
aos fins promocionais do Estado. Ndo ¢ demais assentar o consensualismo como
principio implicito do ordenamento juridico brasileiro, caro a teoria geral dos
contratos e, no dmbito do direito administrativo, consectario da imperatividade de se
equilibrar o poder da Administragdo com a vontade dos administrados. (NERY, 2013,
p- 99).

Em razdo disso, a contratualiza¢do passa a ocupar lugar de destaque nas praticas
administrativas, em que a teoria dos contratos administrativos constitui “um dos pontos mais
importantes no estudo do direito administrativo, ndo somente pela relevancia da sua aplicagao,
como ainda porque aqui se encontra a fronteira menos definida do direito publico com o direito
privado” (CAVALCANTI, 1960, p. 309 apud NERY, 2013, p. 92).

Passa-se, portanto, ao estudo dos contratos, dos contratos da administragdo e dos
contratos administrativos, para apos tratar sobre as clausulas exorbitantes, que atualmente tém

sido objeto de reconstrugdo conceitual.
2.2.1 Contratos
Contrato pode ser entendido como ‘“acordo de vontade, preordenado a produzir

determinados efeitos juridicos” (ARAUJO, 2014, p. 704). As defini¢des de contrato variam,

mas todas elas “partem do postulado da autonomia da vontade e concluem pela consequéncia
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da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda)” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 918). Logo,
a partir do acordo de vontades configuram-se as caracteristicas gerais do contrato. Mello (2012)
ensina que “seus tragos nucleares residem na consensualidade para a formagao do vinculo e na
autoridade de seus termos, os quais se impde igualmente para ambos os contratantes” (MELLO,
2012, p. 626).

Os elementos fundamentais da teoria do contrato administrativo surgem no inicio do
século XX, ainda no Estado liberal, com o Conselho de Estado francés. Em relagao aos

contratos realizados pela Administracao Publica, ensina Medauar (2003) que

[...] apropria ideia de um contrato em que o Poder Publico fosse parte suscitou diividas
e controvérsias. Alegava-se que a Administracdo ndo poderia celebrar contratos em
virtude da posi¢do de supremacia de que desfrutava em relagdo ao particular; o
atendimento ao interesse publico, por outro lado, impediria todo tipo de vinculo
contratual; argumentava-se, ainda, que as relagdes entre a Administragdo e
particulares s6 nasciam mediante a edi¢do de atos administrativos. (MEDAUAR,
2003, p. 206-207).

Como no inicio da elaboragdo do Direito Administrativo ocorreu a pura e simples
transposi¢do de institutos do direito civil — como, por exemplo, do contrato —, muitos autores
ndo conseguiram desligar-se da forma como foram disciplinados no Cédigo Civil e negavam
“a existéncia de institutos andlogos no direito administrativo, com caracteristicas proprias,
peculiares a necessidade da Administracao Publica e a consecugao do interesse publico” (DI
PIETRO, 2013, p. 3).

Em posicdo intermediaria, autores entendiam ser possivel o estudo do Direito
Administrativo a partir de categorias juridicas ou de superconceitos que ndo estdo
comprometidos com as duas ramificagdes do direito: publico e privado. “Parte-se do instituto
tal como tratado pela teoria geral do direito e ndo pelo direito civil. A nogdo categorial ou
superconceitos nao se localiza no direito civil nem no direito publico: ela encontra-se na teoria
geral do direito” (DI PIETRO, 2013, p. 3-4). Constroi-se, portanto, uma nog¢ao categorial de
contrato que ndo estd comprometida nem com o publico nem com o privado e, a partir disso, 0s
demais ramos vao acrescentando as caracteristicas que lhes sdo proprias. Para Di Pietro (2013),
autores que negam que o contrato administrativo seja de fato um contrato incorrem no erro de

considerar apenas esses institutos a luz do direito civil. Assim,

[...] eles colocam o superconceito no direito civil e ndo na teoria geral do direito. E o
que fazem aqueles que pretendem enquadrar, por exemplo, o contrato administrativo
no conceito de contrato formulado pelo direito civil, com a consequéncia inevitavel
de lhe negarem a existéncia como tal. (DI PIETRO, 2013, p. 4).
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Contrato, portanto, ¢ um conceito que pertence a teoria geral do direito, mais
exatamente uma categoria juridica ou arquétipo que resulta da “unidade ontolégica do Direito”,
em que ao adicionar-se o especifico passa a situar-se ou no direito privado ou no direito publico.
(ARAUIJO, 2014, p. 704).

Assim, a primeira classificagdo sobre contratos € a que separa em privado e publico e
para configurar o contrato em um ramo ou outro do direito, leva-se em consideracdo “a sua
sujei¢do ao regime juridico!' de direito privado ou de direito publico, o que traz como reflexo
imediato a caracteriza¢ao da posicao que cada uma das partes assume na relacao contratual”.
Nesse sentido, o que caracteriza o contrato publico ¢ a “posi¢cdo de preponderancia na relagio
juridica que assume o Estado, representada pela inser¢ao, explicita ou implicita, de estipulacdes
que lhe confiram essa supremacia, atribuindo ao ajuste o regime juridico de direito publico”

(ARAUIJO, 1992, p. 121).

2.2.2  Contratos da Administragdo e Contratos Administrativos

Contratos da administracdo contemplam todos os contratos celebrados pela
Administragio Piblica, qualquer que seja o regime de direito, ptiblico ou privado. E género que
abrange tanto os contratos regidos por normas de direito privado, chamados de contratos
privados da administragdo, quanto aqueles subsumidos integralmente ao direito publico, os
chamados contratos administrativos.

Portanto, os contratos celebrados pela Administragdo ou ‘contratos da administragao’
podem ser classificados quanto ao regime juridico em: 1. Contratos de direito privado, que sdo
geridos pelo direito civil, mas parcialmente derrogadas pelas normas do direito publico; 2. Os
contratos administrativos, que se dividem em: a) tipicamente administrativos, que nao
encontram paralelo no direito privado, sendo regidos inteiramente pelo direito publico; b)
aqueles que tém correspondente no direito privado, porém ainda sdo regidos pelo direito publico

(DIPIETRO, 2011, p. 259). A autora ainda dispde que

[...] nos contratos de direito privado, a Administragdo se nivela ao particular,
caracterizando-se a relacdo juridica pelo traco da horizontalidade e que, nos contratos
administrativos, a Administracdo age como poder publico, com todo o seu poder de
império sobre o particular, caracterizando-se a relagdo juridica pelo trago da
verticalidade. (DI PIETRO, 2011, p. 254).

! Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que regime juridico é uma disciplina juridica auténoma que
“corresponde a um conjunto sistematizado de principios e regras que lhe dao identidade, diferenciando-a das
demais ramificagdes do Direito” (MELLO, 2012, p. 53).
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Assim, para a autora, o contrato administrativo ¢ a designacao dada aos ajustes em que
a Administragdo, nessa qualidade, compactua com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, para alcancar as finalidades publicas, de acordo com o regime juridico de direito
publico (DI PIETRO, 2011, p. 254). Celso Antonio Bandeira de Mello (2012) conceitua

contrato administrativo como sendo

[...] um tipo de avenga travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por forca de
lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as
condicdes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposi¢des de interesse
publico, ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado (MELLO,
2012, p. 633).

Tais contratos (da administra¢do), portanto, diferem entre si quanto a disciplina do
vinculo estabelecido, em que os contratos administrativos t€m como marca a possibilidade, mas
ndo somente isso, de a Administragdo instabilizar esse vinculo: ou alterando unilateralmente o
pactuado com o contratante ou extinguindo unilateralmente o vinculo, por exemplo. Mello
(2012) discorre ainda que “estas prerrogativas derivariam ou da sistematica normativa, que
protege acentuadamente determinadas atividades publicas, ou de cldusulas ‘contratuais’
concebidas como ‘exorbitantes’”. Em outras palavras, “ou se reputam implicitas, seja na
ordenag¢do normativa, seja no bojo do contrato, ou estdo realmente explicitas na lei ou em
clausula expressa do contrato” (MELLO, 2012, p. 627-628).

Assim, as prerrogativas da Administragdo existem de duas maneiras: implicitamente,
por for¢a do ordenamento juridico (principios, por exemplo), ou expressamente, presentes no
proprio texto de lei ou ainda nas clausulas (exorbitantes) dos contratos pactuados pela
Administragao.

Porém, tendo em vista a sujeicdo do Poder Publico a finalidade publica, as
prerrogativas da Administragdo ndo devem ser entendidas como ‘poderes’ ou ‘poderes-
deveres’, mas sim como ‘deveres-poderes’, pois ressalta o aspecto subordinado do poder em
relacdo ao dever, destacando seu aspecto finalistico de que decorrerdo suas limitagcdes

(MELLO, 2012, p. 72-73). Cita-se nesse sentido:

O contrato administrativo ndo ¢ um contrato isondmico: as partes nao sdo colocadas
em pé de igualdade no que concerne a intangibilidade dos efeitos do contrato. Isso
ndo significa que a administragdo ndo esteja vinculada ao contrato e que este nao se
imponha por forca obrigatdria & Administracao Publica. De fato, o exercicio por parte
da Administracdo dos poderes unilaterais ndo imuniza a Administragdo dos deveres
decorrentes da vinculagdo contratual inicial, seja em razio da especifica confianga
criada no parceiro provado, merecedora de tutela sob o aspecto patrimonial, seja
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porque a utilizagdo de tais poderes ndo se sobrepde aos elementos essenciais do
contrato [...]. (NERY, 2013, p. 94).

Em relacdo a terminologia, apesar de haver diferencas conceituais, a legislagdo
brasileira atual apresenta as hipoteses contratuais sob a denominagao geral de “contratos”, para
efeitos de aplicabilidade da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n® 8.666/93).

Assim, o art. 2°, paragrafo nico, da lei em comento, dispde que:

Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgéos ou
entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formagdo de vinculo e a estipulacdo de obrigagdes reciprocas, seja
qual for a denominagao utilizada. (BRASIL, 1993).

Justen Filho (2014) ensina que “a lei torna irrelevante a denominagao formal atribuida
pela norma ou pelas partes para o vinculo juridico. O fundamental consiste nas caracteristicas
e no conteudo da relagdo juridica” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 55). Portanto, o legislador optou
por ampliar a incidéncia do dispositivo legal as espécies dos contratos da administracao,
independentemente da denominagdo adotada pelas partes, bastando estarem presentes os

elementos legalmente previstos para a configuragao do contrato administrativo.

2.2.3 Clausulas Exorbitantes e os Novos Paradigmas

Um aspecto positivo do sistema de jurisdicao dupla adotado pela Franca diz respeito
“a especialidade dos juizes no tocante ao Direito Administrativo, ao Direito Publico e aos
problemas da Administra¢do”. Foi durante a atuacdo do Conselho de Estado'? que se elaborou
o nucleo de varios institutos do Direito Administrativo e visou resguardar os direitos dos
particulares frente ao poder da Administracio (MEDAUAR, 2014, p. 207).

Assim, foi a doutrina francesa que desenvolveu a teoria do contrato administrativo,
fundamentada nas decisbes do Conselho de Estado, conforme tratado acima, e os
administrativistas brasileiros, por assentarem seus estudos nos autores franceses, acabam por
indiretamente teorizar sobre a jurisprudéncia francesa (MELLO, 2012, p. 628). E nesse contexto

que surge a ideia das prerrogativas administrativas no direito brasileiro, uma vez que “o droit

12 “A jurisdicdo administrativa ou contencioso administrativo forma um conjunto hierarquico de juizes e/ou
tribunais administrativos, encabegados por um 6rgdo supremo proprio, de regra denominado Conselho de
Estado ou Corte Suprema Administrativa, independente do tribunal supremo da jurisdi¢do ordindria, e cujas
decisdes representam a ultima instancia” (MEDAUAR, 2014, p. 205).
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administratif de origem francesa abrigou expressamente a ideia de prerrogativa” (BUCCI,

2002, p. 120). Para Medauar (2003),

[...] a concepcdo de contrato regido pelo direito administrativo acabou por firmar-se,
separando-se de preceitos tradicionais da teoria do contrato privado, como a igualdade
entre as partes e a intangibilidade da vontade inicial das mesmas; formou-se a teoria
de um contrato diferenciado do modelo privado, de um contrato em que a
Administracdo contratante dispde de certas prerrogativas para assegurar o
atendimento do interesse geral, sem o sacrificio dos interesses pecuniarios do
particular contratado. (MEDAUAR, 2003, p. 207).

As clausulas exorbitantes, “assim denominadas na concepcdo francesa porque se
distanciavam dos preceitos vigentes para contratos privados” (MEDAUAR, 2003, p. 208),
possibilitava que a Administragao pudesse agir em relagao ao particular com alguns privilégios,
tais como a modificacdo e rescisdo unilateral do contrato, desde que fosse assegurada a equacao
financeira do contrato; amplo controle e acompanhamento da execucdo do contrato; imposi¢ao
de sangdes ao particular contratado etc. “Com essas linhas basicas, difundiu-se a teoria do
contrato administrativo na Europa ocidental e na América Latina, inclusive no Brasil”
(MEDAUAR, 2003, p. 208).

A relagdo estabelecida no contrato administrativo ¢ dirigida por principios especificos
do direito administrativo, submetendo-se a suas regras. Tais preceitos visam a satisfacdo do
interesse publico e, em razdo disso, conferem a Administracdo Publica prerrogativas de
supremacia para concretizacdo da finalidade publica. Por outro lado, também submete a
Administragdo a sujeigdes, sempre com o proposito de acautelar o interesse publico (MELLO,

2012, p. 633). Grego-Santos (2013) relata que

[...] atuando na consecugdo de sua missdo de representagdo da coletividade, a
Administragdo Publica estda constantemente imbuida da persecucdo ao interesse
publico, do que decorre a posi¢ao de superioridade que se lhe confere em suas relagoes
com os administrados. A necessidade de garantizagdo da supremacia do interesse
publico faz com que o regime privado dos contratos de direito privado celebrados pela
Administragdo seja mais ou menos derrogado por normas do regime administrativo,
o que dé origem a clausulas exorbitantes em tais avengas, que as “publicizam” para
adequa-las a presenca do Estado como parte, conferindo-lhe “carater administrativo”.
(GREGO-SANTOS, 2013, p. 130-131).

Assim, a Administracdo Publica, em razao da vinculacao da atuagao administrativa ao
atendimento do interesse publico, mesmo quando figura como parte em um contrato de direito
privado, conta com prerrogativas e sujei¢cdes proprias do regime juridico administrativo. E nesse

contexto que se verificam as derrogagdes ao regime privado por normas de direito publico.
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Hely Lopes Meirelles (2009), ao dispor sobre essas prerrogativas ou cldusulas exorbitantes,

explica que tais clausulas

[...] excedem do Direito comum para consignar uma vantagem ou uma restri¢ao a
Administragdo ou ao contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita num contrato
privado, porque desigualaria as partes na execugdo do avengado, mas ¢ absolutamente
valida no contrato administrativo, desde que decorrente da lei ou dos principios que
regem a atividade administrativa, porque visa a estabelecer uma prerrogativa em favor
de uma das partes para o perfeito atendimento do interesse publico, que se sobrepde
sempre aos interesses particulares. (MEIRELLES, 2009, p. 216).

O artigo 58 da lei n° 8.666/93' traz alguns exemplos de prerrogativas, como

modificagao unilateral do contrato para adequar-se as finalidades publicas, rescisdo unilateral

do contrato, fiscalizagao de sua execugdo, aplicagdo de sangdes pela inexecugao total ou parcial

e também ocupagdo provisoria em casos de servigos essenciais. Além disso, ha outros exemplos

no decorrer da lei, tais como alteragdes no objeto do contrato!*, retengiio dos créditos, assungdo

do objeto, execucao de garantia contratua

1'° e excecdo do contrato ndo cumprido'®.

13

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere & Administragdo, em
relacdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de interesse publico, respeitados os
direitos do contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art. 79 desta Lei;

III - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar sangdes motivadas pela inexecucao total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moéveis, imoveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato administrativo.

§ 12 As clausulas econdmico-financeiras ¢ monetarias dos contratos administrativos ndo poderdo ser alteradas
sem prévia concordancia do contratado.

§ 22 Na hipotese do inciso I deste artigo, as clausulas economico-financeiras do contrato deverdo ser revistas
para que se mantenha o equilibrio contratual. (BRASIL, 1993).

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:

I - unilateralmente pela Administragdo:

a) quando houver modificacdo do projeto ou das especificacdes, para melhor adequacdo técnica aos seus
objetivos;

b) quando necessaria a modificagdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminuicao quantitativa
de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei; (BRASIL, 1993).

Art. 80. A rescisdo de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes consequéncias, sem prejuizo
das sangdes previstas nesta Lei:

I - assung@o imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato proprio da
Administragio;

I - ocupagdo e utilizagdo do local, instalagdes, equipamentos, material e pessoal empregados na execugao do
contrato, necessarios a sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;

IIT - execugdo da garantia contratual, para ressarcimento da Administragdo, e dos valores das multas e
indenizag¢des a ela devidos;

IV - retencdo dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados a Administracao.
(BRASIL, 1993).

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administracdo decorrentes de obras,
servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
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Para Mello (2012), a existéncia das cldusulas exorbitantes ndo representa o
“aniquilamento ou minimizagdo dos interesses do contratante no objeto de sua pretensdo
contratual”. Mas ao contrario, tais prerrogativas da Administracao t€ém em contrapartida as
garantias do particular em relacdo as suas aspiracdes econdmicas, trata-se de uma “protecao
excepcionalmente grande em proveito do particular, de modo que a desigualdade dantes
encarecida equilibra-se com o resguardo do objetivo de lucro buscado pelo contratante
privado”. (MELLO, 2012, p. 635). Assim, para o autor, ha duas ordens de interesses que
compoe essa relacdo contratual: o interesse publico, mantido pela Administracdo, que pretende
flexibilidade suficiente para atender as vicissitudes administrativas a que esta sujeita; € o
interesse particular, que pretende a obtencao de lucro, de acordo com o avencado no contrato
(MELLO, 2012, p. 636).

Porém, com a dissemina¢ao do Estado democratico, a ideia de prerrogativa deixa de
ser enunciada amplamente e passa a ser reconhecida de forma circunscrita, restrita a topicos
especiais do Direito Administrativo. Bucci (2002) traz exemplo com efeitos negativos da
permanéncia dos poderes especiais da Administragdo Publica: “os contratos administrativos e
a disciplina processual da Administracao Publica, especialmente as prerrogativas asseguradas
pelo Codigo de Processo Civil” (BUCCI, 2002, p. 129). Sobre os contratos administrativos, a

autora observa que

[...] a ideia de prerrogativa, que remanesce com especial relevancia no campo dos
contratos administrativos, foi exatamente a razao para a grande controvérsia inicial da
doutrina quanto a propria existéncia de tais contratos. Alguns autores, como foi o caso,
destacadamente, de Otto Mayer, consideravam uma contradicdo em termos falar-se
no substantivo contrato (instituto juridico cujo pressuposto ¢ a autonomia da vontade
e, em consequéncia, a igualdade das partes) com o adjetivo administrativo (que
pressupunha, ao contrario, a posi¢do de supremacia da Administragdo).” [...] apesar
dessa resisténcia inicial, “disseminaram-se as relagdes administrativas de tipo
contratual e o contrato administrativo converteu-se numa realidade de fato. (BUCCI,
2002, p. 130).

Atualmente, revela-se uma tendéncia, principalmente por determinada parcela da
doutrina apegada aos principios do neoliberalismo, de retornar a antiga controvérsia e defender
o fim de algumas caracteristicas do direito administrativo, como, por exemplo, as prerrogativas
da Administracao Publica nos contratos administrativos, expressas nas clausulas exorbitantes.
Porém, no Brasil, “a concretizagdo desses objetivos torna-se dificil sem que produzam

alteragdes profundas no direito positivo, inclusive na propria Constituicdo” (DI PIETRO, 2013,

grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensao do
cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situagdo; (BRASIL, 1993).
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p. 5). Para Di Pietro (2013), também hd uma tendéncia no sentido oposto, de “publicizar alguns
institutos de direito privado utilizados pela Administra¢do Publica, como os contratos (por forca
do art. 62, §3°, da lei n° 8.666, de 21-6-1993[...])"!” (DI PIETRO, 2013, p. 5).

Assim, a doutrina administrativista brasileira atual vem questionando essa ‘fuga da

Administracdo para o direito privado’'8

, em que se cogita que a Administracdo esta buscando
fugir as sujei¢des tipicas do regime administrativo mais do que abandonar suas prerrogativas.

Porém, ha concomitantemente,

[...] a existéncia de um amplo movimento de contratualizagdo da atividade
administrativa, que se reveste de multiplas formas (e no Brasil recente ¢ exemplo disso
a recente introdu¢do do §8° do artigo 37 da Constituicdo Federal, com a figura do
contrato de gestdo), a indicar realmente a crise da ideia de prerrogativa e do ‘poder de
império’ a ela subjacente. (BUCCI, 2002, p. 133).

Historicamente, a no¢ao de prerrogativa da Administracdo foi a maneira encontrada
para submeter a autoridade absoluta do monarca a lei. No contexto da Franga napoleonica,
concebeu-se uma legalidade sui generis, uma vez que nao seria possivel instaurar de imediato
o primado da legalidade em toda a sua plenitude. A lei aplicavel ao Estado continha algumas
regalias herdadas do periodo autoritario. Bucci (2002) entende que “tais prerrogativas hoje s
se justificariam com base num fundamento objetivista, isto ¢, considerando-se a finalidade
especial que possam ter para a realiza¢do de determinada missao de interesse publico” (BUCCI,
2002, p. 144).

Porém, a formagao do direito administrativo brasileiro, com a captagcdo apenas de parte
do direito francé€s — nao assimilando seu elemento mais avangado, o contencioso administrativo,
orgdo responsavel pelo controle do poder — justifica essa resisténcia de substrato autoritério,

sintetizado na figura das prerrogativas da Administragdo Publica, simbolo de uma

17 Art. 62. O instrumento de contrato ¢ obrigatorio nos casos de concorréncia e de tomada de precos, bem como
nas dispensas e inexigibilidades cujos pregos estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de
licitagdo, e facultativo nos demais em que a Administragdo puder substitui-lo por outros instrumentos habeis,
tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizagdo de compra ou ordem de execucdo de servigo.
[...]

§ 32 Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no que couber:

I - aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder Publico seja locatario, e aos demais
cujo conteudo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado;

II - aos contratos em que a Administragdo for parte como usuaria de servigo publico. (BRASIL, 1993).
“Atualmente, fala-se muito em privatizagdo do direito administrativo ou em fuga para o direito privado. Nao se
trata-se tendéncias exclusivas do direito brasileiro, mas de praticamente todos os paises se seguiram o sistema
europeu continental. Em Portugal, o fato constituiu tema do livro de Maria Jodo Estorninho, publicado com o
titulo de Fuga para o direito privado. Contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administragao
Publica. Segundo a autora, a expressao fuga para o direito privado deve-se a Fritz Fleiner, sendo utilizada em
sua obra ‘Instituition des Deutschen Verwaltungsrechts’.” (DI PIETRO, 2013, p. 12).
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Administragdo de atos unilaterais, autoritaria, verticalizada e hierarquizada, concep¢ao que vem
sendo alvo de criticas e revisao pela doutrina (BUCCI, 2002, p. 238).

Na pratica contratual administrativa ndo ¢ diferente, vé-se ainda forte influéncia da
unilateralidade e da verticalidade nas relagdes travadas entre o Estado e o particular. Assim, ¢
imperioso instaurar “uma série de novos habitos no bojo das relagdes administrativas,
libertando-as do voluntarismo associado aos ‘poderes exorbitantes’ e aos sectarismos que
opdem a discricionariedade destemperada ao controle ndo menos excessivo” (FREITAS, 2009,
p- 19). Juarez Freitas (2009) defende “[...] a superagdao logica antagonizadora, precéria e
adversarial nas relagdes de administracao. Nesse sentido, continua o autor, a ‘contratualizacao’
de determinados institutos decorre desse novo paradigma de redu¢do do unilateralismo

(FREITAS, 2009, p. 21). Nesse novo contexto, na seara contratual administrativista,

[...] verificam-se espagos de indagacdo ¢ possibilidades de prestigio ao
consensualismo e a for¢a criadora da manifestagdo da vontade, para além de uma
otima reducionista que associa o contrato administrativo a mera manipulagdo de
poderes exorbitantes pela Administragcao Publica. (NERY, 2013, p. 85).

Busca-se, entdo, mitigar — ja que ndo ¢ possivel sua extingao sem profundas alteracdes
no ordenamento juridico brasileiro, como entende Di Pietro (2013) — as cldusulas exorbitantes
de acordo com os novos paradigmas do direito administrativo, que encontram na
contratualizagdo e na consensualidade as bases para as novas relagdes juridicas estabelecidas

entre a Administragao Publica e o particular. Portanto,

[...] se por um prisma tradicional os contratos administrativos nio tenderiam a
estabilidade — exatamente por for¢ca de uma posicdo superior do Estado sobre o
particular —, atualmente, sem prejuizo de tal posi¢do soberana, sdo notaveis os
esforgos no sentido de se buscar consensualmente métodos de incremento da paridade
e de redugédo de desigualdades entre o parceiro publico e o parceiro privado. (NERY,
2013, p. 98-99).

Para Bucci (2002), ha o abandono da “bipolaridade Administracio Publica x
administrados e passa-se a abordar a relagdo entre cidaddos e Estado sob uma 6tica muita mais
precisa e adequada, a da multipolaridade de interesses na sociedade e sua representacdo no
interior do governo ¢ da maquina administrativa” (BUCCI, 2002, p. 74). Estende-se esse
entendimento a relacdo Administragdo Publica e particular, como sujeitos de uma relacao

juridica contratual mais equanime e eficiente.
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2.3 CONSENSUALIDADE NA RESOLUCAO DE CONFLITOS CONTRATUAIS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

As relagdes contratuais entre Administracao Publica e particulares sdo indispensaveis
ao alcance dos objetivos do Estado. Essas relagdes juridicas mantidas pela Administracio
demandam uma interpretacdo vinculada a finalidade publica, em razdo do regime juridico-
administrativo, sem, contudo, deixar de assegurar a confianca dos sujeitos contratuais
envolvidos (LOSSO, 2008, p. 22-23).

Desse modo, os principios da seguranca juridica, boa-fé objetiva e protecdo a
confianga ganham importancia nessas relacdes contratuais, uma vez que os atos da
Administragao Publica gozam de presuncao de legitimidade, isto €, sdo considerados legitimos
e perfeitos até prova em contrario. O particular vé em tais atos “manifestacdes publicas
orientadas por uma boa-fé qualificada”, nos quais deposita sua confianca, pactuando avengas
que, em razao disso, merecem ser tuteladas pelo ordenamento juridico (LOSSO, 2008, p. 130).

Além disso, atualmente, tais relagdes contratuais também se inserem em um “processo
politico de consensualidade do desempenho dos poderes politicos”. Para Justen Filho (2014), o
Estado passa a recorrer a institutos juridicos consensuais, ao invés de impor unilateralmente
deveres e obrigacdes aos particulares. Esse fato, segundo o autor, “amplia a legitimidade do
poder estatal e reduz conflitos” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 16).

Diante desse contexto, estuda-se o fendmeno da abertura a consensualidade no direito
administrativo e a aplicabilidade dos institutos consensuais nos contratos administrativos
conjuntamente com os aspectos juridicos da confianca e seus desdobramentos, buscando
identificar como o primeiro pode interferir no segundo no que tange as relagdes contratuais

entre a Administragao Publica e o particular.

2.3.1 Direito Privado Administrativo: Abertura a Consensualidade

O direito administrativo nasceu na Franga como um ramo auténomo que rejeitava o
direito privado. Porém, mesmo ali, sdo frequentes os casos em que o juiz administrativo aplica
o direito privado, ainda que o regime juridico (publico ou privado) separasse as competéncias
entre a jurisdigdo comum e administrativa. Logo, essa rejeicdo ao direito privado nunca foi
inteiramente verdadeira (DI PIETRO, 2013, p. 1-2). Di Pietro (2013) resume, a grosso modo, a

influéncia do direito civil sobre o direito administrativo, que parte
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[...] de uma primeira fase do primado do direito civil, para uma fase de publicizagéo
do direito civil e, agora, para uma fase de duplo movimento: de um lado, a privatizagdo
do direito publico, em decorréncia da busca mais intensa de institutos do direito
privado (chamada, por alguns, de fuga para o direito privado); de outro lado, a
chamada constitucionalizacdo do direito administrativo. (DI PIETRO, 2013, p. 7).

Atualmente, ¢ recorrente a tematica da privatizagdo do direito administrativo ou da
fuga para o direito privado, conforme disposto anteriormente. Porém, “a expressdo ¢ muito
antiga e parece confirmar a assertiva de que o direito civil sempre esteve presente na
Administragao Publica, desde as origens do direito administrativo e durante toda a sua
evolugao” (DI PIETRO, 2013, p. 12). Qui¢d usar a expressdao ‘“fuga” signifique o
reconhecimento de que o direito administrativo nunca derrogou inteiramente o direito privado.

Nesse contexto, observa-se a maior procura por institutos de direito privado, por seu
regime juridico e por modos de atuagdo proprios da iniciativa privada no ambito do direito

publico. No Brasil,

[...] essa tendéncia intensificou-se a partir da década de 90, com o movimento de
Reforma da Administragdo Publica, influenciado pelo sistema de common law e pelo
direito comunitario europeu. Em nome da eficiéncia, do maior apego aos principios
da ordem econdmica (em especial a livre iniciativa e a livre competi¢do) e da defesa
dos direitos fundamentais do homem, procuram-se novos institutos, novas formas de
atuacgdo das fungdes administrativas do Estado, novo regime juridico (que diminua as
prerrogativas do poder publico e coloque a Administragao Publica no mesmo nivel do
particular). (DI PIETRO, 2013, p. 12-13).

Essa inclinagdo privatista também ¢ verificada nas praticas consensuais, de negociagao
e de conciliacdo que se contrapde as caracteristicas da praxe publica, de decisdo unilateral,
provida de grande carga de desigualdade.

O Estado atual, portanto, inclina-se a transformagao de um modelo imperativo para

119

um modelo consensual ”, buscando o interesse publico e a eficiéncia administrativa. Barreiros

(2016) sustenta que

[...] as premissas sobre as quais se embasa a atuagdo administrativa imperativa
(posicao verticalizada da Administracdo na relacdo com o particular; prerrogativas
fixadas em prol da Administragdo nessa relagdo; imposigdo unilateral de suas decisdes
administrativas) parecem nao harmonizar, a priori, com a ideia de celebragdo de
acordos pela Administragdo. A mesma conclusio se pode chegar em relagio aos
principios sobre os quais se estrutura o Direito Administrativo brasileiro (supremacia
do interesse publico sobre o Direito Privado e indisponibilidade do interesse ptiblico
pela Administragdo). (BARREIROS, 2016, p. 33-34).

9 Consenso vem do latim consensus e significa “concordincia ou unanimidade de opinides, raciocinios, crengas,
sentimentos etc. em um grupo de pessoas” (CONSENSO, 2018, n. p.).
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Nesse sentido, observa-se a necessidade de repensar as premissas do direito
administrativo brasileiro e a atuacdo do Estado nos moldes de uma administragdo imperativa,
que ndo estd em consonancia com os novos paradigmas da atuacdo estatal, que busca na
consensualidade a superacao da burocracia e da ineficiéncia.

Em relacdo a consensualidade aplicada aos contratos publicos, cita-se:

Ao lado da maior participacao da sociedade civil, por outro prisma, a consensualidade
foi responsavel pelo aprimoramento dos instrumentos contratuais de que se serve a
Administragdo para a realizagdo da sua atividade publica. Analisando a aplicacdo da
classica doutrina do contrato administrativo, caracterizada pela desvinculagdo quase
total da feigdo privatistica dos negodcios juridicos e pela presenca inafastavel das
clausulas exorbitantes, apontam-se preocupagdes surgidas no sentido de se minorar a
desigualdade contratual e as intervengdes unilaterais por atos administrativos.
(NERY, 2013, p. 87).

A consensualidade, por conseguinte, ndo somente aumenta significativamente a
eficiéncia nas democracias contemporaneas, como também diminui abusos (legalidade),
promove a justica, traz legitimidade as decisdes, € com isso, desenvolve o civismo € torna os
comandos (ordem) estatais mais aceitaveis pela sociedade (LOSSO, 2008, p. 21).

Barreiros (2016), nesse sentido, conceitua atuagdo administrativa consensual como

sendo

[...] toda e qualquer forma de agir da Administragdo Publica pautada em acordo de
vontades, na esfera administrativa ou na judicial, quer se trate de relacionamentos
travados no ambito da propria Administracdo, quer se refira a relagdes havidas com o
administrado. (BARREIROS, 2016, p. 45).

Para a autora, a ideia de uma Administragao Publica consensual estd estruturada,
portanto, sobre dois pilares essenciais a sua configuragdo: “busca da eficiéncia administrativa
e valorizagdo da parceria entre a iniciativa privada e a Administracdo” (BARREIROS, 2016, p.

47). Oliveria e Schwanka (2009), ao tratar sobre a Administragdo Publica consensual, dispdem:

Eis os aspectos em que reside a relevancia do consensualismo na Administragao
Publica, inserido em um contexto de Estado em rede ¢ de Governanga Publica
manifestado em fendmenos como a concertacao administrativa ¢ a contratualizacao
administrativa, e exercido por meio de instrumentos como os acordos administrativos,
a conciliacdo e a transagdo administrativas. (OLIVEIRA; SCHWANKA, 2009, p.
305).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) ¢ o marco fundamental a
compreensdo da abertura do Direito Administrativo a consensualidade. Porém, ¢ preciso

entender que a CF/88 surgiu sob a influéncia do Estado Burocratico, que apresentava amarras
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a implementacdo de um novo modelo politico. A falta de sintonia entre os modelos
administrativo e politico do Estado resultou na realizacdo da Reforma Administrativa de Gestao
do Estado em 1995, em que o principio da eficiéncia obteve significativa relevancia, ao ponto
de ser erigido a principio constitucional com a promulgag¢dao da Emenda Constitucional 19/98
que vinculou a Administragao Publica expressamente aquele principio (BARREIROS, 2016, p.
34-35). Medauar (2003) cita como ideias de fundo das reformas:

a) Administracao a servigo do cidaddo, significando um novo modo de relacionar-se
com a sociedade; b) transparéncia; ¢) Administrago eficiente; d) privatizagao difusa,
sob dois aspectos: dl)transferéncia, ao setor privado, de atribui¢cdes publicas, com
reducdo do numero de 6rgaos Administrativos; d2) expansdo de praticas inspiradas
no direito privado, acarretando, inclusive, técnicas de gestdo que priorizam resultados,
o chamado new public management, de origem inglesa. (MEDAUAR, 2003, p. 133).

Para a concretizacao da eficiéncia, tornou-se imperiosa a adog¢ao, portanto, de medidas

mais flexiveis e paritarias, sendo

[...] necessario o redimensionamento das prerrogativas administrativas em busca de
uma ‘horizontalizag¢do’ (ndo absoluta, obviamente) das relagdes entre Administragdo
¢ administrado; por outro, haver-se-ia de incrementar o uso de mecanismos de atuagéo
consensual nas relagdes, ampliando-se o espectro de negociagdes nelas envolvidas.
(BARREIROS, 2016, p. 36).

Assim, a abertura do direito administrativo a consensualidade é fruto de um contexto
de mudancas que, apesar de estarem ainda em curso, demonstram uma nova visdo da
Administragao Publica brasileira com os particulares. “No cerne dessa transformacao, exercem
papeis de destaque o principio da eficiéncia, a participagdo democratica na formacao e na
execucdo da decisdo administrativa e a constru¢do de uma cultura de consensualidade”
(BARREIROQOS, 2016, p. 45).

Portanto, em razdo das mudangas sociais, politicas, econdmicas e até mesmo
tecnologicas, as relagdes contratuais que envolvem o Estado precisam assumir um carater cada
vez mais dindmico e flexivel. Os problemas apresentados durante a execucdo dos contratos
publicos precisam de solugdes mais céleres e equitativas, com maior colaboracdo entre os
contratantes, visando, com essa atuacdo colaborativa, maior efetividade, sem prejudicar,

contudo, a seguranga juridica e a confiabilidade dessas relagdes contratuais.
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2.3.2 Aspectos Principioldgicos e Juridicos da Confianca nas Relagdes Contratuais da

Administragdo Publica Diante da Consensualidade

A confianga se mostra indispensavel no ambito das complexas relagdes modernas que
hoje a sociedade estd inserida. Facci (2012), ao citar Luhmann, entende que a confianga,
elemento fundamental do cotidiano do ser humano, ¢ resultado da necessidade de redugao da
complexidade da vida contemporanea, permitindo as interacdes das pessoas na sociedade
(FACCI, 2012, p. 242).

Mota (2016) entende que o fator fundamental da necessidade de confianca entre os

individuos ¢ a imprevisibilidade do comportamento de outras pessoas. Para ele,

[...] esta imprevisibilidade foi conceituada por Parsons e retomada por Luhmann
através do teorema da “dupla contingéncia” (double contingencyem Parsons; doppelte
Kontingenzem Luhmann), conceito necessario para dar conta da possibilidade de
interagdo entre os individuos, e da possibilidade da prépria ordem social. A
consciéncia desta dupla contingéncia é uma forma direta de os individuos vivenciarem
a complexidade social, e por isso se fazem necessarios mecanismos que diminuam
estas contingéncias, pré-selecionem as possibilidades de agdes dos individuos e,
consequentemente, reduzam a variedade de comportamentos esperados possiveis.
(MOTA, 2016, p. 188-189).

Contingéncia, neste contexto, significa a possibilidade de selecionar qualquer opgao
dentre as possiveis deixando as demais em aberto, ndo significando dependéncia muatua, mas a
selecdo entre as alternativas por “dois sistemas psiquicos autobnomos, num movimento circular
que produz indeterminancia” (MOTA, 2016, p. 189). Esse processo ¢ que torna a interacdo um
sistema social.

Assim, ao citar Luhmann, Mota (2016) observa que a confianga estd ligada a um
problema fundamental da humanidade: a complexidade que, quando extrema e somada a
limitada capacidade do conhecimento humano, faz com que se desenvolvam mecanismos para
tolerar essa contingéncia, para ser possivel o exercicio da vida em sociedade. Continua o autor,
“a confianca se manifesta sob diversas formas na vida humana: ela pode estar presente tanto
nas nossas relagdes mais intimas quanto nas nossas relagdes com figuras abstratas como as
institui¢des e organizagoes sociais” (MOTA, 2016, p. 196).

Para Facci (2012) a confianga possui estreita relagdo com a desconfianga, uma vez que
“a vida moderna, pela sua propria complexidade, cria ambiente favoravel a um grande nivel de
desconfianga. A confianga reverte esse ambiente para uma atmosfera de aparente seguranca,

necessaria para o irrecusavel enfrentamento do incerto e do arriscado” (FACCI, 2012, p. 242).
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E nessa acepgio moderna, e consequentemente complexa, que o tema confianca vem
sendo tratado cada vez mais por intérpretes e aplicadores do direito, visando a compreensao e
devida aplicacao de institutos como boa-f¢é, seguranga juridica, protecao a confianga e etc., que
possuem carater inegavelmente multidisciplinar € que em nosso ordenamento juridico sdo
consagrados a principios, explicitos ou implicitos, recebendo grande atencao da doutrina patria.

No Brasil, ha uma forte constru¢do doutrinaria sobre o direito administrativo, com a
importagdo de “conceitos e principios desenvolvidos no direito estrangeiro, os quais
posteriormente foram sendo incorporados as decisdes administrativas e jurisprudenciais e
terminaram, as vezes, por adquirir positividade em textos legais” (BUCCI, 2002, p. 154). Logo,
a doutrina patria se tornou responsavel pela formulac¢do dos principios, fazendo referéncias a
experiéncia jurisprudencial estrangeira e tendo papel fundamental na sedimentagdo das

interpretagdes (BUCCI, 2002, p. 155). Porém,

[...] se, por um lado, os principios proporcionam a necessaria ‘respiracdo’ do sistema
juridico, para a elaboracdo de informagdes que partem de outros sistemas — como € o
caso dos dados sobre a conjuntura econémica, que devem informar a decisdo sobre a
existéncia ou inexisténcia de quebra de equagdo econdmico-financeira do contrato —,
por outro lado fundamentar decisdes administrativas em principios caracterizados pela
indeterminacdo ¢ fator de fragiliza¢do da propria legalidade. (BUCCI, 2002, p. 167-
168).

Humberto Avila (2016) traz um estudo significativo sobre as espécies normativas,
apresentando a supera¢cdo do modelo dual (principios e regras) e proposi¢cdo de uma teoria
tripartite, no qual encontram-se as normas de primeiro grau — principios e regras — € as normas
de segundo grau — postulados. Os postulados para o autor sdo instrumentos normativos
metodicos, ou seja, “categorias que impoe condi¢des a serem observadas na aplicacao das
regras e dos principios, com eles nio se confundindo” (AVILA, 2016, p. 94).

O autor conceitua principios como sendo

[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogio. (AVILA, 2016, p.
102).
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Portanto, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, pois estabelecem um
estado de coisas?® que serd alcancado quando adotado determinados comportamentos. “Os
principios sao normas cuja qualidade frontal, ¢, justamente, a determinagao da realizacao de um
fim juridicamente relevante”. Assim, ao estabelecerem um fim a ser atingido, os principios
exigem a promoc¢ao de um estado de coisas, ou bens juridicos, que impde condutas necessarias
a sua realizac@o ou preservagdo. “Dai afirmar-se que os principios sdo normas-do-que-deve-ser
(ought-to-be-norms): seu contetido diz respeito a um estado ideal de coisas (state of affairs)”
(AVILA, 2016, p. 95-96).

Os principios também possuem carater prospectivo, uma vez que determinam um
estado de coisas a ser construido, porém primariamente prospectivo, ja que para verificar qual
comportamento ¢ adequado para a busca de um estado ideal de coisa, deve-se levar em
consideragdo comportamentos passados e sua relacdo com um estado de coisas ja conquistado
(AVILA, 2016, p. 99-100).

E por fim, os principios possuem a pretensdo de complementariedade por ndo ter a
pretensdo de gerar uma solugdo especifica, mas contribuem, ao lado de outros motivos, para a
tomada de decisao.

Ainda em relagdo aos principios, porém no ambito do direito administrativo, Bucci
(2002) classifica-os em fundamentais e ocasionais. Os primeiros “fazem parte os principios
inafastaveis da pratica administrativa, porque sdo da esséncia do Estado de direito [...]”
(BUCCI, 2002, p. 162), como o principio da legalidade. J4 na segunda categoria estdo as
“maximas que sintetizam uma pratica administrativa extraida de uma racionalidade nao
necessariamente expressa em lei” (BUCCI, 2002, p. 162), como o principio do paralelismo das
formas?!.

Por ser considerada um valor, a confianga requer protecao e alguns principios juridicos
estao vinculados a essa tutela, dentre eles o principio da seguranga juridica, o principio da boa-
fé e o principio da protecdo a confianca (LOSSO, 2008, p. 61). No direito administrativo, tais
principios sdo vistos como institutos intercambiaveis ou expressdes sindonimas.

Almiro do Couto e Silva (2004), ao tratar sobre esses principios, leciona que “sdo

ideias que pertencem a mesma constelagdo de valores. Contudo, no curso do tempo, foram se

20 “Estado de coisas pode ser definido como uma situagio qualificada por determinadas qualidades. O estado de
coisas transforma-se em fim quando alguém aspira conseguir, gozar ou possuir as qualidades presentes naquela
situagdo” (AVILA, 2016, p. 95).

Paulo Bonavides explica que o principio do paralelismo das formas dispde que “um ato juridico s6 se modifica
mediante o emprego de formas idénticas aquelas adotadas para elabora-lo” (BONAVIDES, 2006, p. 106). Ou
seja, se por meio lei um ato administrativo é realizado, apenas por meio de lei ele seré extinto.

21
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particularizando e ganhando nuances que de algum modo as diferenciam, sem que, no entanto,
umas se afastem completamente das outras” (COUTO E SILVA, 2004, p. 272). Assim, apesar
de estarem intimamente ligados, eles apresentam algumas diferengas importantes que merecem
atencao.

Para Ferraz e Dallari (2012), o principio da seguranca juridica ou da estabilidade das
relacdes juridicas, em sua mais imediata acepg¢do, “impede a desconstituicdo injustificada de
atos ou situagdes juridicas mesmo que tenha ocorrido algum desvio da legalidade durante sua
constituicdo” (FERRAZ; DELLARI, 2012, p. 115). Para os autores, a seguranca das relacdes
juridicas ¢ um superprincipio, que determina a existéncia do proprio sistema juridico
(FERRAZ; DELLARI, 2012, p. 117).

Tal principio tem estreita ligagdo com o principio da confianga. Ao tratar sobre o
Estado de Direito, Canotilho (1993) abordou como subprincipios concretizadores desse modelo

de Estado os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca. Para o autor,

[...] o homem necessita de uma certa seguranga para conduzir, planificar e conformar
autdbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se considerou como
elementos constitutivos do Estado de direito o principio da seguranga juridica e o
principio da confianga do cidaddo. Estes principios apontam sobretudo para a
necessidade de uma conformagédo formal e material dos actos legislativos, postulando
uma teoria da legislagdo, preocupada em racionalizar ¢ optimizar os principios
juridicos de legislagdo inerentes ao Estado de direito. (CANOTILHO, 1993, p. 371-
372).

Couto e Silva (2004) dispde ser quase unanime “o entendimento de que o ‘principio
da protecao da confianca’ tem como matriz constitucional o ‘principio da seguranca juridica’,
que ¢ subprincipio, ainda que ndo expresso, do principio do Estado de Direito” (COUTO E
SILVA, 2004, p. 274).

No direito alemdo e no direito comunitario europeu, influenciado pelo primeiro,
“‘seguranca juridica’ (Rechtssicherheit) é expressao que geralmente designa a parte objetiva do
conceito, ou entdo simplesmente o ‘principio da seguranca juridica’”’; enquanto que a parte
subjetiva ¢ identificada como protecdo a confianga ou principio da protegdo a confianca
(Vertrauensschutz) no direito germanico, e protegdo a confiancga legitima ou principio da
protecdo a confianga legitima no direito comunitario europeu (COUTO E SILVA, 2004, p.
275).

A ideia de seguranga, portanto, se traduz em duas faces: uma objetiva, “que envolve

questdes de limites a retroatividade dos atos estatais” e diz respeito a protecdo ao direito
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adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF)?%; e uma subjetiva,

“ligada a protegdo da confianca das pessoas nos atos, condutas e procedimentos estatais”
(LOSSO, 2008, p. 69).

Atualmente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a existéncia de dois
principios distintos, a despeito das estreitas correlagdes existentes entre eles. Assim, nessas duas
faces, sdo reconhecidos os principios da seguranca juridica (aspecto objetivo) e o da protecdo a

confiancga (aspecto subjetivo). Para Canotilho,

[...] a ideia de seguranca juridica reconduz-se a dois principios materiais
concretizadores do principio geral de seguranga: principio da determinabilidade de
leis expresso na exigéncia de leis claras e densas e o principio da protec¢do da
confianga, traduzido na exigéncia de leis tendencialmente estaveis, ou, pelo menos,
ndo lesivas da previsibilidade e calculabilidade dos cidaddos relativamente aos seus
efeitos juridicos. (CANOTILHO, 1993, p. 372).

Para o autor, os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca, que
integram o principio geral de seguranga, estio umbilicalmente ligados e representam a
confian¢a do cidaddo de que seus atos ou as decisdes publicas que incidam sobre direitos,
posigdes juridicas ou relacdes, praticados ou tomados de acordo com as normas juridicas
vigentes, apresentam efeitos juridicos duradouros, previstos com base nessas mesmas normas
(CANOTILHO, 1993, p. 373).

Apesar de ndo constar expressamente na Constituicao Federal de 1988, o principio da
seguranga juridica foi declarado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nos acérdaos
MC 2.900-RS, MS n°® 24268/MG e MS 22357/DF, todos da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, como principio constitucional, subprincipio do principio do Estado de Direito.

Esse fato consolida a ideia de que “tanto a legalidade como a seguranca juridica sdo
principios constitucionais que, em face do caso concreto, deverdo ser sopesados e ponderados,
para definir qual deles fara com que a decisdo realize a justica material” (COUTO E SILVA,
2004, p. 288). E nesse sentido que se orientou o direito da Unido Europeia, apoiado nas
contribui¢des doutrinarias e jurisprudenciais do direito alemao.

Além disso, o principio em tela permeia todo o ordenamento juridico brasileiro e
consta, de maneira expressa, em diversos dispositivos infraconstitucionais, como por exemplo,

na Lei n° 9.784/99 — que regula o processo administrativo federal. Em seu art. 2°, paragrafo

22 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - alei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
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tinico, XIII%, impede a alteragdio de ato ou situagdo juridica por forca de aplicagio retroativa

de nova interpretagio do texto legal; e no art. 55

, quando determina a convalida¢do de
decisdes proferidas com vicios sanaveis, que nao acarretem lesdo ao interesse publico ou
prejuizo a terceiros.

Em relagdo a Boa-fé, Stoco (2002) ensina que pode ser entendida como um conceito
¢tico-social, ndo havendo um conceito puramente juridico (STOCO, 2002, p. 38).
Anteriormente, referia-se a boa-fé apenas com a intencao do sujeito de direito, a boa-fé
subjetiva. Porém, ja no Direito Romano, considerava-se a ideia de uma boa-fé direcionada a
conduta das partes, sobremaneira nas relagdes negociais e contratuais (TARTUCE, 2016, p.
623). Mas foi com o surgimento do jusnaturalismo?, no Direito Comparado, que a boa-fé
adquiriu essa nova faceta relacionada a conduta dos negociantes, sendo aqui denominada de
boa-fé objetiva (TARTUCE, 2016, p. 623-624).

Isto posto, atualmente boa-fé objetiva ¢ conceituada como sendo a exigéncia de
conduta leal dos participantes da relacdo juridica (TARTUCE, 2016, p. 625) relacionando-se
com os deveres anexos de conduta, inserto a qualquer negocio juridico, nao sendo necessaria a

previsdo no instrumento negocial. Couto e Silva ensina que

[...] a boa-fé objetiva tenha um relevo maior no campo do direito das obrigagoes,
especialmente em razdo do vasto espectro de "deveres anexos" que a ela se vinculam
e do papel que desempenha como base teérica da culpa in contrahendo, da
responsabilidade pré e pos-negocial, ¢ irrecusavel, modernamente, sua importancia
em todo o territério do direito privado. (COUTO E SILVA, 2004, p. 273).

O principio da boa-fé, apesar de ter origem no Direito Privado, ndo se restringe a ele,
pelo contrério, expande-se por todo o ordenamento juridico, inclusive ao Direito Publico,
podendo ser percebida marcadamente nos contratos administrativos e na responsabilidade pré-
negocial do Estado (COUTO E SILVA, 2004, p. 273). Assim, a boa-fé tem sido entendida como
uma clausula geral, possibilitando a norma que a veicula uma grande flexibilidade, uma vez

que “a caracteristica maior dessa modalidade normativa ¢ a indeterminagdo das consequéncias

23 Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

XIII - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que
se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagao.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros,
os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela propria Administragao.

Traz Norberto Bobbio: “O Jusnaturalismo ¢ uma concepgdo segundo a qual existe e pode ser conhecido um
‘direito natural’ (ius naturale), ou seja, um sistema de normas de conduta intersubjetiva diverso do sistema
constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito positivo)” (BOBBIO, 1992, p. 655).
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de sua inobservancia, cabendo ao juiz avaliar e determinar seus efeitos adequando-os as
peculiaridades do caso concreto” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 81).

No direito positivo brasileiro, a boa-fé objetiva assume maior importancia com o
advento do Codigo do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990) e do novo Cdédigo Civil (Lei n°
10.406/2002), que a adotaram como um dos principios fundamentais do direito das obrigagdes.

Assim,

[...] no campo dos contratos, a boa-fé objetiva assumiu a categoria de limite da
autonomia da vontade, bem como de norma bdsica de interpretagdo e cumprimento
dos negocios juridicos, além de funcionar, a propria boa-fé objetiva, como fonte legal
de deveres e obrigagcdes, a par daqueles contraidos voluntariamente no ajuste
contratual. Consiste o principio da boa-fé objetiva em exigir do agente que pratique o
ato juridico sempre pautado em valores acatados pelos costumes identificados com a
ideia de lealdade e lisura. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 78-79).

Desse modo, confere-se maior seguranca as relagdes juridicas, permitindo-se aos
sujeitos contratuais confiar nos efeitos programados e esperados dos contratos pactuados entre
as partes.

Losso (2008) esclarece que, como a boa-fé objetiva ¢ um principio que objetiva
comportamentos leais nas relacdes bilaterais e “também no Direito Administrativo estaria
vinculado a uma via de mao dupla, onde tanto a Administragdo Publica quanto o administrado
deveriam estar imbuidos dessa conduta reta e leal” (LOSSO, 2008, p. 77).

E em seu sentido objetivo que a boa-fé se aproxima do principio da protecdo &
confianga, interagindo e atuando conjuntamente sem, contudo, confundir-se (LOSSO, 2008, p.
76).

Quanto ao principio da protecdo a confianga (vertrauensschtz), ele tem origem no
direito alemao, “de origem jurisprudencial, teve como marco de seu surgimento uma série de
decisdes prolatadas que visavam impor limites a retratabilidade de atos administrativos cuja
ocorréncia poderia causar prejuizos aos destinatarios” (LOSSO, 2008, p. 83). Posteriormente,
o principio da prote¢do a confianca foi positivado no Direito Alemao, sendo ponderado com o
principio da legalidade (LOSSO, 2008, p. 87).

O primeiro caso em que se mencionou o principio da protecdo a confianca foi um
processo em que uma viava de funciondrio publico obteve promessa, mediante ato
administrativo, de que teria sua pensao normalmente paga caso se transferisse de Berlin Oriental
para Ocidental. Ap6és a mudanga, passou a receber a pensdo. Contudo, as autoridades
constataram ilegalidade do ato por vicio de competéncia e revisaram o ato retirando o beneficio,

além de exigir a devolugao de todo o valor pago com base no ato considerado ilegal. O caso foi
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apreciado pelo Poder Judiciario que entendeu que, mesmo que houvesse ilegalidade, o principio
da protegdo a confianga na ponderacdo com o principio da legalidade teria maior relevancia no
caso concreto, determinando a manutengao do ato (LOSSO, 2008, p. 83-84).

Assim, a ideia de confianca defende a manutencao dos atos administrativos, em que
os efeitos se prolongam no tempo e que com isso gera no administrado uma expectativa legitima
de continuidade, ainda que tais atos estejam eivados de ilegalidade ou de inconstitucionalidade.
“A protecao da confianga tem por pano de fundo a necessidade de estabilizacao das relagdes
entre a administracdo publica e os administrados” (ROCHA; DINIZ, 2008, p. 167).

O principio da protecdo a confianga no direito brasileiro surge inicialmente em outros
ambitos que nio no direito administrativo, como por exemplo, no direito consumerista®®, no

1?® ¢ no direito trabalhista?®. No direito administrativo, a

direito tributario®’, no direito pena
evolucdo do principio em comento seguiu os passos de outros paises®’, primeiramente com
abordagem jurisprudencial, com embasamento doutrindrio, para, por fim, chegar a positivagao
em diplomas legais (LOSSO, 2008, p. 94). Porém, o principio em comento ainda ndo se
encontra expressamente positivado.

No ambito do direito administrativo, o principio da protecdo a confianga exerce
influéncia em todas as atividades do Estado em razdo de tal principio decorrer do principio da
seguranca juridica que, por sua vez, decorre do Estado de Direito®! (LOSSO, 2008, p. 62).
Portanto, a protecdo da confianca tem um carater mais amplo, “deduzida de forma imediata da

seguranca juridica e de forma mediata do Estado de Direito”. Porém, continua o autor, “nao ha

26 Vinculagdo da oferta, proibi¢do de publicidade abusiva ou enganosa, comércio eletronico, responsabilidade

solidaria etc.

Proibicdo de retroatividade das leis gravosas, exigéncia da ndo-surpresa, vedagdo da imprevisibilidade etc.
Crimes culposos. Por esse principio no direito penal quem cumpre os seus proprios deveres de cuidado tem o
direito de acreditar que terceiros também o fardo. Havera crime culposo quando houver a quebra do dever geral
de cuidado.

Principio da primazia da realidade: Art. 422 - Nas localidades em que ndo houver servigo de emissao de carteiras
poderao os empregadores admitir menores como empregados, independentemente de apresentagdo de carteiras,
desde que exibam os documentos referidos nas alineas "a", "d" e "f" do art. 417. Esses documentos ficardo em
poder do empregador e, instalado o servico de emissdo de carteiras, serdo entregues a reparticdo emissora, para
os efeitos do § 2° do referido artigo. (BRASIL, 1943).

“A exemplo do que ocorreu na Alemanha, na Espanha e na Franga, depreende-se que também no Brasil o
principio da protecdo a confianga no Direito Administrativo foi recepcionado inicialmente pela jurisprudéncia
e pela doutrina para somente depois ser positivado” (LOSSO, 2008, p. 114).

“Quanto ao Estado de direito, ¢ certo que, em sentido formal, ¢ possivel afirmar sua vigéncia pela simples
existéncia de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais e procedimentais sejam observados tanto
pelos 6rgdos de poder quanto pelos particulares. Este sentido mais fraco do conceito corresponde, segundo a
doutrina, & no¢do alemd de Rechtsstaat, flexivel o suficiente para abrigar Estados autoritirios e mesmo
totalitarios que estabelecam e sigam algum tipo de legalidade. Todavia, em uma visdo substantiva do fendmeno,
nao ¢ possivel ignorar a origem e o contetido da legalidade em questdo, isto ¢, sua legitimidade e sua justica.
Esta perspectiva ¢ que se encontra subjacente ao conceito anglo-saxao de rule of the law e que se procurou
incorporar a ideia latina contemporanea de Estado de direito, Etat de droit, Stato di diritto”. (BARROSO, 2010,

p. 58).
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0 viés obrigatdrio da bilateralidade” (LOSSO, 2008, p. 78). Assim, nem sempre a protecao a
confianga estara vinculada a boa-fé do administrado, uma vez que a confianga depositada esta

na presuncao de validade e veracidade dos atos administrativos. Isso significa que

[...] em atos concretos praticados contra a ordem juridica, os destinatarios somente
poderdo invocar o principio da protegdo a confianga se demonstrado comportamento
objetivo e subjetivo de boa-fé. Contudo, tal demonstracio seria despicienda se o ato
tiver carater normativo ou em relacdo aos precedentes administrativos. (LOSSO,
2008, p. 78).

Para Couto e Silva (2004), o principio em analise traz duas implicagdes ou “impde ao
Estado limitacdes na liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos que produziram
vantagens para os destinatarios, mesmo quando ilegais” ou ainda “atribui-lhe consequéncias
patrimoniais por essas alteragdes, sempre em virtude da crenca gerada nos beneficidrios, nos
administrados ou na sociedade em geral de que aqueles atos eram legitimos, tudo fazendo
razoavelmente supor que seriam mantidos” (COUTO E SILVA, 2004, p. 274).

Losso (2008) expoe a diferenca da protecdo a confianga nos aspectos ex ante € ex post,
para fins de concretizacdo da seguranga juridica. No aspecto ex ante, o principio em tela
aproxima-se de aspectos objetivos que se relacionam com a ordem juridica propriamente dita
(legalidade, irretroatividade das normas etc.). No aspecto ex post, o principio da protecdo a
confianga trata dos aspectos subjetivos e que objetiva a estabilidade das relagdes juridicas
decorrentes da acao estatal, impondo comportamentos ao Poder Publico (LOSSO, 2008, p. 71).

Portanto, o principio da prote¢do a confianga tem ampla aplicagdo no direito
Administrativo e impde-se a sua analise nas relacdes obrigacionais entre a Administracao
Publica e os particulares. O novo papel do Estado pressupode o respeito ao direito fundamental
a boa administracao e, nesse contexto, busca-se “a geracdo de ambiente institucional favoravel
a parceiros produtivos, com a redugdo dos entraves oriundos da quebra reiterada de confianga”
(FREITAS, 2009, p. 20). Tais relagdes sdo indispensaveis a consecucao dos objetivos desse
novo Estado, sobremaneira o interesse publico, e apresentam maior consensualidade

experimentada pela Administragdo Publica na atualidade (LOSSO, 2008, p. 122).

2.3.3 Institutos de Consensualidade Aplicaveis aos Contratos Publicos

A ideia de administragdo consensual ndo se restringe ao uso dos contratos

administrativos em seu significado classico. Alids, para a aplicacdo da consensualidade na

atuacdo administrativa, a propria ideia de Administragao Publica deve ser repensada: “em lugar
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da Administragio monologica, avessa a comunicagdo com a sociedade erige-se uma
Administragdo dialdgica, paritdria e consensual; em lugar do Estado impositor, apresenta-se o
Estado mediador” (BARREIROS, 2016, p. 46).

A préatica da consensualidade no ambito da Administragdo Publica estd em processo
de construgdo, na qual precisa de aprimoramento por parte das Institui¢des, visando a
profissionalizacdo desta pratica colaborativa.

Sao inameros institutos de consensualidade aplicaveis a Administra¢ao Publica e aos
contratos publicos, dentre eles a conciliacdo, a mediagao, a arbitragem e a negociacao. O trago
diferencial entre conciliagdo, mediacdo e arbitragem de um lado e negociagdo de outro reside
na existéncia ou ndo de um terceiro imparcial. No primeiro caso tem-se o mediador, conciliador
ou arbitro, enquanto que no segundo, pode ser realizada pelos proprios interessados.

Primeiramente, tratar-se-4 da conciliagdo e mediacdo, meios de autocomposigao, ou
seja, em que as partes entram em consenso, com a presenca de um conciliador ou mediador,

imparcial e independente ao processo. A conciliagdo

[...] é realizada quando duas ou mais pessoas buscam pdr fim as divergé€ncias
existentes entre elas de uma maneira consensual. Pretende-se, com isso, que as
proprias partes alcancem uma solugdo de forma conjunta e participativa, existindo um
conciliador que age como facilitador do acordo. (FERNANDES, 2017, p. 17).

A media¢do, por sua vez, ocorre quando ‘“uma terceira pessoa, imparcial e
independente, orientara as partes envolvidas em uma controvérsia no intuito de auxilia-las a
melhor compreender a situacdo em que se encontram e assim chegarem a um acordo”
(FERNANDES, 2017, p. 17-18).

A principal diferenca entre a conciliagdo e a mediacao ¢ que enquanto na conciliagdo
o foco esta na solucdo de conflitos*? pontuais e esporadicos, na mediagio as partes “possuem
uma relagdo continuada e intensa ou ainda quando a solugdo do conflito gerara uma nova
relagdo entre as partes, necessitando que haja uma convivéncia harmdnica” (FERNANDES,
2017, p. 18).

Assim, a escolha do meio mais adequado se d4 na analise do caso concreto. Ou seja,

[...] se o conflito possuir elementos preponderantemente subjetivos, com necessidade
de pacificagdo da convivéncia entre as partes, recomenda-se a mediagdo, a qual busca
compreender e superar o conflito. Entretanto, caso o foco seja apenas solucionar um
conflito pontual e esporadico, sem se preocupar com a questdo emocional subjacente,

32 “Conflito ¢ um estado antagdnico de ideias, pessoas ou interesses € ndo passa, basicamente, da existéncia de
opinides e de situacdes divergentes ou incompativeis” (BERG, 2012, p. 17).
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a conciliagdo ¢ a técnica indicada, sendo um procedimento mais rapido e objetivo.
(FERNANDES, 2017, p. 18).

Ja a arbitragem ¢ instrumento de heterocomposicdo de conflitos, uma vez que se
outorga a um arbitro a decisdo sobre uma demanda de forma impositiva para as partes, como
uma sentencga judicial. Assim, na arbitragem, as partes, de maneira consensual, decidem
submeter a decisao do conflito a um terceiro imparcial e de confianca, que decidird sobre a
questdo (FERNANDES, 2017, p. 18).

Em relagdo a utilizagdo da arbitragem pela Administragdo Publica, “a visdo tradicional
de vinculagdo da Administracdo Publica a legalidade administrativa estrita sustentou o
argumento doutrinario segundo o qual o Estado somente poderia se utilizar da arbitragem
quando existente norma autorizadora expressa para tal finalidade” (BARREIROS, 2016, p. 77).
Porém, este argumento, apesar de impedir uma maior utilizagdo do instituto pelos entes
publicos, nao foi suficiente para conter a abertura do Direito Administrativo a consensualidade.
“Ao revés, com vistas a supera-lo, houve uma proliferacdo de normas especificas autorizadoras
do uso da via arbitral em diversos diplomas especiais” (BARREIROS, 2016, p. 77).

Neste contexto, o ordenamento juridico brasileiro registrou uma crescente tendéncia
no reconhecimento da arbitragem, mas nao somente, como via possivel de solucao de conflitos
que envolvem o Poder Publico. Para Barreiros “este movimento coaduna-se com o de abertura
da Administragdo ao agir consensual, revelando o crescimento da importancia do consenso em
lugar de comando” (BARREIROS, 2016, p. 80).

A Lein® 9.307/96, também conhecida como Lei da Arbitragem, foi alterada pela Lei
n°® 13.129 de 26 de maio de 2015, ampliando o ambito de aplicacao do instituto, dispondo a
nova redacdo em seu artigo 1°, §1°, que a “administracdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”
(BRASIL, 1996). No mesmo sentido, a Lei n° 13.140 de 26 de junho de 2015 dispde sobre a
“autocomposicao de conflitos no ambito da administragao publica” (BRASIL, 2015a).

Diante disso, se pode o Poder Publico optar pela arbitragem (heterocomposic¢io),
conciliagdo e mediacdo (autocomposi¢do), institutos que demandam alto grau de
consensualidade, ndo ha impedimento na celebragdo de outros institutos de mesma natureza,
uma vez que in eo quod plus est semper inest et minus (quem pode o mais, pode o menos).>

Nesse sentido, surge também a convencao processual aplicavel ao processo judicial.

3 “S. m. 1. Axioma juridico. 2. Axioma, aforismo, méxima, sentenca, proverbio [...]” (FERREIRA, 2004).
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A promulgac¢do do Novo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) traz a clausula geral
de negociacio processual atipica®* (art. 190)*> que também se aplica a negociagio processual
envolvendo o Poder Publico (BARREIROS, 2016, p. 30). Nesse sentido, a autora ainda dispoe

que se

[...] o objeto litigioso de uma agdo de improbidade pode vir a ser objeto de acordo de
leniéncia®®, com disposi¢do, pelo Poder Publico, do exercicio de sua prerrogativa
sancionatoria. A vista de um espago de consensualidade dessa magnitude, ndo se
podera negar a admissibilidade de a Fazenda Publica valer-se do art. 190 do CPC/2015
para, por exemplo, regrar aspectos procedimentais daquela demanda, voltando a
melhor conformar o processo as peculiaridades do caso concreto. (BARREIROS,
2016, p. 92-93).

Em vista disso, essa clausula geral de negociagdo processual do mesmo modo se
apresenta como um instrumento aplicavel ao Poder Publico e que permite promover uma
simplificacdo procedimental, afastando-se a atuagdo estatal de formalidades supérfluas e
morosas.

A convencgao processual, portanto, demonstra expertise do agente publico, pois evita-
se com isso demanda judicial futura ou programa-se a solucdo judicial da lide. Barreiros
conceitua o instituto como ‘“negoécio juridico bilateral ou plurilateral cujas vontades
conformadoras dirigem-se ao atendimento de interesse comum, consistente na disposi¢ao sobre
situagdes juridicas processuais ou sobre o procedimento, em processo atual ou futuro”
(BARREIROS, 2016, p. 143). Trata-se, portanto, de verdadeiro instrumento de gestdo
processual apto a assegurar celeridade e seguranga as partes.

Hé hipoteses em que o ordenamento juridico prevé expressamente a possibilidade de
celebracao dessas convencgdes processuais pelo Poder Publico, porém, a falta de
regulamentacdo ndo impossibilita a utilizacdo desse instituto pelas pessoas juridicas de direito

publico (BARREIROS, 2016, p. 306-307). Nesse sentido, leciona Justen Filho (2015) que

[...] o siléncio quanto aos meios ndo significa vedacdo a atividade administrativa. Se
o fim tem, obrigatoriamente, de ser realizado, ¢ evidente que a omissdo quanto a

3% Quando a Administragdo estd diante de um texto normativo enunciado sob a forma de cldusula geral, como o
art. 190 do CPC/2015, verifica-se o exercicio de um poder-dever discricionario em que se confere poderes ou
atribui¢des juridicas aos entes administrativos sem, com isso, indicar precisamente o que deve ser feito ou a
maneira de fazé-lo (BARREIROS, 2016, p. 315).

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situa¢ao de vulnerabilidade. (BRASIL, 2015b).

360 acordo de leniéncia ¢ instrumento consensual regulado pela Lei n® 12.846/2013.
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disciplina sobre os meios de sua realizagdo ndo caracteriza auséncia de autorizacdo
para a escolha. (JUSTEN FILHO, 2015, p. 214)

Porém, esse exercicio discricionario ndo confere a Administracdo total liberdade, o
Poder Publico deve submissdo aos principios constitucionais e administrativos que

condicionam sua atua¢do. Nesse sentido, continua o autor,

[...] a autonomia decisoria da autoridade estatal ndo se desenvolve fora ou acima das
normas juridicas. E criada pelo ordenamento juridico, que determina as suas balizas.
Em alguns casos, os limites & autonomia consistem nos principios mais gerais, nos
valores fundamentais. Em outros casos, a norma instituidora da discricionariedade
estabelece limites mais precisos e determinados. [...] Justamente por isso, ¢
absolutamente incorreto afirmar que, configurada a existéncia de competéncia
discriciondria, existiria um poder decisorio insuscetivel de controle. (JUSTEN
FILHO, 2015, p. 224).

Assim, esses atos negociais devem sempre buscar o atendimento do interesse publico,
levando em consideragao os principios aplicaveis a eles, tais como o principio da eficiéncia.
Logo, “a flexibilizagdo procedimental, levada a efeito unilateralmente pelo 6rgdo jurisdicional
[...] ou por meio de negodcios processuais, favorece o alcance de solugdes processuais eficientes”
(BARREIROS, 2016, p. 368).

A Emenda Constitucional n® 94 de 15 de dezembro de 2016 incluiu um dispositivo na
Constitui¢cao Federal que permite acordos na Administragdo Publica em relagdo aos precatorios
(art. 100, §20, CF). Trata-se da possibilidade de fazer acordos diretos perante os Juizos
Auxiliares de Conciliagdo de Precatdrios com reducdo de até 40% (quarenta por cento) do valor
do crédito atualizado. Para isso, € necessario que os valores sejam superiores a 15% (quinze
por cento) do montante incluido no orcamento das entidades de Direito Publico de débitos
oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatorios judiciarios
apresentados até o dia 1° (primeiro) de julho do ano anterior, € que nao penda recurso ou defesa
judicial em relagdo ao crédito, além de observados os requisitos definidos em regulamentagao
do ente federado (BRASIL, 1988).

Diante disso, percebe-se que, em razdo da dinamicidade das relagdes sociais modernas,
a consensualidade e a via negocial sdo fontes alternativas vidveis para a Administragdo Publica.
Porém, quando a Administracao Publica emprega institutos do direito privado, eles aparecem
sempre parcialmente derrogados por normas de direito publico, fazendo com que se sujeitem a
um regime juridico hibrido, o chamado “direito privado administrativo”. Nessas situagoes,

surgindo duavidas sobre qual norma aplicar, o critério defendido por Di Pietro (2013) € o de que
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“o direito aplicavel ¢ o privado, sempre que ndo derrogada por regra ou principio de direito

plblico” (DI PIETRO, 2013, p. 17).

2.3.4 Beneficios da Composi¢cdo Consensual de Conflitos para a Administragao Publica

Como exposto anteriormente, o Brasil adotou o sistema de jurisdi¢do una, em que ndo
ha uma justi¢ca administrativa especializada, “o que dificultaria a compreensdo adequada das
questdes referentes a Administragdo Publica” (MEDAUAR, 2014, p. 212).

Questdes técnicas fogem do entendimento do juiz, conhecedor dos aspectos juridicos
da questdo, mas que, obviamente, ndo detém o conhecimento necessario para julgar da maneira
mais adequada o caso concreto, solicitando por vezes o auxilio de orgdos técnicos ou de
especialistas para o embasamento de suas decisoes. Tudo isso torna o caminho percorrido para
a solucdo do conflito lento e ineficaz, custando valores expressivos aos cofres publicos.
Somando-se a isso hd a sobrecarga do Poder Judicidrio, em que “os litigios contra a
Administragdo vém aumentando, representando cerca de 80% (oitenta por cento) das agdes em
tramitagdo no Judicidrio brasileiro [...]” (MEDAUAR, 2014, p. 212-213).

Assim, com o0 objetivo de garantir de forma, ndo apenas eficiente, mas também eficaz
0 acesso a justica, mostra-se necessdria a utilizagdo de formas alternativas de solucdo de
conflitos, com técnicas diferenciadas, que simplifique os procedimentos. Nesse contexto, a
resolucdo consensual dos conflitos que envolvem a Administragdo Publica vem ao encontro
dos novos paradigmas do direito administrativo e da abertura a consensualidade na
Administragdo Publica, rompendo com o modelo de justica que confere primazia ao conflito.

Por meio dessa alteracdo de paradigmas, pretende-se alcancar o envolvimento do
Estado quanto a criagdo de politicas publicas de incentivo a utilizagdo de métodos de
composi¢ao consensual de conflitos, que estdo assumindo posi¢cdo relevante nas relagdes

juridicas e possibilitando maiores reflexdes por parte dos aplicadores do Direito. Assim,

[...] as técnicas autocompositivas vém sendo implementadas, no Servico Publico,
como uma tendéncia desafiadora, que evoca a constru¢cdo de uma pratica pautada nos
principios da razoabilidade, da autonomia da vontade e da paz social. A
autocomposicdo visa a um resultado a ser alcangado pelo consenso, possibilitando,
por conseguinte, a resolugdo de conflitos por meio instrumentos menos dispendiosos
aos cofres publicos. (MARASCHIN; TAPETY, 2017, p. 5).

Portanto, ¢ preciso romper com a cultura consolidada na solugao judicial dos litigios e

promover agdes de fomento e capacitagao direcionadas a disseminagao da teoria e das praticas
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de resolucdo pacifica de conflitos. A habilidade em gerenciar conflitos torna-se, no atual
contexto, essencial para o €xito das organizagdes e seus colaboradores.

Os métodos consensuais de resolucdo de conflitos que envolvam o Poder Publico
apresentam algumas vantagens que a judicializa¢do ndo alcangaria. Assim, primeiramente, na

solucao consensual

[...] por ser produzida a partir do didlogo em que se identificam, se confrontam e se
compatibilizam todos os interesses relevantes, sera criativa em uma medida que
jamais poderia resultar de qualquer decisdo unilateral, ja que solu¢des ndo pensadas
inicialmente surgem da exposi¢do clara de necessidade e preocupagdes ¢ do debate
franco de possibilidades de solucdo. (SOUZA, 2016, p. 296).

Essa criatividade também ¢ necessaria para que a solugdo apresentada seja eficiente,
j& que harmonizara os interesses convergentes, uma vez que “administrar conflitos ¢ chegar a
um acordo que seja satisfatorio para as partes envolvidas, onde os dois lados foram ouvidos e
respeitados. Consiste na utilizacdo das estratégias mais adequadas para lidar-se com cada
conjuntura” (BERG, 2012, p. 20).

Outra vantagem ¢ que tal solucdo sera legitima, uma vez que tem a adesao e a aceitacao
de todos os envolvidos para que ela seja efetivada e, por ser resultado de um processo
democriético e eficiente, também serd sustentavel em razao de seus atores nao a questionarem,
mas sim contribuir para a sua efetivagdo, procurando o didlogo caso haja outro impasse. Por
fim, “sera ainda implementada da forma mais rédpida e econdmica possivel, j& que conta com a
boa vontade dos envolvidos e o debate democratico deverd ter levado em conta os custos e
beneficios imanentes a cada alternativa de solugdao” (SOUZA, 2016, p. 296). Trata-se aqui da
constru¢cdo do consenso, da facilitagdo de didlogos ou ainda da mediacdo participativa na
resolucao de problemas ou conflitos.

Apesar de Souza (2016) discorrer sobre esses métodos consensuais no ambito das
politicas puiblicas — que envolvem situagdes extremamente complexas e atores sociais, politicos
e econdmicos de diversas esferas publicas, terceiro setor e particulares —, podem ser eles
também aplicados no ambito dos contratos publicos, que envolve partes e objeto ja
identificados, o que facilita ainda mais a constru¢do do consenso. Porém, para a construcao do
consenso no caso dos contratos realizados pela Administragdo, ¢ importante a presenca de
pessoas preparadas e capacitadas para esta situacdo, sejam servidores ou terceiros, uma vez que
envolve tanto uma relagdo de desigualdade entre as partes, em razao das prerrogativas da
Administragdo Publica, quanto de complexidade da matéria, ou ainda, de desgaste da relagao

estabelecida.
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Assim, os beneficios de ter o conflito solucionado por meio dos métodos consensuais
sdo o menor custo financeiro, a rapidez no trdmite processual e a justica para as partes
envolvidas, justificando sua aplicabilidade no &mbito das relagdes contratuais da Administragdo

Publica que deve visar uma atuagdo segundo esses parametros.

2.3.5 Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal

A Procuradoria Juridica da UTFPR possui fungdes de assessoramento e consultoria
juridica a Reitoria e pro-reitorias em seus processos internos. Ela integra a Procuradoria-Geral
Federal (PGF) que esta vinculada a Advocacia-Geral da Unido (AGU). Porém, a representacao
judicial da UTFPR nao ¢ feita por sua Procuradoria, mas feita diretamente pela Procuradoria
Federal no Parana.

A AGU tem uma Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Publica
Federal (CCAF) que foi criada com o intuito de prevenir e reduzir o nlimero de litigios judiciais
que envolviam a Unido, suas autarquias, fundacdes, sociedades de economia mista e empresas
publicas federais, sendo seu objeto ampliado posteriormente abrangendo controvérsias entre
entes da Administragdo Publica Federal e entre estes € a Administragdo Publica dos Estados,
Distrito Federal e Municipios (BRASIL, 2012, p. 7). Segundo a cartilha que dispde sobre a

Céamara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Publica Federal

A CCAF além de tentar evitar a judicializacdo de novas demandas também encerra
processos ja judicializados, reduzindo sobremaneira o tempo na solugdo desses
conflitos. Também ganha cada vez mais forga a idéia de que a Camara de Conciliagao
possibilita a articulagao de politicas publicas, ja que os 6rgaos publicos por meio das
reunides de conciliagdo sdo estimulados a dialogarem e cooperarem um com o outro.
(BRASIL, 2012, p. 7).

A CCAF foi instituida pela Portaria AGU n° 1.281, de 27 de setembro de 2007,
prevendo a competéncia de promover a resolucdo, no ambito da Advocacia-Geral da Unido, em
sede administrativa, de controvérsias de natureza juridica entre o6rgdos e entidades da
Administragdo Publica Federal, por meio de conciliagdo ou arbitramento. Em 2008, foi
estendida a possibilidade de solucao administrativa para controvérsias de natureza juridica entre
a Administracao Publica Federal e a Administracao Publica dos Estados ou do Distrito Federal,
conforme a Portaria AGU n° 1.099, de 28 de julho de 2008 (BRASIL, 2012, p. 9).

Ja em 2009, a Portaria AGU n°® 1.099/2008 foi alterada pela Portaria AGU n° 481, de

06 de abril de 2009, para incluir a possibilidade de conciliagdo com a Administracao Publica
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Federal de Municipios que fossem Capital de Estado ou que possuam mais de duzentos mil
habitantes. Em 2010, sobreveio o Decreto n°® 7.392, de 13 de dezembro de 2010, que ampliou a
competéncia da CCAF, prevendo a possibilidade de promover a resolucdo de conflitos
judicializados e de controvérsias administrativas, por meio de conciliagdo, entre entes e 6rgaos
da Administracdo Publica Federal, bem como entre esses e a Administracdo Publica dos
Estados, do Distrito Federal, ¢ dos Municipios (sem o limitador do numero de habitantes)
(BRASIL, 2012, p. 9-10).

A cartilha trata a conciliagdao e mediagao como sindnimos e que dispde serem métodos
extrajudiciais de solu¢do de conflitos, por intermédio de um Conciliador integrante da
Advocacia Publica Federal e que realiza reunides de conciliagdo com os representantes de
orgdos e entes da Administragdo Publica, aplicando técnicas especificas para a resolugdo
consensual de controvérsias e com observancia dos principios constitucionais e da legislagdao
(BRASIL, 2012, p. 12).

Quando ndo ocorrer a conciliacdo, € somente nos casos envolvendo 6rgaos e entes da
Administragdo Publica Federal, poderd ser proposto, ao Consultor-Geral da Unido, o
arbitramento das controvérsias, que sera feito por meio de parecer da Consultoria-Geral da
Unido. Importante frisar que ndo se trata da mesma arbitragem prevista na Lei n°® 9.307, de
23.09.1996 (Lei da Arbitragem) (BRASIL, 2012, p. 12).

Assim, percebe-se que Administragdo Publica Federal vem aplicando a composigdo
consensual em suas controvérsias, criando camaras especificas e capacitando servidores para
conduzir o procedimento conciliatorio. A UTFPR, como ente da Administragdo Publica
Federal, portanto, deve seguir a tendéncia a consensualidade adequando sua atuagdo aos novos
paradigmas do direito Administrativo contemporaneo, buscando uma Administragdo Publica

mais eficiente e cooperativa.

2.4 CONSIDERACOES FINAIS SOBRE O REFERENCIAL TEORICO

O direito, como ciéncia social, transforma-se no tempo ¢ no espago no qual se
manifesta. Em razao disso, as relagdes estabelecidas no ambito do direito também nao
permanecem estaticas. Assim também acontece entre seus ramos que dialogam e estabelecem
novas conexdes entre si, como, por exemplo, as relagdes estabelecidas entre Direito Privado e
o Direito Publico e, a partir desse dialogo, criam-se novos paradigmas.

Apds a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 (CF88) e das reformas

Administrativas ocorridas a partir da década de 90, novos paradigmas surgem ao Direito
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Administrativo brasileiro contemporaneo: a constitucionalizacdo desse ramo do direito, a
contratualiza¢do na atuagdo da Administracdo Publica e a abertura a consensualidade.

A constitucionalizagdo do Direito Administrativo conduz a reformulacdo do
entendimento acerca do que seja a atuagdo estatal e possibilita novas relacdes entre a
Administragdo Publica e os administrados, influenciando diretamente essas relagdes que
passam a ser baseadas nos principios do Estado Democratico de Direito e na tutela dos direitos
fundamentais previstos na Constituigao.

Nesse cendrio, ocorre um duplo movimento: de publicizagdo do direito privado, em
que o Estado passa a atuar em areas antes reservadas somente a esfera privada, e de privatizacao
do direito publico, em que a iniciativa privada passa a colaborar na gestdo de atividades de
interesse geral, porém ambos os movimentos convergindo para o alcance do interesse publico.
Para a doutrina administrativista contemporanea (BUCCI, 2002; MEDAUAR, 2003; DI
PIETRO, 2013; BARREIROS, 2016), principalmente em relagdo aquela que aponta tendéncias
e mudangas no ambito do Direito Administrativo, direito publico e direito privado nao sdao mais
vistos como ramos antagdnicos, mas sim intercambiaveis, que interagem entre si e resultam em
novas perspectivas para o Direito Administrativo contemporaneo e para a atuagdo do Estado
Moderno.

Os contratos administrativos, importante instrumento para executar as atividades
essenciais do Estado na busca por sua finalidade (MEIRELLES, 2009; MELLO, 2012;
JUSTEN FILHO, 2014), diante das transformagdes ocorridas nas ultimas décadas, ainda que
submetidos a um regime especial com a presenga das clausulas exorbitantes, abrem-se a
consensualidade com vistas a incutir eficiéncia e equidade nas relagcdes contratuais do Estado.
Desta forma, defende-se a abertura a consensualidade na atuacao da Administragao Publica e a
maior procura por institutos do direito privado, por seu regime juridico e por modos de atuacao
proprios da iniciativa privada no ambito do Direito Publico.

Assim, em razao dessa dinamicidade das relagdes sociais modernas e da incapacidade
da legislagdo em acompanhar tais mudangas, abre-se caminho para a consensualidade e para a
via negocial como fontes adequadas e possiveis a atuagdo do Estado. Buscam-se solu¢des mais
céleres e equitativas aos problemas que surgem das relagdes juridicas da Administragdo
Publica, como, por exemplo, na execucdo dos contratos administrativos, com maior
colaboragdo entre os contratantes, visando maior eficiéncia, mas sem prejudicar, contudo, a
seguranga juridica e a confiabilidade dessas relagdes contratuais (COUTO E SILVA, 2004;
LOSSO, 2008; FACCI, 2012; MOTA, 2016).
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Nesses casos, sdo numerosos os institutos de consensualidade que podem ser
aplicaveis aos contratos publicos, tanto heterocompositivos quanto autocompositivos. Dentre
eles citam-se a concilia¢do, a mediagdo, a arbitragem, a convengao processual € a negociagao
(Lei n® 9.307/96 alterada pela Lei 13.129/2015; Lei n° 13.140/2015; Codigo de Processo Civil
de 2015).

A consensualidade, que visa dar maior liberdade as relagdes juridicas, tem o seu
emprego no ambito da Administragdo Publica brasileira ainda em processo de construgio. E
necessario informar e divulgar os instrumentos juridicos consensuais nas Instituicdes Publicas
e buscar a sua adequagdo e seu aprimoramento por meio do fomento e da profissionalizagao
desta pratica colaborativa. Deve o Estado, portanto, por intermédio de seus o6rgaos e entidades,
criar politicas publicas de incentivo a utilizacdo de métodos de composicao consensual de
conflitos, possibilitando maior reflexdo por parte dos aplicadores do direito e dos
administradores publicos (MARASCHIN; TAPETY, 2017).

A vista disso, surge a composi¢io consensual dos conflitos contratuais como
alternativa a Administracdo Publica, em consonancia com os novos paradigmas do Direito
Administrativo contemporaneo e que, inclusive, ja vem sendo aplicada no ambito da
Administragdo Publica Federal, como, por exemplo, pela Advocacia-Geral da Unido (AGU).

Diante desse contexto, parte-se para a investigacdo de uma realidade fatica — a natureza
dos conflitos contratuais no ambito da UTFPR, formas de solucdo adotadas, o conhecimento ¢
a percepcao dos servidores quanto aos métodos de resolugdo consensual dos conflitos — para
propor um conjunto de agdes baseado na composicao consensual de conflitos, por meio do
cotejamento dos dados coletados na pesquisa de campo e das teorias desenvolvidas no

referencial tedrico.
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3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Neste capitulo, apresentam-se a classificacao, os métodos empregados, o universo e a
amostra da presente pesquisa, assim como as técnicas usadas nos procedimentos de coleta,

tratamento e analise dos dados.

3.1 CLASSIFICACAO DA PESQUISA

A presente pesquisa pode ser classificada quanto a sua finalidade, seus objetivos, a
natureza dos dados, aos procedimentos e ao métodos adotados para a sua elaboragao.

Trata-se de pesquisa aplicada, quanto a sua finalidade, por estar voltada “a aquisicao
de conhecimentos com vistas a aplicacdo numa situagdo especifica” (GIL, 2017, p. 26).
Portanto, em razdo de sua natureza, a pesquisa ndo tem como produto um estudo puramente
cientifico, “mas sim uma pesquisa com base cientifica no intuito de desenvolver novas técnicas,
procedimentos, estratégias ou processos diretamente aplicaveis ao universo do trabalho”
(COSTA; COSTA, 2011, p. 61). Verifica-se as praticas contratuais atuais de uma instituicao
publica de ensino superior — a Universidade Tecnologica Federal do Parand (UTFPR) — para
propor um conjunto de ac¢des voltadas a consensualidade a partir dessa realidade fatica.

A pesquisa ¢ exploratoria e prescritiva, quanto aos objetivos. Exploratoria pois visa
proporcionar maior familiaridade com o problema, tornando-o mais explicito, e prescritiva em
razdo de propor um conjunto de agdes ao final da pesquisa (SILVEIRA; CORDOVA, 2009, p.
35).

Em relacdo a abordagem e tratamento, bem como a natureza dos dados, classifica-se
como qualitativa, uma vez que se preocupa com a compreensao de uma pratica organizacional
e ndo com sua representatividade numérica, que na visao de Silveira e Cordova (2009) sao
relativos aos “aspectos da realidade que ndo podem ser quantificados, centrando-se na
compreensdo e explicacdo da dindmica das relagdes sociais” (SILVEIRA; CORDOVA, 2009,
p.- 32).

Quanto aos procedimentos e ao método, ¢ uma pesquisa empirica-indutiva. Na
pesquisa de campo, de natureza empirica, as investigagdes — além da pesquisa bibliografica
e/ou documental — realizam-se por coleta de dados junto a pessoas, com diferentes recursos de
pesquisa (SILVEIRA; CORDOVA, 2009, p. 37). Neste trabalho, a coleta de dados ocorreu nas
Diretorias de Planejamento ¢ Administracao (DIRPLAD’s) da UTFPR, por meio de aplicagao

de questionario. O método ¢ considerado indutivo pois parte de uma realidade fatica para
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elaborar um conjunto de a¢des que pode vir a ser aplicada na Instituicdo objeto de estudo, mas

também em outras Institui¢des Publicas.

3.2 UNIVERSO DA PESQUISA

A UTFPR, enquanto pessoa juridica de direito, realiza algumas de suas atividades
mediante contratacdes e, em razdo disso, foi escolhido como universo da pesquisa’’.
Atualmente, a UTFPR possui 13 (treze) campus instalados nas cidades de Apucarana, Campo
Mourdo, Cornélio Procoépio, Dois Vizinhos, Francisco Beltrdo, Guarapuava, Londrina,
Medianeira, Pato Branco, Ponta Grossa, Santa Helena e Toledo, em que cada cAmpus possui
sua propria estrutura administrativa. As Diretorias de Planejamento e Administragdo
(DIRPLAD) sao responsaveis pelas atividades de planejamento, execucgdo e controle da gestao
orcamentaria, financeira e patrimonial em ambito local e onde ficam os setores que gerenciam
os contratos da Instituicdo (DESEG — departamento de servigos gerais; DEMAP — departamento
de materiais e patrimonio; e, DEPRO — departamento de projetos e obras).

A DIRPLAD ¢, portanto, a Diretoria responsavel por gerir os contratos em cada
campus, sendo seus departamentos (DESEG, DEMAP e DEPRO) responsaveis pelos contratos
de acordo com sua especificidade. Assim, o universo da pesquisa constitui-se pelo conjunto das

13 (treze) DIRPLAD’s, com pelo menos um respondente por campus (treze).

3.3 METODOS EMPREGADOS

Em relacdo a abordagem tedrica, que precede toda pesquisa empirica, adota-se para o
levantamento bibliografico a pesquisa bibliografica e documental, realizado por consulta a
livros, artigos cientificos, teses e dissertagdes, sites institucionais e sites oficiais da
Administragdo Publica.

Para Gil (2010), a pesquisa bibliografica e a documental possuem muitos pontos
semelhantes, uma vez que ambas as modalidades se utilizam de dados ja existentes, sendo a
natureza das fontes sua principal diferenca. O autor dispde que a pesquisa bibliografica
“fundamenta-se em material elaborado por autores com o propoésito especifico de ser lido por
publicos especificos” enquanto a pesquisa documental “vale-se de toda sorte de documentos,

elaborados com finalidades diversas” (GIL, 2010, p. 30).

37 ““Universo da pesquisa’, significa o conjunto, a totalidade de elementos que possuem determinadas
caracteristicas definidas para um estudo” (BARROS; LEHFELD, 2007, p. 101).
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Ha fontes que serdo consideradas ora como bibliografica ora como documental. O que
Gil (2017) observa € que seja reputada “fonte documental quando o material consultado for
interno a organizacao, ¢ fonte bibliografica quando obtido em bibliotecas ou bases de dados”
(GIL, 2017, p. 29).

O levantamento bibliografico teve como foco o estudo de autores administrativistas
contemporaneos que apresentam os novos paradigmas deste ramo do direito, sem, contudo,
deixar de referenciar os autores classicos, com suas construgdes conceituais ja consagradas. Na
pesquisa juridica, Adeodato (1998) dispde também ser importante “o estudo de documentos
como leis, repertorios de jurisprudéncia, sentengas, contratos, anais legislativos, pareceres e
etc., constituindo uma vertente especifica da pesquisa bibliografica que podemos chamar de
documental” (ADEODATO, 1998, p. 175).

No referencial teorico destacam-se alguns tipos de fontes juridicas, tais como: doutrina
e legislagdo. A pesquisa concentrou-se em doutrina*® especializada, com autores renomados da
area do direito administrativo, consultados em livros, periddicos e bases de dados de diferentes
universidades e bibliotecas, e que trazem aspectos contemporaneos aplicados a Administragao
Publica na tematica estudada. Na se¢do de que trata da “Constitucionalizagdo do Direito
Administrativo”, destacam-se autores como Justen Filho (2015), Barreiros (2016), Bucci
(2002), Medauar (2003) e Di Pietro (2013). J4 na segunda secdo, que dispde sobre a
“Contratualizacdo na Administragdo Publica”, Mello (2012), Meirelles (2009), Justen Filho
(2015), Bucci (2002), Medauar (2003) e Di Pietro (2011; 2013). Na ultima secao, “Abertura a
Consensualidade”, apresenta-se, além dos ja citados, Avila (2016), Facci (2012), Mota (2016),
Couto ¢ Silva (2004), Losso (2008), Barreiros (2016) ¢ a EAGU — Escola da Advocacia-Geral
da Uniao (2017).

Por se tratar de pesquisa empirica, o levantamento de dados se deu diretamente no
local onde os fendmenos ocorreram. Na pesquisa de campo, observam-se os fatos e fendmenos
que ocorrem espontaneamente, coletam-se os dados referentes a eles e registram-se as variaveis

relevantes para posteriormente analisd-los (LAKATOS; MARCONI, 2017, p. 169).

38 «[...] é a atividade intelectual que, sobre os fendmenos que focaliza, aponta os principios cientificos do Direito

Administrativo [que ¢ o caso desse estudo], relaciona-os com outras disciplinas e produz subsidios e orientagdo
para a producdo de novas normas. Seu patrimdnio constitui-se das obras e estudos dos juristas, de seu
ensinamento e opinido sobre a aplicabilidade e sua extensdo, relativamente as leis e outras normas juridicas, das
conceituacdes dos institutos juridicos, da comparag¢do com o direito estrangeiro, e que influenciam a formagao
do direito positivo: por essa razao, a doutrina € considerada, também no ambito do Direito Administrativo,
como fonte mediata do Direito, que se faz sentir especialmente como fonte supletiva de omissoes ou deficiéncias
da lei, como repositério dos principios e conceitos do Direito e principalmente como atividade interpretativa
dos textos legais e sua aplicagdo”. (ARAUJO, 2014, p. 66).



63

3.4 COLETA DOS DADOS: QUESTIONARIO

Para Barros e Lehfeld (2007), “a coleta de dados ¢ a fase da pesquisa em que se indaga
arealidade e se obtém dados pela aplicagdo de técnicas” (BARROS; LEHFELD, 2007, p. 105).
A técnica de coleta de dados aplicada neste trabalho foi o questionario®’, elaborado em
formulério eletronico (Google Forms) e em arquivo Word e encaminhado por e-mail aos
responsaveis das Diretorias de Planejamento e Administragdo (DIRPLAD’s), setor incumbido
das contratagdes na Instituicdo, dos 13 (treze) campus da UTFPR.

Antes da aplicagdo do questionario, o projeto de pesquisa foi encaminhado ao Comité
de Etica em Pesquisa (CEP) da UTFPR, uma vez que a pesquisa envolve seres humanos,
visando a defesa dos interesses dos sujeitos participantes da pesquisa de modo a manter a
pesquisa dentro de padrdes éticos.

O link para acesso ao formuldrio eletronico € o documento em Word foram enviados
por e-mail encaminhado aos setores (DESEG, DEMAP ¢ DEPRO) da DIRPLAD’s dos 13
(treze) campus da UTFPR, juntamente com explicagdo dos objetivos da pesquisa e a
importancia da participacao e devolucao do questionario em tempo habil a pesquisadora.
Constaram em anexo os termos de “Compromisso e de confiabilidade de dados” e de
“Consentimento livre e esclarecido — TCLE”, para caso o pesquisado tivesse interesse em
imprimi-lo.

As questoes foram divididas em dois blocos de acordo com a sua finalidade. No
primeiro bloco encontram-se as questdes que verificam as praticas contratuais atuais da
Instituigdo.

Bloco 1: na questdo 1, alinea “a”, pede-se para listar as principais dificuldades, de

acordo com a natureza dos contratos mais praticados na Instituicio: obras*® e engenharia®!;

39 “Por questiondrio entende-se um conjunto de questdes que sdo respondidas por escrito ao pesquisado. [...] A
elaboracao do questionario consiste basicamente em traduzir os objetivos especificos da pesquisa em itens bem
redigidos”. (GIL, 2017, p. 94-95).

“Embora o conceito de obra ndo tenha contornos bem definidos no direito e seja definido por lei de forma
exemplificativa (art. 6°, 1), pode-se dizer que obra € toda e qualquer criagdo material nova ou incorporagao de
coisa nova a estrutura ja existente. A ideia de novidade deve dirigir o conteudo do conceito, a fim de adaptar-
se a exemplificagdo legal de que obra ¢é toda construcdo, reforma, fabricagdo, recuperagdo ou ampliacdo,
realizada por execugdo direta ou indireta.” (BRASIL, 2014, p. 9).

“Servico de engenharia ¢ a atividade destinada a garantir a fruicdo de utilidade j4 existente ou a proporcionar a
utilizagdo de funcionalidade nova em coisa/bem material ja existente. Nao se cria coisa nova. Pelo contrario, o
servigo consiste no conserto, na conservacdo, operagdo, reparacdo, adaptacdo ou manutencdo de um bem
material especifico ja construido ou fabricado. Ou, ainda, na instalagdo ou montagem de objeto em algo ja
existente. Objetiva-se, assim, manter-se ou aumentar-se a eficiéncia da utilidade a que se destina ou pode se
destinar um bem perfeito e acabado.” (BRASIL, 2014, p. 11).

40

41
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servigos continuados com e sem dedicacdo exclusiva®?

; compras* de bens permanentes;
concessdo de uso**; outros contratos (para indica¢io do pesquisado). Trata-se de questdo aberta
na qual o pesquisado pode discorrer amplamente sobre essas dificuldades. Na questdo 1, alinea
“b”, listam-se alguns procedimentos para que o pesquisado marque quais foram adotados para
resolver as dificuldades, também de acordo com a natureza dos contratos. Trata-se de questao
de multipla escolha, na qual o pesquisado pode marcar mais de uma alternativa. Na questdo 2,
pede-se para que o pesquisado liste quais as normativas seguidas pelos servidores para resolver
as dificuldades advindas da execucdo dos contratos. Trata-se de questao aberta, na qual o
pesquisado lista todas as normativas seguidas. Na questdo 4, alinea “a”, verifica-se se a
Institui¢do utiliza métodos de resolucdo de conflito e, em caso afirmativo. Trata-se de questao
de alternativa, podendo assinalar apenas sim ou nao.

No segundo bloco, as questdes investigaram a percepg¢ao e o conhecimento do servidor
quanto aos métodos de composi¢do consensual de conflitos.

Bloco 2: na questao 3, alinea “a” e “b”, verifica se o servidor conhece os métodos de
composi¢ao consensual de conflitos — arbitragem; conciliacdo; mediacao; autocomposi¢ao; e
outros, especifique — e como os conheceu — cursos oferecidos pela UTFPR; treinamentos
fornecidos pela UTFPR; cursos fornecidos por outras empresas/ em outros locais; treinamentos
oferecidos por outras empresas/ em outros locais; trabalhos técnicos cientificos/ verbalmente;
outros, especifique. Listam-se os métodos e listam-se como foram conhecidos, ambas sdo de

multipla escolha com a op¢do de marcar mais de uma alternativa. Na questdo 4, alinea “b”,

investiga se, caso a resposta da questao 4, alinea “a” for positiva — indicando a aplicacao de

42 “No que tange a diferenga entre servigo com dedicacgdo exclusiva de mio de obra e sem dedicacio exclusiva,
esclarecemos que ndo ¢ necessariamente o objeto do contrato que define a condigdo do servigo como “COM”
ou “SEM” dedicacdo exclusiva de mio de obra, mas sim o modelo de execugdo contratual.

No primeiro caso, os empregados da contratada sdo alocados para trabalhar continuamente nas dependéncias
do orgdo, com dedicagdo exclusiva. A execucdo dos servigos segue uma rotina especifica estabelecida e
supervisionada pelo 6rgdo. Como exemplos, citam-se os contratos de limpeza, vigilancia, recep¢do, portaria,
que, via de regra, requerem disponibiliza¢do continua e permanente dos empregados nas dependéncias do 6rgao.
Ja no segundo caso, o de servico sem dedicacdo exclusiva de mdo de obra, ndo ha alocagdo continua de
empregados da contratada nas dependéncias do 6rgdo, nem dedicacdo exclusiva. Sdo exemplos comuns os
servicos de lavanderia, manuten¢do preventiva ou corretiva de equipamentos, locacdo de maquinas, etc. A
efetiva execucdo da atividade contratada sera realizada, apenas, quando provocada a demanda.” (BRASIL,
2017, n. p.).

“Toda aquisi¢do remunerada de bens para fornecimento de uma s6 vez ou parceladamente. Nenhuma compra
sera feita sem a adequada caracterizagdo de seu objeto e indicagdo dos recursos or¢camentarios para seu
pagamento, sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa. A compra sempre se
realiza por intermédio de um contrato bilateral, com direito e obrigagdes € com pagamento de preco, como
contra prestacao da transferéncia do dominio do bem. De acordo com o Art. 14, € necessdria a caracterizagdo
do objeto da compra, adotando sempre que possivel, as vantagens do setor privado, o principio da padronizagdo
e o sistema de registro de precos.” (VIEIRA, 2005, p. 10).

“E o contrato administrativo pelo qual a Administragdo Publica faculta a terceiros a utilizagio privativa de bem
publico, para que a exerca conforme a sua destinagdo.” (DI PIETRO, 2011, p. 331).

43
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métodos compositivos na Institui¢do — esses métodos sdo eficazes, ou seja, alcancam seus
objetivos e por que sdo ou ndo sdo. Trata-se de questdo discursiva em que o pesquisado explicita
sua opinido pessoal sobre o tema. Por fim, na questdo 5, alineas “a” e “b”, busca verificar a
percepcao do servidor quanto as caracteristicas observaveis ao aplicar esses métodos
compositivos — celeridade; simplicidade nos procedimentos; flexibilidade; preservacdo da
relacdo; economia de custos; redu¢do de demandas judiciais; protelacdo da outra parte;
informalidade; inseguranga juridica; depende da predisposi¢do das partes; mais trabalhoso para
as partes; nao aplicacdo de sancdes legais aos inadimplentes; outras, especifique — e se eles sdao
considerados vantagens ou desvantagens.

O Quadro 1 demonstra, de forma resumida, as questdes do questionario relacionando-

as aos objetivos especificos da pesquisa.

Quadro 1 — Justificativas das questdes do questionario

N° | Questao Justificativa
1 Relate:

l.a | Quais as principais dificuldades encontradas na | Relacionada ao objetivo especifico 2.

execucdo dos contratos da UTFPR de: Obras e | Busca-se verificar, por intermédio de relatos de
servi¢os de engenharia; servigos continuados com | servidores, quais as principais dificuldades
dedica¢do exclusiva; servigos continuados sem | encontradas na execugio dos contratos da UTFPR
dedicagdo exclusiva de méo-de-obra; compras de | de acordo com sua natureza. Indicam-se os contratos
bens permanentes; concessao; outros. mais usuais da instituicdo com a opgao “outros” para
a complementagdo de acordo com a realidade do
respectivo campus.

1.b | Marque com um X quais os principais | Relacionada ao objetivo especifico 2.

procedimentos adotados para superar cada uma | Partindo-se das dificuldades encontradas na
dessas dificuldades que surgiram durante a | execucdo dos contratos da UTFPR, busca-se listar os
execugdo dos contratos. principais procedimentos adotados para a sua
() Contato por telefone superagao/solugao.

() Mensagem eletronica (E-mail)
() Notificacao administrativa
() Judicializagao

() Outro(s). Quais:

2 Em relacdo aos procedimentos adotados para | Relacionada ao objetivo especifico 2.

superar as dificuldades 'surgidas dl'lrant.e a | Diante do principio da legalidade, aplicavel a
execugdo dos contratos, existe alguma diretriz ou | Administragdo Publica, nesta questdo busca-se

recomendagdo formal a seguir? verificar se ha e quais as normativas utilizadas pelos

() Nao. servidores da Instituicdo para solucionar as

( ) Sim. Especifique: dificuldades identificadas na execucdo dos
contratos.

Em relagdo aos Métodos de Composi¢do Consensual de Conflitos:

3.a | Marque com (X) se vocé conhece os métodos | Relacionada ao objetivo especifico 3.

listados: Verifica-se se o servidor tem conhecimento dos
Arbitragem () Sim () Nao Meétodos de Composi¢do Consensual de Conflitos
Mediagdo () Sim ( ) Nao listados ou, ainda, se conhece outros, especificando-

Conciliagdo () Sim () Nio 0S.

Autocomposic¢ao () Sim () Néo

() Outros. Especifique:
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3.b | Marque com (X) de que forma vocé€ tomou | Relacionada aos objetivos especificos 2 e 3.
conhecimento do método: Busca-se conhecer o modo como o servidor tomou
() Cursos fornecidos pela UTFPR conhecimento dos M¢étodos de Composi¢ao
( ) Treinamentos fornecidos Consensual de Conflitos, com o intuito de verificar
pela UTFPR se foi por .m.eios~informai.s qu~formais de acesso e
( ) G B e qual a participagdo da Institui¢do nesse processo.
outras empresas / em outros locais
() Treinamentos fornecidos por
outras empresas/ em outros locais
() Trabalhos técnico-cientificos
() Verbalmente
() Outra(s) formas. Quais?

4 Em relagdo as praticas contratuais atuais na
Instituicdo:

4.a | Aplica-se algum desses métodos de composicdo | Relacionada aos objetivos especificos 2 e 3.
consensual na resolugdo dos conflitos que surgem | Buysca-se investigar se a Institui¢do ja aplica algum
durante a execucdo dos contratos da UTFPR? método de composigdo consensual de conflitos.

( ) Nao.
() Sim. Quais?

4b | Se a resposta da alinea anterior for “Sim”, | Relacionada aos objetivos especificos 2 e 3.
responda:  Esse(s) metodo(s) aplicado(s) na | Busca-se saber quais os métodos de composi¢do
resolugdo dos conflitos ¢(sdo) eficaz(es), ou seja, | consensual de conflitos sdo aplicados e se eles sdo
alcangam o seu objetivo? eficazes, na percepgdo do servidor.

() Sim.
() Nao. Justifique.

5 Na sua percepgao:

5.a | Marque com X as caracteristicas que voc€ | Relacionada aos objetivos especificos 2 e 3.
considera  RELEVANTES na aplicagdo dos | A partir de um rol exemplificativo, busca-se a
métodos de composi¢ao consensual de conflitos. percepcio do servidor quanto a relevancia das
() Celeridade caracteristicas que ele observa na aplicacdo dos
( ) Simplicidade nos procedimentos Meétodos de Composi¢do Consensual de Conflito,
( )Flexibilidade. com a opgao de indicar outrgs caracteristicas que ele

~ ~ observa e que também considera relevantes.
() Preservagao da relagdo
( ) Economia de custos
( ) Redugdo de demandas judiciais
() Protelagdo da outra parte
( ) Informalidade (falta de protocolos)
() Inseguranca juridica.
() Depende de predisposicao das partes.
() Mais trabalhoso para as partes.
( ) Nao aplicagdo de sangdes legais aos
inadimplentes.
() Outra. Especifique:

5.b | Nas caracteristicas selecionadas como relevantes, | Relacionada aos objetivos especificos 2 e 3.
marque se vocé as considera uma VANTAGEM | Tem como objetivo verificar se as caracteristicas
ouuma DESVANTAGEM. selecionadas sdo, na opinido do servidor,

consideradas vantagens ou desvantagens para a
Administra¢do Publica.
6 Qual campus vocé atua? Tem como objetivo verificar se houve pelo menos

uma resposta de cada cdmpus - amostra escolhida.

FONTE: Autoria prépria.



67

3.5 TRATAMENTO E INTERPRETACAO DOS DADOS

O passo seguinte a coleta de dados € o seu tratamento. Este € momento em que os
dados sdao “examinados e transformam-se em elementos importantes para a comprovagao ou
ndo das hipoteses” (BARROS; LEHFELD, 2007, p. 110). Apds a selecdo dos dados passiveis
de andlise e interpretagdo, o tratamento dos dados envolve os procedimentos de classificacao,
codificagdo e tabulacdo. A interpretacdo dos dados consiste em “estabelecer a ligagao entre os
resultados obtidos com outros ja conhecidos” (GIL, 2017, p. 103), ou ainda, na “atividade que
leva o pesquisador a dar um significado mais amplo as respostas” (BARROS; LEHFELD, 2007,
p. 111).

A classificacdo e a codificacdo dos dados sdo definidas, respectivamente, por Barros e
Lehfeld (2007, p. 110) como “a divisao dos dados em partes, dando-lhe ordem, colocando cada
um em seu lugar” e como “um processo utilizado para a colocacdo de cada informagdo em
categorias, atribuindo-lhes um simbolo. [...] Como se vé, a codificacdo abrange as tarefas de
classificacdo de dados e atribui¢ao de simbolos (codigos)” (BARROS; LEHFELD, 2007, p.
110).

Assim, os dados coletados na pesquisa sdo ordenados de acordos com os blocos
definidos na se¢do anterior. Primeiramente, separam-se as questdes do bloco 1 (um), que tratam
das praticas contratuais realizadas pelos servidores atualmente na Institui¢cdo, das questdes do
bloco 2 (dois), que tratam da percep¢ao e conhecimento do servidor quanto aos métodos de
composi¢ao consensual de conflitos.

Na tabulagdo, os dados obtidos da classificagdo e da codificagdo sdo apresentados em
tabelas e graficos, o que auxilia a andlise e a interpretacdo. Assim, a partir da disposicao grafica
dos dados, € possivel verificar as relacdes existentes entre os fendmenos estudados e as teorias
adotadas no referencial tedrico.

As respostas que apresentaram divergéncias foram verificadas por meio do uso da
técnica de triangulagdo dos dados, que na pesquisa tem o propdsito de “consolidar suas
conclusdes a respeito do fendomeno que esta sendo investigado” (ZAPPELLINI;
FEUERSCHUTTE, 2015, p. 246-247). Assim, eventuais dividas que surgiram no tratamento
dos dados foram prontamente sanadas, evitando vieses no resultado.

Foi a partir da analise do contexto considerado, verificando o que se faz e o que se
conhece, ¢ do estudo da viabilidade legal da utilizagdo de instrumentos de composi¢ao
consensual de conflitos, verificando o que o ordenamento juridico permite, que se propos um

conjunto de acdes para a Instituicao.
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3.6 CONSIDERACOES FINAIS SOBRE A METODOLOGIA

O levantamento bibliografico foi realizado por meio de pesquisa bibliografica e
documental e a coleta de dados por intermédio de aplicagdo de questionario nos setores das
Diretorias de Planejamento e Administracio (DIRPLAD’s) responsaveis pela gestdo e
fiscalizacao dos contratos dos 13 (treze) campus da UTFPR.

Apo6s a tabulagdo dos dados, que expde os dados em tabelas e graficos para melhor
visualizagao das respostas, a andlise e a interpretacdo dos dados sdo feitas separando-os em dois
blocos. No primeiro bloco encontram-se as respostas das questdes que investigam as praticas
contratuais realizadas pelos servidores atualmente na Instituicdo. No segundo bloco, as
respostas das questoes sobre a percepcao e o conhecimento do servidor quanto aos métodos de
composicao consensual de conflitos.

Investiga-se, portanto, as agdes relativas aos conflitos contratuais na Instituicdo e a
percepcao dos servidores que atuam com os contratos quanto aos métodos de composicao
consensual, relacionando esses dados com as teorias do Direito Administrativo contemporaneo
apresentadas no referencial tedrico, para propor ao final da pesquisa um conjunto de a¢des para

a Instituicdo baseada na composi¢do consensual de conflitos contratuais.
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4 RESULTADOS DA PESQUISA

O questionario abrangeu os setores das DIRPLAD’S que atuam com contratos, como
DESEG — Departamento de Servicos Gerais; DEMAP — Departamento de Materiais e
Patrimonio; e DEPRO — Departamento de Projetos e Obras. Como cada departamento atua em
contratos de natureza diferentes, nas questoes havia a op¢ao “ndo houve” para os setores que
ndo executavam aquele determinado contrato. Com isso, buscou-se uma maior quantidade de
respostas independentemente do departamento que atuava o servidor. O objetivo da separagao
das dificuldades em relagdo a natureza dos contratos ¢ verificar em quais contratos ha maior
demanda em compor os conflitos contratais.

Na questao 1 (um), alinea “a”, pede-se para que o pesquisado relate quais as principais
dificuldades encontradas na execuc¢ao dos contratos, de acordo com sua natureza. Na alinea “b”,
pede-se para selecionar os procedimentos adotados para superar as dificuldades que surgiram
durante a execu¢do desses contratos, também de acordo com sua natureza, podendo o
pesquisado marcar mais de uma alternativa.

Em relagcdo aos contratos de obras e engenharia, 7 (sete) respostas informaram, na
alinea “a”, que o departamento ndo atuava com esse tipo de contrato ou que “ndo houve”
dificuldades, ndo respondendo, em consequéncia, a alinea “b”.

Das demais respostas, resumem-se os relatos nas seguintes dificuldades:

Quadro 2 — Dificuldades em contratos de obras e engenharia

Questdes técnicas . Falta de preparo técnico.

. Ajustes de valores.

. Especificagdes técnicas.

. Erros nos projetos.

. Falta de equipe técnica para analise.
. Furos nas planilhas licitadas.

. Planilha de gasto/custos referente a termos aditivos de valores.

0 3 N L bW

. Acordos sobre itens e quantidades utilizados.

Inadimplemento . Servicos mal executados.

parcial ou total . Reparos da obra ap6s sua conclusio.
. Cumprimento de prazos.

. Atraso no pagamento das notas.

D A W N =

. Cumprimento de prazo de execugao.

FONTE: Autoria prépria.

Os procedimentos marcados para superar as dificuldades em contratos de obras e

engenharia foram: 4 (quatro) respostas para “contato por telefone”; 6 (seis) respostas para
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“mensagem eletronica (e-mail)”; 6 (seis) respostas para “notificagdo administrativa”; 2 (duas)
respostas para “judicializa¢do”; e 1 (uma) resposta para “outros: reunido com a contratada,

contato presencial”.

Grifico 1 — Procedimentos adotados em contratos de obras e engenharia

H Contato por telefone

B Mensagem Eletronica (e-mail)

Notificagdo Administrativa

B Judicializagdo

B Contato presencial

FONTE: Autoria propria.

Em relagdo aos contratos de servigos continuados com dedicagdo exclusiva, houve 2
(duas) respostas informaram, na alinea “a”, que o departamento ndo atuava com esse tipo de
contrato, ndo respondendo, em consequéncia, a alinea “b”.

Das demais respostas, resumem-se os relatos nas seguintes dificuldades:

Quadro 3 — Dificuldades em contratos de servicos continuados com dedicacio exclusiva

Questdes técnicas 1. Problemas na fiscalizagao.

. Empresas com sede em cidade diversa do campus.

. Servidores que ndo respeitam o procedimento para solicitacdo de demandas.
. Falta de servidores.

. Falta de capacitagdo para a fiscalizagdo dos contratos.

. Empresas sem conhecimento técnico de questdes contabeis.

. Relacionamento preposto-gestor de contratos.

0 3 N L A W DN

. Rotatividade de funcionarios.

9. Trocas frequentes de empresa.

10. Rescisdo contratual a pedido da contratante.

11. Falta de funcionarios ou setor com conhecimento contabil na empresa.

Inadimplemento 1. Servigos mal executados.

parcial ou total 2. Nio fornecimento de insumos e materiais de protegao.
3. Inexecugdo parcial do objeto do contrato.

4. Atraso no pagamento dos funcionarios.

5. Nédo manutengdo da regularidade fiscal e trabalhista.

6. Atrasos na apresentacdo de documentos relativos a fiscalizagdo do contrato.

FONTE: Autoria propria.
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Os procedimentos marcados para superar as dificuldades em contratos de servigos
continuados com dedicagao exclusiva foram: 6 (seis) respostas para “contato por telefone”; 9
(nove) respostas para “mensagem eletronica (e-mail)”’; 9 (nove) respostas para “notificacdo
administrativa”; 3 (trés) respostas para “judicializa¢do”; e 1 (uma) resposta para “outros:

aplicacao de penalidades”.

Grafico 2 — Procedimentos adotados em contratos de servicos continuados com dedicacao exclusiva

B Contato por telefone

B Mensagem eletronica (e-
mail)
Notificacdo Administrativa

B Judicializa¢ao

B Aplicacao de penalidades

FONTE: Autoria propria.

Em relag@o aos contratos de servigos continuados sem dedicagdo exclusiva, houve 3
(trés) respostas informaram, na alinea “a”, que o departamento ndo atuava com esse tipo de
contrato ou que “nao houve” dificuldades, nao respondendo, em consequéncia, a alinea “b”.

Das demais respostas, resumem-se os relatos nas seguintes dificuldades:

Quadro 4 - Dificuldades em contratos de servicos continuados sem dedicacio exclusiva
Questdes técnicas

. Empresas com sede em cidade diversa do campus.

. Langcamento de despesas ndo contratadas.

. Gestao patrimonial requisitado e cedido a contratada.

. Gestdo da avalia¢do dos usuarios.

. Administra¢do de contratos de natureza muito diferente.

. Gestao do tempo do fiscal de contrato com as atividades diarias do setor.

. Rescisdo contratual a pedido da contratante.

Inadimplemento parcial

. Atrasos na execugao.
ou total

. Inexecugdo dos servigos.
. Nao manuteng¢do da regularidade fiscal.
. Nao cumprimento dos prazos.

1
2
3
4
5
6
7. Monopdlio da cobertura da operadora de telefonia no campus.
8
1
2
3
4
5

. Nao cumprimento ou mudanga do cardapio previsto em edital, no caso do R.U.
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FONTE: Autoria prépria.

Os procedimentos marcados para superar as dificuldades em contratos de servigos
continuados sem dedicagdo exclusiva foram: 4 (quatro) respostas para “contato por telefone”;
7 (sete) respostas para “mensagem eletronica (e-mail)”; e 8 (oito) respostas para “notificagao

administrativa”.

Grafico 3 — Procedimentos adotados em contratos de servicos continuados sem dedicagao exclusiva

B Contato por telefone

B Mensagem eletronica (e-
mail)

B Notificacdo Administrativa

FONTE: Autoria prépria.

Em relagdo aos contratos de compras de bens permanentes, houve 7 (sete) respostas
informaram, na alinea “a”, que o departamento ndo atuava com esse tipo de contrato ou que
“nao houve” dificuldades, ndo respondendo, em consequéncia, a alinea “b”.

Das demais respostas, resumem-se os relatos nas seguintes dificuldades:

Quadro 5 — Dificuldades em contratos de compras de bens permanentes

Questdes técnicas 1. Atendimento das Especificagdes técnicas.

Inadimplemento parcial | 1. Produtos de baixa qualidade.
ou total 2. Atrasos na entrega de materiais.

3. Entrega de material diferente do requisitado.

FONTE: Autoria prépria.

Os procedimentos marcados para superar as dificuldades em contratos de compras de
bens permanentes foram: 3 (trés) respostas para “contato por telefone”; 6 (seis) respostas para

“mensagem eletronica (e-mail)”; e, 5 (cinco) respostas para “notificagdo administrativa”.
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Grifico 4 — Procedimentos adotados em contratos de compras de bens permanentes

® Contato por telefone

B Mensagem Eletronica
(email)

¥ Notificacdo Administrativa

FONTE: Autoria prépria.

Em relacdo aos contratos de concessdo, houve 9 (nove) respostas informaram, na
alinea “a”, que o departamento ndo atua com esse tipo de contrato ou que “ndo houve”
dificuldades ou ainda que “ndo ha cessdo de espago”, ndo respondendo, em consequéncia, a
alinea “b”.

Das demais respostas, resumem-se os relatos nas seguintes dificuldades:

Quadro 6 — Dificuldades em contratos de concessao

Questdes técnicas 1. Problemas na execu¢do do contrato.

2. Reclamagdes dos usuarios quantos aos valores cobrados pelos servigos prestados.

Inadimplemento 1. Nao manuteng@o da regularidade fiscal durante o contrato.

parcial ou total 2. Nio pagamento de alugueis ou pagamento em atraso.

FONTE: Autoria propria.

Os procedimentos marcados para superar as dificuldades em contratos de concessdes
foram: 1 (uma) resposta para “contato por telefone”; 2 (duas) respostas para “mensagem

eletronica (e-mail)”; e, 5 (cinco) respostas para ‘notificagdo administrativa”.
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Grafico 5 — Procedimentos adotados em contratos de concessao

B Contato por telefone

B Mensagem eletronica (email)

® Notificagdo Administrativa

FONTE: Autoria prépria.

Em relagdo a “outros tipos de contratos”, houve apenas 1 (uma) resposta informando
a dificuldade “entrega ou cumprimento do servigo conforme estabelecido em contrato”, porém
nao informou qual o tipo de contrato no campo solicitado. Os procedimentos marcados para
superar a dificuldade foram: 1 (uma) resposta para “mensagem eletronica (e-mail)” e 2 (duas)
para “notificacdo administrativa”.

Contudo, verifica-se uma contradi¢do nessa questdo. As duas respostas na opg¢ao
“notificacdo administrativa” ndo condizem com a participacao de apenas um pesquisado em
“outros tipos de contratos”, uma vez que cada participante poderia escolher mais de uma opg¢ao

de procedimentos adotados, mas ndo duas vezes a mesma opgao.

Grafico 6 — Procedimentos adotados em outros contratos

B Mensagem Eletronica (email)

B Notificacdo Administrativa

FONTE: Autoria prépria.
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Na questao 2 (dois), pergunta-se se em relacdo aos procedimentos adotados em 1.b
existe alguma diretriz ou recomendagdo formal a seguir. Das 13 (treze) respostas, 5 (cinco)/
38,5% (trinta e oito virgula cinco por cento) dos pesquisados responderam que ndo e 8 (0ito)/
61,5% (sessenta e um virgula cinco por cento) que sim, sendo citadas uma vez: Lei n° 8.666/93;
Lei 10.520/02; Decreto 5.450/05; Regulamento para gestdo de contratos; Cursos especificos de
fiscalizagdo; UTFPR esta concluindo manual de aplica¢des de penalidades; Termo de referéncia
da licitacdo e contrato; Existe um procedimento a seguir, mas ndo na forma de regulamentacgao
e sim algo comum realizado no campus. Inicialmente via e-mail ou telefone, posterior
notificagdo administrativa e por ultimo a judicializacdo; aguardando a normatizacdo de um
regulamento para sancionar as empresas; Processo de penalizacdo quando ndo ha o
cumprimento do contrato. Enquanto que a IN 05/2017 do MPDG foi citada 4 (quatro) vezes.

A IN 05/2017 do MPDG, citada 4 (quatro) vezes nas respostas, dispoe sobre as regras
e diretrizes do procedimento de contratagdo de servigos sob o regime de execug¢do indireta no
ambito da Administragio Piblica federal direta, autirquica e fundacional. E um importante
instrumento na gestdo e fiscalizacdo da execugao contratual, que tem por objetivo aferir o
cumprimento dos resultados previstos pela Administragao para os servigos contratados.

Dentre as atividades previstas no seu art. 39 para os gestores e fiscais de contrato estdo:
prestar apoio a instru¢do processual e encaminhar a documentagdo pertinente referente a
repactuacdo, alteracdo, reequilibrio, prorrogagdo, pagamento, eventual aplicagcdo de sangdes,
extingao dos contratos e etc. ao setor de contratos para a devida formalizagao dos procedimentos
com vistas a assegurar o cumprimento das cldusulas pactuadas e a solugdo de problemas
relativos ao objeto. Nesse sentido, a IN em comento corrobora a proposta de a¢do do trabalho
ao dispor ser possivel a alteracdo do contrato em determinados casos e desde que cumpridos
certos requisitos para resolver problemas com o fim de assegurar que o pactuado seja cumprido
pelas partes.

A questdo 3 (trés) trata dos métodos de composicao consensual de conflitos. A alinea
“a” pergunta quais dos métodos listados os pesquisadores conhecem: arbitragem recebeu 3
(trés) respostas positivas, mediagdo 7 (sete) respostas positivas e conciliagao 9 (nove) respostas

positivas. Autocomposi¢ao e “outros” nao receberam respostas positivas.
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Grafico 7 — Métodos de Composicio Consensual conhecidos pelos pesquisados

0

Arbitragem Mediacao Conciliagao Autocomposicdo Outros

® Sim ®Nio

FONTE: Autoria propria.

A alinea “b” questiona de que forma os pesquisados tomaram conhecimento dos
métodos listados como “sim” na alinea anterior.

Em Arbitragem foram contabilizadas 2 (duas) respostas para “verbalmente”, 1 (uma)
resposta para “treinamentos fornecidos por outras empresas/ outros locais” e 1 (uma) resposta

para “internet”.

Grafico 8 — Como o pesquisado tomou conhecimento da Arbitragem

B Treinamentos fornacidos por
outras empresas/ em outros
locais

B Internet

B Verbalmente

FONTE: Autoria propria.

Em Conciliagdo foram contabilizadas 5 (cinco) respostas para “internet”, 2 (duas)
respostas para “treinamentos oferecidos por outras empresas / em outros locais”, 1 (uma)

resposta para “trabalhos técnico-cientificos” e 1 (uma) resposta para “verbalmente”.
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Grafico 9 — Como o pesquisado tomou conhecimento da Conciliagao

B Cursos fornecidos por outras
empresas/ em outros locais

B Treinamentos fornecidos por
outras empresas/ em outros
locais

¥ Internet

H Verbalmente

FONTE: Autoria prépria.

Em Mediagdo foram contabilizadas 5 (cinco) respostas para “internet”, 5 (cinco)
respostas para “verbalmente”, 1 (uma) resposta para “cursos oferecidos por outras empresas/
outros locais” e 2 (duas) respostas para “treinamentos oferecidos por outras empresas/ outros

locais”.

Grifico 10 — Como o pesquisado tomou conta da Mediagdo

B Treinamentos oferecidos por
outras empresas/ em outros
locais

M [nternet

® Trabalhos técnico-cientificos

B Verbalmente

FONTE: Autoria prépria.

(194

A questdo 4 (quatro) trata das praticas contratuais atuais na Instituicao. Na alinea “a
pergunta-se se algum desses métodos de composicao consensual de conflitos conhecidos pelos
pesquisados sdo aplicados na UTFPR. Das 13 respostas, 8 (oito) ou 61,5% (sessenta € um
virgula cinco por cento) indicaram que “ndo” e 5 (cinco) ou 38,5% (trinta e oito virgula cinco
por cento) indicaram ‘“sim”. Das 5 (cinco) respostas que indicaram que se aplicam esses

métodos na UTFPR foram contabilizadas 4 (quatro) respostas para Conciliagdo, 1 (uma)
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resposta para Mediagdo e 1 (uma) resposta para Arbitragem. Uma das respostas indicou o uso

de “notificagdo administrativa”.

Grifico 11 — Métodos aplicados na UTFPR

B Concicliagdo
B Mediacao

Arbitragem

FONTE: Autoria prépria.

Na alinea “b”, pergunta-se, caso o pesquisado tenha respondido “sim” na alinea
anterior, se considera esses métodos eficazes. Obteve-se 5 (cinco) respostas, sendo 2 (duas)
“sim”, sao eficazes; 1 (uma) “algumas vezes sim e outras nao”; 1 (uma) “a maior parte das
vezes sim, pois como fiscal de contrato ndo podemos interferir muito nas agdes da contratada.
Apenas notificamos e penalizamos conforme manda o contrato”; e 1 (uma) “ndo em todos os
casos”.

Na questdo 5, busca-se a percepcao do pesquisado quanto aos métodos de composicao
consensual de conflitos. Na alinea “a” pede-se para marcar quais caracteristicas considera
relevantes na aplica¢do desses métodos e na alinea “b” se essas caracteristicas sdo consideradas
vantagens ou desvantagens.

Dentre as caracteristicas marcadas, foram consideradas “vantagens”: “celeridade” com
7 (sete) respostas; “simplicidade nos procedimentos” com 6 (seis) respostas; “flexibilidade”
com 6 (seis) respostas; “preservacao da relacdo” com 6 (seis) respostas; “economia de custos”
com 8§ (0ito) respostas; “reducdo das demandas judiciais” com 7 (sete) respostas; “depende de
predisposicado das partes” com 1 (uma) resposta; “mais trabalhoso para as partes” com 1 (uma)
resposta”; e, “ndo aplicacdo de sancdes legais aos inadimplentes” com 2 (duas) respostas.
Foram consideradas “desvantagens”: “redu¢do de demandas judiciais” com 1 (uma) resposta;
“protelacdo da outra parte” com 8 (oito) respostas; “abusos da outra parte” com 8 (oito)
respostas; “inseguranga juridica” com 7 (sete) respostas; “depende de predisposi¢ao das partes”

com 6 (seis) respostas; “mais trabalhoso para as partes” com 5 (cinco) respostas; “ndo aplicagdo
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de san¢des legais aos inadimplentes” com 6 (seis) respostas; e, “outras” com 2 (duas) respostas,

mas sem especificar quais caracteristicas.

Grafico 12 — Caracteristicas relevantes na aplicacio de métodos de composi¢io consensual de conflitos
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FONTE: Autoria prépria.

A questdo 6 (seis) teve como objetivo verificar se a amostra escolhida — minimo de 13
(treze) respostas, sendo pelo menos uma resposta por campus — foi atingida com sucesso. Foram
obtidas 13 (treze) respostas no total, sendo que 2 (dois) campus enviaram 2 (duas) respostas.
Assim, a amostra escolhida foi contemplada em 85%, em que 11 dos 13 campus responderam
ao questionario.

Quanto ao primeiro bloco de questdes, que verifica as praticas contratuais realizadas
pelos servidores na Instituigdo, as respostas da questao 1 (uma), alinea “a”, que investiga os as
dificuldades encontradas na execucdo dos contratos da Institui¢do, apontam na maior parte das
vezes despreparo e inadimplemento (parcial ou total) das empresas contratadas, mas também
apontam problemas relacionados a comunicagao contratado-contratante.

Um apontamento interessante, citado 3 vezes pelos pesquisados, ¢ a falta de servidores
para acompanhar a execu¢do desses contratos (1 vez) ou a sobrecarga de servicos deles (2
vezes). Isso pode vir a dificultar um acompanhamento mais eficiente desses contratos, ou seja,

ao invés de prevenir conflitos o servidor apenas adota medidas paliativas, postergando sua

resolucdo que, por vezes, pode resultar em rescisdo contratual ou judicializagdo, por exemplo.
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Enquanto que a alinea “b”, dos procedimentos marcados para superar as dificuldades,
os pesquisados marcaram, em 55% das indica¢des, métodos que priorizam a comunicagao,
como contato por telefone e mensagem eletronica, sendo uma dessas respostas um
procedimento nao listado no questionario: reunido com a contratada/ contato presencial. Essa
ultima resposta, apresentada por um dos pesquisados, ¢ uma espécie de abertura & composicao
consensual de conflitos e pode demonstrar a predisposicdo das partes em gerenciar seus
conflitos através do didlogo. Porém, os pesquisados também indicaram em 45% das respostas
Notificagdo Administrativa e outros métodos coercitivos como judicializacdo das demandas e
aplicacdo de penalidade (procedimento ndo listado no questiondrio, mas apontado por um
pesquisado).

As respostas da questao 2 (dois) as diretrizes que os pesquisados utilizam para resolver
as dificuldades decorrentes da execugdo do contrato, sendo normativas variadas como leis,
regulamentos, instru¢des normativas, manuais em elaboragdo para a aplicacdo de penalidade,
além de cursos, mas nada foi citado quanto a composi¢do consensual dos conflitos na
Instituicao.

Na questdo 4 (quatro), os pesquisados afirmam em sua maioria (61,5%) que a UTFPR
ndo utiliza métodos de composi¢do consensual de conflitos, sendo que o restante (38,5%)
afirma que utiliza, citando conciliagdo, mediagdo e arbitragem. Um pesquisado indicou o uso
de “notificacdo administrativa” como método de composi¢cdo consensual de conflito, sendo
considerada mais um meio coercitivo do que consensual, o que demonstra a desinformacao
sobre esses métodos.

Quanto ao segundo bloco de questdes, as respostas da questdo 3 (trés), alinea “a”,
demonstram que os pesquisados pouco conhecem os métodos de composi¢do consensual de
conflito, sendo a conciliagdo o mais citado e a autocomposicao totalmente desconhecida. Essa
ultima informagdo mostra-se em contradicdo com que um pesquisado afirmou na questao 1
(um), alinea “a”, ao dispor que um procedimento adotado para superar as dificuldades que
resultam da execu¢do do contrato era “reunido com a contratada, contato presencial”, o que
mais uma vez demonstra a falta de informacao sobre os métodos de composi¢ao consensual de
conflitos pelos pesquisados, por se tratar de autocomposicao em sua esséncia.

Na alinea “b” percebe-se que nenhum pesquisado obteve as informagdes sobre os
métodos de composicdo consensual de conflitos por treinamentos ou cursos fornecidos pela
UTFPR, mas por meio de treinamentos e cursos oferecidos por outras empresas ou em outros

locais ou, ainda, por trabalhos técnico-cientifico e meios informais como verbalmente ou pela
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internet. Percebe-se que a Instituicdo ndo fomenta a pratica da composicdo consensual de
conflitos, nem por meio de cursos nem por meio de treinamentos.

Nas respostas da questao 4 (quatro), alinea “b”, observa-se que das 5 (cinco) respostas
que afirmaram que a UTFPR utiliza os métodos de composi¢ao consensual de conflitos, apenas
2 (duas) consideram métodos eficazes na resolug¢ao dos conflitos, as outras 3 (trés) afirmam que
podem ser eficazes como pode ndo ser, o que demonstra descrédito na aplicagdo dos métodos.
Porém, a resposta que dispde “a maior parte das vezes sim, pois como fiscal de contrato ndo
podemos interferir muito nas agdes da contratada. Apenas notificamos e penalizamos conforme
manda o contrato” demonstra falta de conhecimento sobre essas praticas que ndo “interferem”
nas agdes da contratada, mas antes discutem, debatem, negociam futuras agdes de modo a evitar
as notificacdes e penalizagdes que constam no contrato.

Nas respostas da questao 5 (cinco), dentre as caracteristicas apontadas na aplicagao da
composicao consensual de conflitos, as caracteristicas consideradas como vantagens estdo
ligadas a eficiéncia administrativa (celeridade, simplicidade nos procedimentos, flexibilidade,
economia de custos e reducdo de demandas judicias), otimizando recursos publicos, ¢ a
preservacao da relacdo contratual, que pode evitar a rescisdo de contratos, o que também
beneficia a Administragdo Publica, uma vez que a rescisdo contratual ¢ um problema para a
Administragdo Publica, conforme apontado pelos pesquisados em contratos de servigos
continuados com ¢ sem dedicagdo exclusiva.

Quanto as desvantagens, as opc¢des assinaladas estdo ligadas a atuagdo das partes
(protelagdo, abusos, predisposicao, mais trabalhoso para ambos), a falta de punicdo pelo
inadimplemento (redu¢do de demandas judiciais e ndo aplicagdo de sangdes legais) e a
inseguranga juridica que a composi¢ao consensual dos conflitos pode resultar. As desvantagens
apontadas ligadas a atuagdo das partes e a inseguranca juridica podem ser trabalhadas por meio
da informagdo sobre os métodos e a legislacao pertinente e do treinamento dos profissionais
que lidam diretamente com as contratadas, enquanto que aquelas ligadas a falta de punicdo pode
ser trabalhada por meio da adequacdo da atuacdo publica aos novos paradigmas do direito
administrativo contemporaneo que tém como fundamento, entre outros, a cooperagao entre a
Administragdo Publica e o particular em detrimento da imperatividade.

Portanto, diante dos dados, conclui-se que apesar de as dificuldades surgidas no
decorrer da execucdo dos contratos serem resolvidas por procedimentos que visem o diadlogo,
como contato por telefone, e-mail e reunido, ainda ¢ marcante a presenga de notificagdo

administrativa, aplicagdo de penalidade e judicializacdo. Sao procedimentos que a legislagao
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impde, mas ela também dispde sobre métodos que visem a resolucdo consensual desses
conflitos como, por exemplo, na Lei n® 9.307/96 e na Lei n° 13.140/2015.

As respostas também demonstram desconhecimento parcial ou total sobre os métodos
de composicao consensual de conflitos que poderiam auxiliar a Administragdo Publica, em um
processo mais cooperativo entre as partes, em sua atuacdo no ambito dos contratos que ¢
marcado por controvérsias e dificuldades que causam prejuizos tanto & Administragdo quanto
aos particulares, usuarios ou contratados, em razado da interrup¢do desses contratos, ma-
prestagao de servigos, obras em atrasos ou com baixa qualidade, entre outros problemas.

Assim, a proposta de agdo derivada dos dados obtidos pode fomentar a pratica da
composi¢ao consensual de conflitos contratuais na UTFPR. Isso poderia ser por intermédio de
uma Comissdo que vise a preparacdo € a capacitacdo dos servidores encarregados da
gestdo/fiscalizacao dos contratos da Institui¢ao para que passem a atuar de acordo com 0s novos
paradigmas do Direito Administrativo contemporaneo, notadamente a abertura a

consensualidade, por meio da autocomposi¢ao de seus conflitos contratuais.
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5 PROPOSTADE ACAO

A pesquisa fundamenta uma proposta de acdo para a Universidade Tecnologica
Federal do Parana (UTFPR) que visa contribuir com as praticas contratuais realizadas pela
Institui¢do para alcancar maior eficiéncia administrativa.

A autocomposi¢do visa a resolucdo de uma controvérsia por meio do consenso,
apresentando-se como um instrumento menos dispendioso aos cofres publicos do que a
judicializagdo de suas demandas, por exemplo (MEDAUAR, 2014; SOUZA, 2016;
BARREIROS, 2016). E género que pode realizar-se pela conciliagdo, pela mediagdo ou até
mesmo sem o auxilio de terceiros (conciliador e mediador), ou seja, pela negociacao direta,
uma autocomposi¢do em sentido estrito, sem custos para os interessados. E nesse ultimo sentido
que se aborda a autocomposicao na proposta de acao. (FERNANDES, 2017; MARASCHIN,
2017; TAPETY, 2017).

A UTFPR exerce algumas de suas atividades por meio de Comissdes*’, permanentes
e temporarias, a depender da necessidade de manutengdo ou ndo da comissao, formadas pelos
servidores (técnicos administrativos e docentes) da Instituigdo que tenham interesse em
colaborar com as demandas ou que atuam na area e/ou setor que desempenham atividades afins.
Ha comissdes centrais, com representantes de varios campus, € subcomissdes, que atuam de
maneira descentralizada, geralmente formadas pelos servidores do proprio campus em que vao
atuar.

Assim, levando em considera¢ao a realidade da Instituicdo, propde-se a designagao de
uma Comissdo Central de fomento da Composigdo Consensual de Conflitos Contratuais na
UTFPR, composta por representantes dos 13 (treze) campus, servidores lotados na DIRPLAD
(Diretoria de Planejamento e Administracdo) que ¢ a diretoria responsavel pela gestdo e
fiscalizagcdo dos contratos na Institui¢do. A comissdo tera carater consultivo e informativo,
atuando na formagao técnica e pedagdgica dos servidores e no fomento da pratica compositiva
de conflitos contratuais, sem interferéncia na gestdo e fiscalizagdo dos contratos.

Primeiramente, a comissao far-se-4 uma consulta aos campus sobre a distribui¢do das
funcdes diretamente relacionadas a gestdo e fiscalizagdo dos contratos, uma vez que a
sobrecarga de trabalho pode interferir na disponibilidade/disposi¢ao do servidor em compor os
conflitos. A sobrecarga de fungdes/trabalho foi um fator negativo apontado pelos pesquisados

em relacdo ao desempenho na fiscalizagdo e na gestao dos contratos, conforme citado 3 (trés)

4 Relagdo das Comissdes disponivel em: <http://portal.utfpr.edu.br/comissoes>. Acesso em: 03 out. 2018.
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vezes na questdo 1 (uma), alinea “a”. Com base nesses dados, a Comissdo podera elaborar
relatorio e propor readequacdes de modo a possibilitar a implementacdo dessa pratica na
Instituicao.

A Comissao também elaborard um programa de capacitacao e de treinamento dos
servidores encarregados da gestdo e da fiscalizag@o dos contratos da Instituicdo para que passem
a atuar de acordo com os novos paradigmas do Direito Administrativo contemporaneo,
notadamente a abertura a consensualidade, por meio da autocomposicao de seus conflitos
contratuais (BUCCI, 2002; MEDAUAR, 2003; DI PIETRO, 2013; BARREIROS, 2016).

A capacitacdo e o treinamento dos servidores pode ocorrer por meio de cursos,
workshops e eventos, presenciais ou por EaD (Ensino a Distancia), utilizando-se da plataforma
Moodle e da tecnologia a disposi¢cdo da Institui¢do, como por exemplo, a videoconferéncia.
Poderao ser promovidos pela propria UTFPR ou por outras instituigdes, ptublicas ou privadas,
com profissionais gabaritados na area, que ja tenham implementado a pratica da composi¢ao
consensual, mediante convénios ou parcerias.

A Procuradoria Juridica da UTFPR integra a Procuradoria-Geral Federal (PGF) que
esta vinculada a Advocacia-Geral da Unido (AGU). A AGU ja dispdoe de Camara de
Conciliacdo e Arbitragem da Administragdo Publica Federal (CCAF) e, em razdo de sua
vinculagdo com a Universidade, pode colaborar com a implementacdo e fomento dessa pratica
na UTFPR. Além disso, a AGU ja dispde de um “Manual de negociacdo baseado na Teoria de
Harvard” que dispde sobre a conciliagcdo e mediagdo e que podera ser utilizado pelos servidores
como modelo na implementacao da pratica compositiva na Instituicao (EAGU, 2017).

E imprescindivel para atingir sua finalidade que a Comissdo realize reunides
periddicas com os membros da Comissdo para relatos de experiéncias e para troca de
informacdes e de sugestdes sobre a pratica e o fomento da autocomposicdo dos conflitos
contratuais da Instituicdo. Em cada reunido sera elaborada uma ata com o breve relato das
ocorréncias, das deliberagdes e das propostas sugeridas, que serdo estruturadas em formato de
um cronograma de a¢do com vistas a fomentar boas praticas no ambito da gestdo e da
fiscaliza¢dao dos contratos.

O que se busca em relagdo a atuacdo dos servidores nos campus ¢ que, diante de
qualquer controvérsia na execucdo dos contratos, o servidor (gestor/fiscal) entre em contato
com a empresa para solicitar uma reunido presencial na qual devera criar um ambiente propicio
para negociagdes. E possivel que haja a intervengdo de um facilitador, interno ou externo &
Instituicdo, de modo a colaborar com as negociacdes, € capacitado para essa atuagao. Nessa

reunido, a contratada serd indagada sobre as causas do inadimplemento parcial ou total do
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estipulado em contrato ou outro problema apresentado. Essas causas serdo discutidas em
conjunto para que, a partir dai, seja elaborado um cronograma de acdo, no qual a contratada
assumira o compromisso de regularizar a execugao do contrato em um determinado periodo de
tempo, com o auxilio, no que couber, da Administragao Publica.
Ao final das tratativas, formalizar-se-4 o convencionado por meio de documentos
elaborados e assinados pelos interessados, que serdo remetidos a autoridade competente para
verificacao da legalidade e acompanhamento do acordado que, a depender do caso, em razao
da extensdao e da natureza das alteragdes contratuais, pode envolver o Diretor de area
(DIRPLAD) ou até mesmo a Procuradoria Juridica da UTFPR.
Sugerem-se dois principais documentos resultantes da reunido de composicio
consensual do conflito contratual, sem, contudo, esgotar a possibilidade de que outros
documentos possam ser elaborados a partir das negociagdes (EAGU, 2017). Sao eles:
a) Termo de reunido, ou simplesmente ata, em que sdo registradas as ocorréncias e
deliberag¢des ocorridas durante a reunido, e, sempre que possivel, com indicagio de
data para a proxima reuniao; e

b) Termo de acordo, em que constard a solu¢cdo proposta para a solugdo do conflito,
com a indicacdo de prazos e de responsaveis pelo cumprimento das tarefas e a
discriminacdo das obriga¢des assumidas pelos interessados.

Esses documentos podem ser anexados no processo aberto para fiscalizagdo do
contrato, conforme dispde o art. 46, § 1°, da IN 05/20171%, e que organiza sistematicamente o
registro das ocorréncias, as comunicagdes entre as partes e demais documentos relacionados a
execucao do objeto do contrato.

Portanto, se da autocomposi¢do surgirem alteragdes contratuais, que devem ser
permitidas pela legislacao (Lei n°® 8.666/1993 e outras), deverao estar justificadas por escrito e
previamente autorizadas pela autoridade competente do setor de licitagcdes, devendo ser
promovida mediante celebragdo de termo aditivo. Essa alteracdo devera ser submetida Diretor
de area (DIRPLAD) ou a aprovagdo da consultoria juridica do 6rgdo ou entidade contratante,

que no caso da UTFPR ¢ a Procuradoria Juridica.

4 Art. 46. As ocorréncias acerca da execugdo contratual deverdo ser registradas durante toda a vigéncia da
prestacdo dos servigos, cabendo ao gestor e fiscais, observadas suas atribui¢des, a adocdo das providéncias
necessarias ao fiel cumprimento das clausulas contratuais, conforme o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 67 da Lei
n° 8.666, de 1993.

§ 1° O registro das ocorréncias, as comunicagdes entre as partes e demais documentos relacionados a execucao
do objeto poderdo ser organizados em processo de fiscalizago, instruido com os documentos de que trata o §
4° do art. 42.
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Frise-se que a legislacdo permite que o objeto contratado possa ser alterado, desde que
justificadamente, na forma prevista no art. 65 da Lei n°® 8.666 de 19937, Porém, ¢ vedado
promover modificagdo no contrato sem prévio procedimento por aditamento contratual e, em
qualquer hipotese, ndo podera haver modificacao da esséncia do objeto.

Isto posto, a criagdo de uma Comissao Central de fomento da Composi¢ao Consensual
de Conflitos na UTFPR justifica-se pela implementagdo de uma atuacdo administrativa em
consonancia com os novos paradigmas do Direito Administrativo, que tem como uma de suas
vertentes a abertura a consensualidade.

Por intermédio da utilizagdo de instrumentos juridicos do direito privado na gestao de
seus contratos, como a autocomposic¢ao, a Institui¢do promovera a cooperagao e a colaboragao
entre contratantes e contratados e, em consequéncia disso, a eficiéncia na administragdo,
evitando a judicializacdo de conflitos, a rescisao de contratos e as penalizagdes que, por vezes,
podem impactar na execugdo e na entrega do objeto do contrato.

E necessario criar uma cultura organizacional de consensualidade, primando pela
composi¢ao consensual dos conflitos contratuais e também de outra natureza, adequando a
atua¢do da Administragao Publica com os estudos mais recentes do Direito Administrativo de

forma a atingir o interesse ptblico (BARREIROS, 2016).

47 Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:
[...]
II — por acordo das partes:
[...]
b) quando necessaria a modificagdo do regime de execugdo da obra ou servigo, bem como do modo de
fornecimento, em face de verificagdo técnica da inaplicabilidade dos termos contratais originarios;

[.]
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito ¢ uma ciéncia social e, em razdo da dinamicidade da sociedade, transforma-
se no tempo € no espago no qual se manifesta. O Direito Administrativo, como ramo do direito,
acompanhando as mudancgas ocorridas nas ultimas décadas, apresenta novos paradigmas que
influenciam diretamente a atuacdo do Estado contemporaneo: a constitucionaliza¢do do Direito
Administrativo, a contratualizacao na Administragao Publica e a abertura a consensualidade.

Sob o influxo da constitucionalizagdo do Direito Administrativo, ocorre a
restruturacdo e a reformulagdo acerca do que seja a atuagdo estatal, que passa a ter como base
a democracia e os direitos fundamentais. Essa transformagdo recai, principalmente, na
coordenagdo de interesses que visa tornar efetiva a equagdo politica entre os direitos
fundamentais do individuo e as competéncias do Estado.

A constitucionalizagdo desse ramo do direito acentuou-se com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 (CF88) e as emendas constitucionais que se seguiram. Nesse
contexto, surge o fenomeno da publicizagdo da esfera privada, em que o Estado passa a atuar
em areas antes reservadas somente a iniciativa privada, e da privatizagao da esfera publica, em
que a iniciativa privada passa a colaborar na gestdo de atividades de interesse geral.

Esses movimentos de privatizagdo do direito publico e de publicizagdo do direito
privado convergem para um ponto comum: o interesse publico. Isso demonstra a confluéncia
entre os dois setores, tornando-se um dos corolarios das transformagdes da atuagao estatal e da
vida em sociedade.

Nesse cendrio, o Estado passa a assumir cada vez mais um complexo de atividades e a
Administragdo Publica vé a necessidade de pactuar contratos com particulares para cumprir
com sua finalidade. A contratualizagdo passa, entdo, a ocupar lugar de destaque nas praticas
administrativas e os instrumentos contratuais surgem para juntar esses dois eixos resultantes da
constitucionalizagdo do Direito Administrativo: a maior participagcdo da esfera privada nas
atividades publicas e a procura por novas formas de gestdo na Administragao Publica, por meio
de institutos privados devidamente adaptados as normas de direito publico.

Porém, nas relacdes contratuais estabelecidas entre o Estado e o particular, ainda se
tém forte influéncia da unilateralidade e da verticalidade. Em razdo disso, mostra-se de
fundamental importancia a introducdo de novas praticas de gestdo, recorrendo a institutos
juridicos consensuais, o que amplia a legitimidade da atuagdo estatal e reduz conflitos
provenientes dessas relacoes.

A Administragdo Publica deve, portanto, inclinar-se ao modelo de atuagdo consensual
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em detrimento do modelo imperativo, visando sempre o interesse publico e a eficiéncia
administrativa. Sua atuacdo deve estar pautada na valorizagdo da parceria entre a iniciativa
privada e o Estado, com a colaboragdo e participagdo de todos os envolvidos na relagdo juridica
estabelecida.

Assim, o administrador publico no exercicio de sua fun¢do tem o munus de buscar
solugdes mais céleres e equitativas aos problemas apresentados durante a execugdo dos
contratos firmados pela Administragdo com a cooperagdo entre as partes, objetivando a
eficiéncia sem, contudo, prejudicar a seguranca juridica e a confiabilidade dessas relagdes
contratuais. Para isso, entretanto, ¢ necessario que a cultura da judicializagdo das controvérsias
e da aplicac@o de penalidades deem espago a consensualidade.

Nesse contexto, a composicao consensual dos conflitos da Administragdo Publica vem
ao encontro dos novos paradigmas do direito administrativo, notadamente, da abertura a
consensualidade, rompendo com o modelo de justica que confere primazia ao conflito. Essa
forma de atuagdo estd em consondncia com o ordenamento juridico brasileiro contemporaneo,
que foi diretamente influenciado pela constitucionaliza¢ao de todos os ramos do direito.

O paragrafo 2° do artigo 3° do Cddigo de Processo Civil (CPC), por exemplo, dispoe
que o Estado promovera a solu¢do consensual dos conflitos, sempre que possivel. Dispdem o
paragrafo 3° que os membros e 6rgdos do Estado devem estimular a conciliagdo, a mediagao e
outros métodos de solugdo consensual de conflitos, ainda que no curso de processo judicial. O
art. 190 do CPC trata sobre a autocomposicao, dispondo sobre a possibilidade de convengdes
processuais entre as partes.

Outras leis, alteradas ou promulgadas recentemente, permitem que o Estado se valha
de mecanismos consensuais para a resolu¢do de seus conflitos. Entre elas temos a Lei de
Arbitragem (Lei n°® 9.307/96), alterada pela Lei n° 13.129/2015, que permite & Administragao
Publica, direta e indireta, utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos. Outra lei importante
nesse contexto ¢ a Lei n® 13.140/2015 que dispde sobre a mediacdo entre particulares como
meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
Administragcao Publica.

Portanto, a composi¢do consensual de conflitos, que busca solucdes baseadas no
consenso, estd respaldada no ordenamento juridico contemporidneo e traz importantes
beneficios a Administracdo Publica, tais como o menor custo, a rapidez nos tramites
administrativos, a justica para os interessados, menos desgaste na relagcdo contratual e, com isso,
a possibilidade de novas parcerias entre as partes.

Porém, a pratica da consensualidade no ambito da Administracdo Publica ainda ¢
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novidade e estd em processo de construgdo. E imprescindivel o fomento e o aprimoramento
dessas ferramentas juridicas na atuacdo do Estado, visando a adequacdo e a profissionalizacao
desta pratica colaborativa. Deve o Estado, portanto, por intermédio de seus 6rgaos e entidades,
criar politicas publicas de incentivo a utilizacdo de métodos de composicao consensual de
conflitos.

Diante desse cendrio, por meio da pesquisa de campo, buscou-se investigar as praticas
contratuais de uma institui¢ao publica de Ensino Superior — a Universidade Tecnologica Federal
do Parana (UTFPR) — e o conhecimento e a percepgao dos servidores da Instituicdao acerca dos
métodos consensuais de resolugdo de conflitos para, apds, propor um conjunto de agdes baseado
na consensualidade.

A coleta desses dados realizou-se por meio de aplicagcdo de questiondrio e abrangeu os
setores das Diretorias de Planejamento ¢ Administragdo (DIRPLAD’s) que atuam com
contratos, como Departamento de Servicos Gerais (DESEG), Departamento de Materiais e
Patriménio (DEMAP) e Departamento de Projetos e Obras (DEPRO) dos 13 (treze) cAmpus da
UTFPR. Sao os setores responsaveis pelas atividades de planejamento, execucao e controle da
gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial em ambito local e onde ficam lotados os
servidores que gerenciam e fiscalizam os contratos da Instituigao.

O questiondario com 6 (seis) questdes foi dividido em 2 (dois) blocos. O primeiro bloco
investiga quais as principais dificuldades encontradas na execugdo dos contratos da Instituicao
e quais os procedimentos comumente adotados para resolvé-las, além de listar as principais
normativas seguidas pelos servidores nesses casos. No segundo bloco, busca aferir o
conhecimento e a percepg¢ao dos servidores da Institui¢do quanto aos métodos de composi¢ao
consensual de conflitos, se e como os conheceram.

No primeiro bloco, muitas respostas revelam o despreparo e o inadimplemento (total
ou parcial) das empresas contratadas, mas também citaram a falta de servidores e a sobrecarga
de fung¢des na Instituicdo. Revelam também uma predisposicdo dos servidores em resolver os
conflitos por métodos que priorizam a comunicag¢do, como a ligagado telefonica ou o contato por
e-mail, contudo, sem deixar de citar alguns métodos coercitivos, como a penalizagdo ¢ a
judicializagao.

No segundo bloco, observou-se que os servidores pouco conhecem sobre os métodos
de composicao consensual de conflitos e, quando os conhecem, isso ndo ocorreu por iniciativa
da Instituicdo. Esses métodos também tém pouca credibilidade quanto a sua eficacia entre os
pesquisados. Em relacdo as caracteristicas apontadas como vantagens na aplicacdo desses

métodos, destacam-se aquelas ligadas a eficiéncia, otimizagdo de recursos e a preservagdo da
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relagdo contratual. Enquanto que aquelas indicadas como desvantagens estdo associadas a
atuacdo das partes, a falta de puni¢do e a inseguranga juridica.

Conclui-se que, das respostas obtidas, apesar de, por vezes, haver didlogo entre as
partes na resolu¢ao das controvérsias surgidas no decorrer da execucao dos contratos na
UTFPR, ainda ¢ notavel a aplica¢do de procedimentos coercitivos. Também conclui-se que
pouco se conhece sobre os métodos de composi¢do consensual de conflitos que visam auxiliar
a Administracdo Publica na resolucdo de suas controvérsias, na busca de um processo mais
colaborativo e cooperativo entre as partes da relagao contratual.

Esses aspectos estdo ligados ndo somente a percepcao dos servidores quanto a forma
de resolugdo dos conflitos, mas também a cultura organizacional da Instituicdo. Sendo assim, ¢
imprescindivel a institucionalizac¢ao das praticas consensuais em todas as relacdes juridicas das
quais a UTFPR faga parte, ndo apenas no ambito dos contratos, para que, com isso, a Instituicao
possa atuar segundo os novos paradigmas do Direito Administrativo e da Administragdo
Publica contemporanea.

A elaboracdo da pesquisa, com o levantamento bibliografico e a pesquisa de campo,
embasa uma proposta de agdo que visa a implementagcdo de uma Comissao Central de fomento
da composicao consensual de conflitos contratuais no ambito da UTFPR. Por intermédio dessa
Comissao, realizar-se-4: uma consulta aos campus sobre a distribuicdo das atribuicdes e das
fungdes dos servidores que atuam diretamente com os contratos, elaborando um relatorio e
podendo propor readequagdes de modo a possibilitar maior disponibilidade e disposi¢ao dos
servidores em compor consensualmente os conflitos contratuais da Institui¢do; e, a capacitagdo
e o treinamento dos servidores responsaveis pela gestao e fiscalizagao dos contratos, inclusive
por meio de parcerias e convénios, para compor suas controvérsias por meio do consenso, como
alternativa a judicializacao e a penalizacao diante dos conflitos contratuais da UTFPR.

Portanto, propde-se um conjunto de agdes para a UTFPR, baseado em estudos
contemporaneos sobre o tema, com o intuito de colaborar com a resolucdo dos conflitos
contratuais da Institui¢do, sendo viavel também a aplicacdo dessa pratica no ambito de conflitos
de outra natureza. Além disso, estende-se a possibilidade de implementacdo de propostas
semelhantes em outras Institui¢des Publicas, visando sempre a atuacdo estatal segundo o
interesse publico.

A pesquisa em comento ndo tem como objetivo esgotar os estudos sobre o tema, mas
antes contribuir e fomentar o interesse pela composi¢do consensual de conflitos, sugerindo,
inclusive, o prosseguimento dessa pesquisa, com a implementacdo da proposta de agdo na

UTFPR.
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APENDICE A — Questionario da Pesquisa

Este questionario faz parte da dissertagdo da aluna Michelle dos Santos Gonsales pelo PROFIAP — Programa de Mestrado Profissional em
Administragdo Publica — e visa o levantamento de dados para propor melhorias nas praticas contratuais na UTFPR. Por gentileza, responda as
questdes abaixo de maneira clara e objetiva.

Considerando as praticas contratuais realizadas no campus nos ultimos 5 anos:

1. Relate:
a) Na Coluna 2: DIFICULDADES, quais as principais dificuldades encontradas na execuc¢ao dos contratos da UTFPR.
Atencdo: Caso ndo tenha havido dificuldades ou o cAmpus ndo tenha realizado contratos dessa natureza, apenas escrever "NAO
HOUVE".
b) Na coluna 3: PROCEDIMENTOS ADOTADOS, marcando com (X), quais os principais procedimentos adotados para superar cada
uma dessas dificuldades que surgiram durante a execu¢io desses contratos.

Coluna 1: Coluna 2: Coluna 3:
NATUREZA DOS CONTRATOS | DIFICULDADES PROCEDIMENTOS ADOTADOS
Obras/ Servicos de engenharia I. ) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacdo administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagdo
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) Outro(s). Quais:

Servicos continuados com
dedicacdo exclusiva (Ex. limpeza,
conversacio etc.)

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacdo administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

Servicos continuados sem
dedicacdao exclusiva de mao-de-
obra (Ex. manutencdo predial,
telefonia fixa, fornecimento de
refeicoes no RU etc.)

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacdo administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:
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) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagdo




) Outro(s). Quais:

Compras de bens permanentes (Ex.
mobiliario)

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificagao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacdo administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

Concessao (Ex. concessao de espaco
fisico  para exploracao de
reprografia)

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacdo administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificagao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

—~ A

) Contato por telefone
) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacdo administrativa




) Judicializagao
) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificagao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacdo administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

) Contato por telefone

) Mensagem eletronica (E-mail)
) Notificacao administrativa

) Judicializagao

) Outro(s). Quais:

Outro(s) contratos. Quais? 1.

Y Y Y Y e Yan T Yan Ve an e Y Y Yan 1 an N

2. Em relacio aos procedimentos adotados para superar as dificuldades surgidas durante a execu¢io dos contratos, existe alguma
diretriz ou recomendacao formal a seguir? (Ex. regulamento, instru¢ao normativa etc.)
() Nao.
() Sim. Especifique:




3. Emrelacao aos Métodos de Composicao Consensual de Conflitos:
a) Na primeira linha, marque com (X) se vocé conhece os métodos listados;
b) Caso conheca, marque com (X) de que forma vocé tomou conhecimento do método.

Conhece 0 | Arbitragem Mediacao Conciliacao Autocomposicido | Outro método. Qual?
método? ()Sim( )Nao|( )Sm( )|( )Sim( )Nao|( )Sim( )Nao
Como 0 Nao
conheceu?
Cursos fornecidos pela UTFPR () () () () ()
Treinamentos fornecidos pela UTFPR () () () () ()
Cursos fornecidos por outras empresas/ () () () () ()
em outros locais
Treinamentos fornecidos por outras () () () () ()
empresas/ em outros locais
Internet Q) Q) Q) Q) Q)
Trabalhos técnicos-cientificos () () () () ()
Verbalmente () () () () ()
Outra(s) formas. () () () () ()
Quais?

4. Em relacdo as praticas contratuais atuais:

a) Aplica-se algum desses métodos de composi¢ao consensual na resolugao dos conflitos que surgem durante a execugao dos contratos da
UTFPR?
() Nao.
() Sim. Quais?

b) Se aresposta da alinea anterior for “Sim”, responda: Esse(s) método(s) aplicado(s) na resolucdo dos conflitos é(sdo) eficaz(es), ou seja,
alcangam o seu objetivo?
() Sim.
() Nao. Justifique:




5. Na sua percepgao:
a) Marque com X as caracteristicas que vocé considera RELEVANTES na aplicacao dos métodos de composicdo consensual de
conflitos.
b) Nas caracteristicas selecionadas como relevantes marque se vocé as considera uma VANTAGEM ou uma DESVANTAGEM.

CARACTERISTICA Vantagem Desvantagem
() Celeridade () ()
() Simplicidade nos  procedimentos () ()
() Flexibilidade () ()
( ) Preservagdo da relagao () ()
() Economia de custos () ()
() Reducdo de demandas judiciais () ()
() Protelacdo da outra parte () ()
() Abusos da outra parte () ()
() Inseguranga juridica () ()
() Depende de predisposi¢do das partes () ()
() Mais trabalhoso para as partes () ()
() Nao aplicagdo de sancdes legais aos () ()
inadimplentes

() Outra. Especifique: () ()
() Outra. Especifique: () ()

6. Em qual campus vocé atua?
() Apucarana
() Campo Mourdo
() Cornélio Procopio
() Curitiba
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) Dois Vizinhos

) Francisco Beltrao
) Guarapuava

) Londrina

) Medianeira

) Pato Branco

) Ponta Grossa

) Santa Helena

) Toledo



