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Nao se desconhece que a doutrina é fonte do Direito. Mas isso nao importa dizer que o Direito
possa restar aprisionado a ensinamentos doutrinarios. Nada obstante, assim se passou com o
Direito Administrativo. A maior parte dos seus institutos teve os regimes juridicos cunhados a
partir das licoes doutrinarias que tiveram origem, no final do século XIX, lastreadas no racional
de um regime juridico-administrativo (caracterizado por relagoes verticalizadas e pautado em
prerrogativas publicisticas). O exercicio do poder extroverso estatal, também conhecido como
police administrative na Franca — que orientou os quadrantes do poder de policia no Brasil —
e como police power nos Estados Unidos, é um exemplo saliente dessa influéncia.

Malgrado a sua génese esteja atrelada a submissao da administracao a legalidade (no auge de
um Estado liberal), as principais caracteristicas que lhe foram atribuidas, pela doutrina, lhe
conferiram um viés arbitrario. Ancorada no atendimento do indeterminavel interesse publico, a
administracao publica estaria autorizada a limitar direitos individuais em prol dos interesses da
coletividade. Para tal desiderato, tal fungao publica seria detentora das caracteristicas da
discricionariedade (podendo ser exercida sob critérios de conveniéncia de oportunidade), da
autoexecutoriedade (prescindindo, pois, a administracao publica da interveniéncia do Poder
Judiciario para o seu exercicio) e da coercitividade (pelo que poderia ser imposta aos
particulares, independentemente de sua anuéncia).

Outro dogma atrelado ao exercicio da fungao extroversa diz com a unicidade do regime juridico
dos titulos habilitatérios de consentimento estatal. E dizer, ao longo do tempo, defendeu-se o
entendimento de acordo com o qual as autorizagées seriam atos discricionarios, unilaterais e
precarios, ao passo que as licenc¢as seriam atos administrativos vinculados e estdveis. Cuida-se
de entendimentos que nao resistiram, por exemplo, aos influxos trazidos pela funcao reguladora
ao atuar da administracao publica, seja em razao do seu viés de processualizacao dos interesses
enredados em determinado sistema econ6mico, seja em razdo da sua necessaria estabilidade —
por ser insulada de influéncias politicas (designada de regulatory commitment). Nesse
guadrante, pautado pela densificacao normativa da funcao reguladora, o ordenamento juridico
patrio caminhou na firme trilha de desconstruir o dogma doutrindrio de acordo com o qual as
designacoes de um ato administrativo como licenca e autorizacao seriam critérios prestantes a
qualificar um ato de policia como discricionario ou vinculado. Sao exemplos dessa
“desmistificacao” a autorizagdo vinculada, serviente a franquear a exploragao dos servigos de
telecomunicagoes, no regime privado, prevista no artigo 131 da Lei 9.472/1997, bem como a
licenca ambiental, prevista na Lei Complementar 140/2011, que nao poderia ser mais
discricionaria.

Nessa mesma direcao da superacao dos paradigmas construidos a proposito do exercicio do
poder extroverso, passa a vigorar o artigo 26 da Lei 13.655/2018 (denominada de Lei da
Seguranca para a Inovacao Publica), o qual dispde que, “para eliminar irregularidade, incerteza
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juridica ou situacao contenciosa na aplicagao do direito publico, inclusive no caso de expedigao
de licenca, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do 6rgao juridico e, quando for o
caso, apos realizacao de consulta publica, e presentes razoes de relevante interesse geral,
celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacao aplicavel, o qual s6
produzird efeitos a partir de sua publicacao oficial”.

Cuida-se de relevante previsao da introducao do consenso no exercicio no poder extroverso
estatal. Temos que duas sao as caracteristicas de tal funcao que restaram superadas, a partir
da vigéncia de tal dispositivo. A primeira, de que o poder de policia seria, necessariamente,
coercitivo. E que, de acordo com o novel diploma, o administrado é chamado a participar da
formacdo da decisao de policia — o que, de resto, ja poderia ser extraido da vertente da
processualizacao, prevista no artigo 5°, inciso LV, da CRFB e do paragrafo inico, do artigo 78
do CTN. Mais que isso, supera-se o entendimento (mais caracterizado como uma prerrogativa)
de acordo com o qual o poder extroverso deveria ser exercido ao interno da burocracia.

A segunda, de que tal fungao seria sempre discricionaria. Assim ja ndao se passava, ja que casos
ha em que o exercicio de tal funcao é predominantemente vinculado (a exemplo do regime
juridico do registro para o porte de armas, previsto no artigo 42 da Lei 10.826/2003). Nada
obstante, por intermédio no novel diploma, cogita-se que, a medida que a funcao de policia
passa a ser permeada pelos interesses dos administrados, a sua discricionariedade passara a
ser bem reduzida — ou, quando menos, os atos administrativos delas decorrentes passarao a
ser, objetivamente, controlaveis.

Ademais disso, o dispositivo em comento servird como um permissivo genérico para a
celebracao de acordos, no ambito da fungdo de policia administrativa, de que sdao exemplo os
termos de compromisso de gestao, a serem celebrados entre entidades administrativas, como
bem destacado pelo excelente artigo do sempre preciso Luciano Ferraz, publicado aqui na
ConJur[1]. Mais que isso, o dispositivo comentado servird como um permissivo genérico a
celebracao de acordos prévios a propria instauracao do processo administrativo sancionador.
Nao se trata de prescrigao novidadeira. No ambito do sistema brasileiro da concorréncia, com
um racional similar, tem lugar o compromisso de cessacao de conduta violadora da ordem
econOmica (artigo 85 da Lei 12.529/2011) e, na seara ambiental, o compromisso de cessacao de
infracoes ambientais (artigo 79-A da Lei 9.605/1998).

Nao bastassem os efeitos da substituicao do procedimento sancionador por atos negociais, em
termos de eficacia (os quais ja ressaltamos, em outra oportunidade, ao comentarmos o artigo 27
[2] da Lei 13.655/2018), tais ajustes terao a vantagem de coibir, de forma imediata, condutas
que ofendam a ordem juridica. Isso porque a suspensao ou a alteragao da conduta do
compromissario é parte integrante do proprio acordo. E disso decorrem, ao menos, dois efeitos
positivos. O primeiro é que o poder publico tera menores custos para inibir o ilicito, ja que a
suspensao ou a alteragao da conduta contara com a aquiescéncia do compromissario. O
segundo é que, como a conduta é voluntdria, a luz da ldégica dos incentivos, o compromissario
tende a lhe prestar deferéncia.

Nada obstante, temos que, para que o acordo de que cuida o dispositivo em comento seja
eficaz, alguns quadrantes deverdao orientar a sua aplicacao. O primeiro deles é o de que do
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compromissario ndao podera ser exigida a confissdo da pratica do ato violador do ordenamento
juridico, mas, tao somente, a adequacao de sua conduta aos ditames fixados pela administracao
publica — do contrario, restar-se-iam violados os ditames da presuncao da inocéncia (artigo 59,
LVII, da CRFB) e da interdicao da autoincriminacao (previsto no artigo 52, LXIII, da CRFB e na
Convencao Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, da Organizacao das Nagoes Unidas, da qual o Brasil é signatario).

O segundo diz com a necessidade do estabelecimento de um efetivo procedimento de
negociacao entre as partes, de modo que o particular possa, efetivamente, participar da
formacdo do ato de policia, interditando-se atos administrativos de adesao, nos quais o
concurso de vontades seja um simulacro. O terceiro, de que todas as entidades que possam ter
competéncia para exercicio do poder extroverso sobre as atividades exercidas pelos
compromissarios lhe devam deferéncia, sob pena de tal ajuste restar inviabilizado por conta de
sua instabilidade — como ficou decidido no Mandado de Seguranca 35.435, a propésito da
possibilidade de revisao de acordo de leniéncia pelo TCU. Quarto é a vinculagao da producao de
efeitos do acordo a sua publicacao, interditando acordos de gaveta. Por fim, que, no
instrumento dele resultante, estejam previstos, nos termos do paragrafo 19, IV, do dispositivo
comentado, com clareza, as obrigacoes das partes, o prazo para seu cumprimento e as sangoes
aplicaveis em caso de descumprimento; a objetividade do acordo, a sua transparéncia e as
reprimendas pelo seu descumprimento sao, pois, condi¢coes essenciais a sua exequibilidade.

Para além de tal prescrigao, o dispositivo insere a negociagao no ambito dos procedimentos de
consentimento de policia. Cuida-se de dispositivo com similar racional ao disposto no artigo 135
da Lei 9.472/1997, de acordo com o qual “a Agéncia poderd, excepcionalmente, em face de
relevantes razoes de carater coletivo, condicionar a expedigao de autorizacao a aceitagao, pelo
interessado, de compromissos de interesse da coletividade”.

O objetivo de tal concertacao de vontades é o de estabelecer condigdes para que particular
possa exercer determinada atividade econ6mica (artigo 170, paragrafo inico, da CRFB),
especialmente vocacionada as hipéteses em que, seja por razdes econdémicas, seja por objetivos
constitucionalmente tutelados (a exemplo da protecao da concorréncia), o consentimento
administrativo tera de ser negociado. Um exemplo ilustra o exposto. Cogite-se da hipotese em
que a exploracao de uma atividade industrial nao comporte, pelas externalidades negativas por
ela produzidas, diversos prestadores (por exemplo, pela instauragao de uma concorréncia
predatoéria). Nesse quadrante, o poder publico, por ocasido do procedimento de consentimento
de policia, podera negociar condicionantes a propoésito da atuagdo do particular (duracao,
regime de precos, parametros qualitativos do desenvolvimento de sua atividade), para o efeito
de deferimento do titulo habilitatério — o que ja ocorre, por exemplo, em procedimentos de
licenciamentos ambientais, mas que passara a ser expressamente permitido em todo o
procedimento de consentimento de policia.

A Lei 13.655/2018, diferentemente do que ela foi acusada, nao tem o desiderato de fomentar
ilicitudes, ou de tornar o controle mais lasso. Muito ao revés, o racional na nova lei — do qual é
saliente o seu artigo 26 que ora se comenta — € o de conferir transparéncia as relagoes publico-
privadas. A histéria demostrou que o arbitrio e a unilateralidade do exercicio do poder
extroverso, em vez de reprimir, fomentaram a pratica de ilegalidades. Consagrou a nefasta
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légica do “criar dificuldades, para vender facilidades”. A Lei 13.655/2018 caminha no sentido
oposto; processualiza e confere transparéncia ao consenso. E um novo caminho para os
proximos anos da historia sobre o exercicio da fungdo de policia.

[1] https://www.conjur.com.br/2018-jun-07/interesse-publico-lindb-consagra-controle-
consensual-administracao-publica

[2] https://www.conjur.com.br/2018-mai-11/opiniao-lindb-paradigmas-acordos-substitutivos

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2018-jul-16/opiniao-lindb-consenso-funcao-policia-administrativa/
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