2. 0 Acordo Administrativo entre o Direito Piiblico

e 0 Direito Privado: Emergéncia de uma Racionalidade
Juridico - Normativa Piblico - Privada?

ViviaN CRISTINA LiMA LOPEZ VALLE

“E posstvel evidenciar a modificagio paulatina do tradicional regime de
direito administrativo em prol de uma disciplina mais aberta aos direitos
e interesses do cidaddo e da comunidade em geral e mais paritdria entre as
entidades intervenientes. No termo desse percurso aparece-nos a nogdo de
relagdo juridica administrativa, espécie de denominador comum de toda
uma evolugio do direito administrativo processual, procedimental e até
orgdnico.”

; 1. O consensualismo como alternativa ao regime juridico adminis-
trativo de unilateralidade e verticalidade

. O Direito Administrativo brasileiro ¢ um direito em transigao e muta-
. ¢30. Encontra-se entre uma construgio tedrica sustentada na unilatera-
. lidade e na verticalidade e o aumento significativo da complexi'd:ade das
| relagdes Estado-Sociedade, com emergéncia de relagbes paritdrias, que

inistrativa. Para um novo para-

.. 1 C I3 a i idi dm
-~ CABRAL DE S. A relacdo juridica a et
: Moncapa, Luis £40 ) do contencioso administrativos.

-~ digma de compreensdo da actividade, da organizagdo ¢
. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 11.
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O ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO

vado no Direito Administrativo em geral e no ambjente dos Contratos
Adrginistrativos e do Regime de fung¢io ordenadora em especial,

E um direito que se desenvolve a partir da necessidade de satisfagio
de direitos num ambiente de incremento quantitativo e qualitativo das
demandas sociais e de uma proposta de Administragio Pablica con-
tratualizada. A contemporaneidade exigiu do Estado uma mudanga de
papel. De Estado prestador direto de servigos publicos, através de es-
truturas no primeiro setor (sobretudo a partir da segunda metade do
século XX), passa-se a um Estado Garantidor de prestacdes de interesse
publico (através de relagdes no segundo setor e no terceiro setor)?,
Tais relagdes pressupdem moédulos convencionais* capazes de permitir
desenvolvimento e controle da prestagio dos servigos publicos e das ati-
vidades econémicas de relevincia para o interesse ptiblico.

Nesse contexto o Direito Administrativo deixa de fornecer respostas
adequadas e satisfatérias a demandas de diferentes realidades. Alicer-
cado nas bases da dicotomia publico-privado do século XIX, espremido
na nogao de potestade da Administragio Publica sedimentada no Bra-
sil a partir da segunda metade do século XX, desconfiado nas relacses
Estado-Sociedade.

Trata-se de um Direito Administrativo fundamentalmente preocupado
com a manutencdo da autoridade e que tem a pretensdo utdpica de, no
ambiente contratual, presentificar o tempo futuro, buscando alocar no
contrato administrativo todas as relagées juridicas do porvir, com signi-
ficativo insucesso e prejuizo ao interesse piblico e & prestagao dos servi-

* O Primeiro Setor corresponde 2s estruturas do Estado, englobando a Admirjistragao .Pu-
blica Direta e Indireta, denominado de setor publico e responsavel pela gestdo d?s ALNGS
da sociedade, pela tributagio e pela promogdo da justiga social.. O seguan s“.ietor éo n;e-:;:
cado e corresponde ao conjunto das empresas que exercem at1v1dad.es_pr1va as c?m ?e; i
tivo de obtengio de lucro. Contém o ambiente de concessoes, per~rmssoes e.autorl'z;tlc‘:oos ¢
suas relages contratuais com a Administragio Publica na prestagao fle e de
no exercicio de atividades econdmicas de interesse publico. O tercialrc’) se;or corrijf:r; °
40 espago reservado as relagdes publicas, porém nao estatais, constituido de organizag

5 iai jedade Civil de Interesse
sem fins lucrativos, incluindo as Organizagdes Sociais ~ 0S, a Sociedad

: -se do publico ndo es-
iblico — . o Eac 1A ernamentais. Trata-se :
Publico - OSCIP e as demais organizagdes nao gov ndimento de finalidades

tatal, nem piblico integralmente e nem privado. O objetivo € o ate
de interesse publico.

* A expressio “modulos convencionais” é de Fernan
nando Menezes. Contrato administrativo. Sao Paulo: E

do Menezes de Almeida. (ALMEIDA, Fer-
ditora Quartier Latin, 2012, p. 236.
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vado. A questdo € que no Brasi 3 interpretagio desse prines

da segunda metade do século XX, ensejou umg posicao Ipio, a partiy
dJa Administragdo P.Iiblica, representada pela Verticaliduge © Supremacig
relagdes com o particular, com a justificativa de ge T a:X1§t§nt~e nas
interesse da coletividade. atisfacdo do

No espago temporal anterior ao re

=0 gime democy
com a Constituicdo de 1988 ¢ possiv

atico estabelecido
el identificar

interpretagées do
principio como uma regra abstrata de Supremacia, na qual 4 Administrq

cdo Publica poderia restringir direito do particular justificando um abs-

trato € genérico interesse publico, sem relaciond-lo com o Caso concreto
e sem efetuar a devida ponderagio de valores,

O inicio do século XXI é marcado por forte critica
macia € a0 proprio principio da Supremacia do intere
o privado, ao qual é atribuido cariter autoritario in
Constituicao Federal.

Apontando uma origem autoritria do Direito Administrativo e ba-
seada nas prerrogativas, Paulo Otero, contudo, entende que, no final do
século XX, operou-se uma crise de identidade, em que o Direito Admi-

nistrativo vivenciou uma progressiva amputagdo de poder em favor do
direito privado.

a ideia de supre-
sse publico sobre
compativel com a

Mas € relevante destacar a controvérsia doutrinaria sobre o tema.
Analisando as raizes histéricas do Direito Administrativo, Romeu Feli-
pe Bacellar Filho evidencia a inadequacdo da ideia de que o contencioso
administrativo teria sido criado para o exercicio de arbitrariedade sem
controle judicial, que seria um instituto herdado do Antigo Regime.’

" “Em termos histdricos, o Direito Administrativo nasceu ao arrepio do principio z?a.sepamgdo de ;;o:
e sendo o Direito das prerrogativas de autoridade e ndo das garantias dos admzmstrqdost}A ev;» [z;a
f0do D ireito Administrativo operou-se em termos contraditdrios, entre coﬂnstante tentatzve; : j ijl‘)'z;fdade
Aniisragto Pilic as vinculagdes e a paralela preocupagio de lz‘mitag.ao do seu e.sptftgoAdministm-
fCiMria, As dltimas décadas do século XX trouxeram uma crise de identidade ao Dzrf:;eoopemﬁvidade
10, vivend, numa encruzilhada cientffica pela progressiva amputagao df’ set espagodentes i
v d Diteito rivado, pela emergéncia das autoridades administra.tw'a[sl "fd;i;f (G
descaracterizagiz’o do sentindo da fungito administrativa face & fungio furls icio ‘ 'imdicidade, e
Legalidade € administragao piiblica. O sentido da vinculagio administrativa 4 ]
{ 0imbrg, Almeding, 2011, p. 343).
PerzcELL-AR FiLHO, Romeu Felipe. Breves reflexoes Sf)t >
n, 2111)e~C ta de direito comparado. Revista de Direl
'Jan./mar. 1998, p. 71-72.

ministrativa: uma

:urisdicdo ad :
bre a jurisdi¢ eiro,

Administrativo, Rio de Jan
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() ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIRBITO PUBLICO 1§ O DIRKITO PRIVADO

"

hterarquia, ndo justificando a relago de superioridade entre os inte-
resses piblicos e privados.

No mesmo sentido, propondo uma rcssubsumclullzugﬁo do prinefplo
da supremacia a partir da dignidade da pessoa humana e uma persona-
lizagdo do direito administrativo, Margal Justen Filho propde um repen-
sar do direito administrativo a partir das idefas de filtragem constitucio-
nal, da conformagio do direito para orientar e disciplinar as atividade
humanas, do questionamento da proposta de que o interesse piblico
deve prevalecer sempre, porque ¢ inico e singular.®

Margal Justen Filho afirma a supremacia dos direitos fundamentais
¢ entende que a Administragio Piblica deve agir em consondncia com
a sistemdtica de protegiio dos direitos fundamentais, na qual o direito
administrativo deve proteger as minorias e seus interesses, com uma
processualizaglio da atividade administrativa ¢ um incremento na parti-
cipagio popular no dmbito das decisdes da Administragio.”

O fio condutor desses raclocinios ¢ um suposto cardter autoritdrio do
principio, ou do relacionamento Estado-cidaddo nos séculos XIX e XX,
que se incompatibiliza com o contetido programdtico da Constituigio
de 1988 ¢ exige submissdo ao filtro constitucional. Todavia, defendendo
a ausénela de um cardter autoritdrio para o Direito Administrativo e
para a nogio de supremacia do interesse puiblico e sustentando equi-
vocos Interpretativos ¢ metodoldgicos nessa visio Emerson Gabardo ¢
Daniel Wunder Hachem pontuam que o caminho de desenvolvimento
dos institutos do Direito Administrativo denota, seja por intermédio da
doutrina, seja pela prépria jurisprudéncia do Conselho de Estado Fran-
ods, um meio de resisténcia ao Estado, exemplificando com os temas do
servigo piiblico e da responsabilidade civil do Estado, que foram des.en-
volvidos exatamente para inverter os padrdes tipicos do Antigo Regime
¢ estabelecer controle do “excesso de poder”.'®

W,

" Justun Fuo, Margal, Concelto de Interesse
Administrativo, Revista trimestral de Direito Publico,
P 135-136, e
“ JUSTEN Fiuno, Margal, O direlto administrativo do espetdculo. m: ARA(&), : L.\:ll\‘l(:
Santos de; Marquus Niro, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo ¢ seus

NOvos paradi ' W 2012, 1. 76-90.
; mas, Belo Horlzonte: Bérum, 2012, p. o & FEE
‘ ¥ ‘ omo escopo reduzir a jorgd legitimatdria de

LT
Aalusto a uma pretensa origem autoritdria parece ter ¢ P S o
I‘Nm‘l[)l'().\' como o do interesse /"”'”ml on maits (‘\\‘[!(‘('lﬁt‘llmCm(‘; du \mpn"m( 1t X

Publico e @ wPersonalizagio” do Direito
1. 26, Sto Paulo, Malheiros, 1999,
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O ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO

legais, € sim de observancia do que € o interesse publico em concreto.
Para a autora o interesse puiblico é fim, fundamento e limite do agjr admi-
nistrativo e precisa ser pensando de forma racional, cientifica e juridica.”

Esse viés, de uma adequada compreensio do principio da suprema-
cia e das institui¢des politicas do Estado, localizada de acordo com a
realidade atual e os anseios sociais na contemporaneidade, sem despre-
zar as conquistas contra o arbitrio do Poder Publico praticado no século
XIX e nos séculos anteriores, assim como em certa medida ainda pre-
sente no século XX e atualmente, ¢ extremamente util para justificar a
resubstancializacdo do regime juridico administrativo.

De todo modo, o que se discute é uma alternativa a existéncia de
um regime geral de prerrogativas, estabelecido na lei, estruturando de-
sigualdade juridica na relagdo juridico administrativa, num modelo em
que a Administragio Piblica invoca um interesse ptiblico abstrato, ndo
materializado no caso concreto e hipotético para justificar a utilizagao
de suas prerrogativas.

Por tudo que até aqui j4 se aludiu, é possivel afirmar que o estabele-
cimento das prerrogativas como elemento estruturador da relagdo juri-
dico administrativa gera como consequéncia uma visio do particular
como litigante e produz inseguranga juridica e desestabilizagao.

Thiago Valiati em conclusdo acertada sobre o tema e focando em ma-
téria de infraestrutura, assinala que a inseguranga juridica encontra-se
difundida no Legislativo, no Executivo € no Judicidrio e também arrai-
gada na praxis administrativa brasileira (“inseguranga ¢ seguranga”), de-
vendo ser combatida de modo a propiciar desenvolvimento.”

7 S1QUEIRA, Mariana de. Interesse puiblico no Direito Administrativo brasileiro: da cons-

trugio da moldura 2 composigio da pintura. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2016, p. 2-10.

* “A inseguranga juridica, em matéria de infraestrutura, encontra-se difundida por todo o lugar: nos trés
tdrios de infraes-

Poderes Piiblicos (Legislativo, Executivo e Judicidrio), na execu¢ao dos contratos regula
trutura, na atuagdo das agéncias reguladoras e dos drgiios de controle etc. A semelhanga do. que AGeo'rge’
Orwell jd apregoava em sua cldssica obra distdpica, “ouerra ¢ paz, liberdade € escravidao, zgn.omncza .e
Jorga’, tem-se'um verdadeiro panorama de duplipensamento arraigado na praxis adfninistmtwa brasi-
leira (“inseguranga ¢ seguranga”). Inseguranga juridica generalizada no contexto naczo.nal. Mas tal con-
Juntura de inseguranga nos setores de infraestrutura nio pode ser aceita como uma realidade imposta pe-
los Poderes Puiblicos a ponto de os agentes econdmicos € 05 estudiosos do Direito acomodanin?-se com ela.
Assim como dois e dois nio sio cinco, uma realidade de inseguranga nao Conﬁg”m ut “’”‘,mo aceit mfel g
conforme ao principio da seguranga juridica. Esta lamentdvel realidade precisa ser revertz'da;i Valeddzze.r,
@ inseguranga jurtdica nio pode ser encarada com normalidade e aceita como uma realidade padroni-
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O ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIREITO PUBLICOE O DIREITO PR
IVADO...

310 acori'io administrativo e a possibilidade de elei¢do entre o di
reito publico e o direito privado i

A contemporaneidade traz consigo significativa critica ao binario
ridade-liberdade e & dicotomia publico-privado na estruturagio daautlo-
¢do juridico — Administrativa.”® v

Na contemporaneidade de um Estado de Parcerias é importante um
esforco doutrindrio e metodoldgico para a identificagdo de uma nova ra-
cionalidade juridica, capaz de manter higidas as garantias ao interesse
puiblico € 20 mesmo tempo ressubstancializar a relagdo juridica adminis-
trativa para viabilizar através de um ambiente menos imperativo e mais
paritdrio a satisfacdo dos direitos sociais.

Essa ressubstancializacdo exige uma mudanga paradigmatica, que
pressupde a substitui¢do do paradigma da autoridade por um novo para-
digma, focado na paridade e aberto para as diferentes realidades que se
comunicam com o Direito Administrativo. A virada paradigmdtica deve
levar em consideragio as relagdes de internalidade e externalidade no
Direito Administrativo, especialmente considerando as relagdes entre

Direito, Economia e Politica.

£ necessério revisar categorias metodolégicas. Na realidade euro-
peia, o regime juridico dos acordos que envolvam a pessoa juridica de
direito publico foi inspirado pela submissao ao direito publico ou pela
submissdo ao direito privado.

A submissdo ao direito publico se fez presente no modelo francés e a
submissdo ao direito privado se destacou no modelo alemao e no inglés.
Atualmente, h4 uma tendéncia de convergéncia dos modelos, es.peFial-
mente pelo foco no livre mercado do direito europeu, que verm dllumd.o
a relacdo autoridade-liberdade como tradicionalmente vista na Teoria

Contratual Administrativa.

gime privado, Gustavo Jus-
te @ uma aproximagio entre 0
y-se em uma das prospecgoes

7 i T i 4bli do re
No sentido de uma aproximagao do regime pubhco e

tino de Oliveira se posiciona: “F inegdvel que assiste-Se ho'dz‘ernamf’n ;
regime de direito puiblico e o regime de direito privado, que alids w”s.tm;' Severo Giannini em 19807
para a Administragio piblica contempordned, apontada por Mammarcerias publico-privadas
(OLivEIRA. Gustavo Henrique Justino de. A arbitragem s g n. 2, Instituto de Direito
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econc‘)mlc?, S.'al‘éz e(;i’a d‘o .C’0m revisia/te dae-2-
Piblico da Bahia, 2015. Dispom’vel em: <http:// www.direito

'maiO-ZOOS-gustavo-justino.pdf>. Acesso em: 15/02/ 2017.
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O ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO...

Fioravanti questiona se existe um modelo constitucional sobre o qual é
possivel orientar um correto relacionamento entre Ptiblico e Privado.
O objetivo ¢ demonstrar a existéncia de um espaco de didlogo Estado-
-Sociedade mais equilibrado e um relacionamento publico-privado sem
prevaléncias a priori.

Nesse sentido a total inadequagio da dicotomia publico-privado ja
anteriormente apontada. Na Teoria Contratual Administrativa, essa rea-
lidade é sobretudo ampliada, com significativas consequéncias para o
interesse publico, de ordem econémica (pelo aumento do litigio e das
consequéncias dele decorrentes envolvendo Contratos Administrati-
vos), de ordem social (pela paralizacio ou nio atendimento adequado
de servigos publicos através dos Contratos Administrativos), de ordem
politica (pela perda de legitimidade da acdo estatal na satisfacio dos di-
reitos fundamentais).

Mirio Masagio em 1977 ja apontava, quanto a natureza do contrato,
que este ndo era figura peculiar e exclusiva do direito civil.?* Contem-
poraneamente e alinhado 4 nogdo de que os desafios da Administracio
Contemporanea necessitam da construgdo de uma doutrina de interesse
publico entre as fronteiras do publico e do privado estd Romeu Felipe
Bacellar Filho.

O autor parte da premissa de que o contrato administrativo € insti-
tuto de direito, ndo pertencente especialmente nem ao direito publico
nem ao direito privado.? Tal fato desafia a criagdo de uma nova regula-
¢do, especialmente considerando as deficiéncias do modelo tradicional
unilateral frente s necessidades atuais e a necessdria construgdo de um
modelo de consenso e negociagio compatibilizado com os pilares de

poderes dos privados tende a ameagar a integridade da res publica”, Para 0 autor, se 1550 nao for claro
€ comum a crise se instala nas democracias e o espago Publico e o espago Privado tendem a
se exceder e a se ameagar reciprocamente, entrelagando-se de modo disfuncional, com pre-

juizo para ambos e para a sociedade civil. (Id.).
50,

* “Realmente, o contrato nio é figura peculiar ao direito privado. Seu conceito pertence a te.or{'a ger’al .do
direito, e suas manifestagdes tanto surgem em matéria civil e comercial como no campo do direito pub‘lzco
interno ¢ externo.” (MasaGAo, Mério. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1977, p. 283).

¥ BACELLAR FiLHo, Romeu Felipe. Direito Adminis
Horizonte: Editora Férum, 2007, p.182-183.

trativo e o Novo Cédigo Civil. Belo
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O ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO

Civil porque quando o Direito Administrativo surgiu ele j4 era trabalha-
do no Direito Civil.*

Partindo dessa perspectiva, discutir regime de Direito nos acordos
administrativos ¢ discutir sobre heteronomia e autonomia. A lej é um
modo de produgio normativa que pressupde que o destinatirio nio ne-
cessariamente participe com a sua vontade para a formagio da norma,
expressando o principio da heteronomia e a obrigatoriedade perante
o cidadao.

Mas a Constitui¢do pode optar pelo principio da autonomia, em
que as partes, os individuos que estardo sujeitos aquela norma partici-
pam eles mesmos com a produgio do contetido especifico da norma.
A vontade do destinatério da norma participa da formagdo da norma.
Relevante neste contexto é a reflexdo sobre quando cabe o principio da
autonomia e quando cabe a heteronomia. Para Fernando Menezes de
Almeida n3o existe uma regra a priori, ideal. Para certas situagdes um €
melhor que o outro, a critério de cada sociedade.

% Fernando Menezes de Almeida afirma que o ser contrato é o mesmo. Ndo hd uma dife-
renga ontoldgica. Essa é uma primeira premissa. Usando a palavra contrato num sentido am-
plo, um segundo elemento ¢é verificar como sao produzidas as normas juridicas que regem
a vida em sociedade. Essa pergunta induz a distinguir contrato de outros modos de produ-
¢do normativa. Porque alguém é obrigado a fazer algo? Por forca de lei. O que é a lei na sua
esséncia? E fruto de convengdo humana. E ato de vontade. Existe porque alguém quis que
aquilo fosse lei. Neste ponto, transita-se por uma teoria de direito que pressupde a norma
como ato de vontade. Para o autor, o direito é fenomeno que essencialmente expressa von-
tade. Dentre os fenomenos psiquicos hd o que € vontade e o que é conhecimento. A pos-
tura do conhecimento ndo é de querer, mas de observagio da realid‘adt?. A po.stura fio ato
de vontade pretende configurar as condutas futuras. Isso d4 origem a dicotomia bésncalt.e;n
teoria do direito da distingdo entre ser e dever ser. Prossegue afirmando que a vt?ntzde 1f a
com o dever ser e tem pouco haver com aquilo que é. O fato fle alguém ser obcrl{ga_ Q am‘:
zer alguma coisa nio guarda nenhuma relagao com a coisa feita. Opera-se no : l;'el:]z fi o
vontade e decisdo volitiva de alguém sobre o que deve e nﬁ? deve z.lco_ntecer, eias ;;1 e
fnecanismos bésicos pelos quais a vontade opera na formagdo do dlr;cl)tc; T;; rga%zl% iy
jeitos envolvidos. O direito é algo criado pela vontade humana € nd O e ortar?
dade natural. E algo que o homem decide criar por um ato de v01-1t‘a Z. nga e
. Por que a lei decide criar? Por trds do fato da lei obrigar estia decxsa;) iz :?q e
que a lei obrigue. Isso estd presente na doutrina ocidental e Pafct; d‘; c01;trat0 administra-
social, metajuridico, a priori, ficticio. Nao ¢ um contrato no senti

tivo, mas a ideia de convengdo ¢ a mesma. (Ibid., p- 104 ¢ ss'.:zv
- % ALMEIDA, Fernando Menezes. Contratos administra

- 2012, p. 379-385.

os. Sio Paulo: Quartier Latin,
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celebrar acordos e transacionar a fim de evitar litigios despropositados
que somente prejudicariam suas finalidades.®

A verdade é que a doutrina vem identificando a insuficiéncia e ina-
dequagdo da dicotomia entre a supremacia do interesse ptiblico e a
autonomia privada. Giorgio Berti nesse sentido defende o banimento
da usual contraposicdo entre o principio da supremacia do interesse pu-
blico e a autonomia privada.*

O que se propde é exatamente a limitagdo da condigdo potestativa de
intervengdo e subordinagéo na esfera da liberdade individual, justamen-
te pela alteragdo da posigdo do Estado na relagio juridica administrativa.

Pretende-se uma alteragdo qualitativa das posi¢oes juridicas na rela-
¢do juridico administrativa. Isso acarretard, necessariamente, uma reor-
ganizacdo do poder e uma heterocontengio deste. De todo modo, nio
se pode discordar da ldgica que exige a prevaléncia do interesse publico
(e a utilizagdo de prerrogativas, se necessario) no confronto com inte-
resses privados.

Mas a premissa da relagdo juridico administrativa ndo pode mais ser a
autoridade. O consenso aparece como muito mais do que uma fonte de
legitimagdo. Apresenta-se como esséncia da relagdo juridica e vai reve-
lar-se no seu planejamento e na sua execugao.

Para isso ndo se pode partir de um modelo abstrato e teérico de sus-
tentago da relagdo juridica, pois as realidades ndo se justificam através
da legitimagao de autoridade abstratamente colocada. O ponto de par-
tida pressupde discussdo e ndo imposigao.

¥“p transagio pressupde a existéncia de um espago de conformagdo que a Lei outorga ao administra-
dor (em outras palavras, discricionariedade) para valorar, no caso concreto, as medidas necessdrias para
a protecdo do interesse publico, Transacionar ndo importa abrir mdo do interesse publico. A transagdo
existe para permitir a concretizagio do interesse publico, sem excluir a participagdo dos particulares in-
teressados na solugio da contenda” (BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo
¢ 0 Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p. 192-193). Entretanto, a
aplicagio da transagdo implica em dificuldades para a relagao juridico-administrativa e nao
apenas e especificamente para a teoria dos contratos. Este € um assunto correlato & tese, mas
paralelo, que ser4 na sequéncia abordado, especialmente no enfrentamento da arbitragem
na Administragio Publica. b o

* “Deve-se banir a usual contraposigdio entre principio da supremacia (esfera d(? Dtrezt? Administra-
tivo) e da autonomia privada (esfera do Direito Privado). Mesmo a autonomia privada ndo se ap'resenlm
mais como liberdade de contratar como direito absoluto em sentido patrimonial.” (BERTI', Glor‘glo.
1 Principio Contrattuale Nell'Attivita Amministrativa. In: Scrrtt! in Onore di Massimo

Severo Giannini, Milano: Giuffre, p. 61).
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A doutrina da relaggo juridica busca na Constitui¢io seu fundam
de aplicabilidade e justificagdo. A sua legitimidade radica-se na conecnto
¢do de que a relacio entre o Estado e 0 cidaddo é uma relagdo jurl’diczpe-:
nio uma mera ligacdo de sujei¢do entre o poder administrativo e um ad-
ministrado. Nao ¢ relacio de poder vez que Estado e cidadio estio sub-
metidos ao Direito e a Administragdo Publica ndo possui nenhum poder

preexistente 3 Constituigdo, justificador de uma relagdo de subordina-

¢do pré-juridica, abstrata e geral.

Entender a relagio juridica como a chave da dogmadtica do Direito
Administrativo significa considerar que a maior e mais importante par-
cela das situagdes administrativas corresponde a um esquema relacional
mais adequado 3 compreensao da maior parcela dos fenémenos admi-

nistrativos da atualidade.**
A Administracdo Publica como fungdo constitutiva da sociedade e

de relagoes administrativas multilaterais modifica a compreensio do
processo de tomada de decisio administrativa, a comegar pela propria
nocdo de processo, passando pela revisao inclusive dos motivos deter-
minantes da decisdo, considerando os diferentes legitimados a intervir.*

43 S1LvA, Vasco Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina,

2003, pp. 149-297.
# Vasco Pereira da Silva aponta vantagens
reito Administrativo: a) a busca dos interesses p

nio significa sempre o uso dos poderes de autoridade,
nio autoritarias; b) nos casos em que & Administragio Pablica goza de autoridade na

de uma posigdo de poder, mas do exercicio de um poder juridico; c) compreensdo do posi-
cionamento relativo a diversos sujeitos administrativos tanto nas relagoes unilaterais como
nas consensuais; d) compreensao dogmadtica das posigoes ativas e passivas dos particulares €
da Administragio Publica anteriores € posteriores 3 pratica do ato; e) explicagdo dos efeitos
das atuagoes administrativas multilaterais da moderna Administragdo Pablica de infraestru-
turas (relagdo juridica multipolar); f) possibilita melhor entendimento das relagoes juridicas
duradouras e g) enquadramento do procedimento como espago em que s¢ desenvolvem Te-
lagGes juridico-administrativas. (SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto administrativo
4pserdido, Coimbra: Almedina, 2003, pp- 149-297). 1 i the
Sobre relagdes juridicas multipolares: “Com efeito, a abordagem ao fenomeno negocial nio p

derd nunca perder de vista o facto de a relagdo juridica oxistente nos procedimentos adjudzcatdrzos.se
idica poligonal ou multipolar. Diferentemente das relagdes

apresentar, em regra, como uma relagao jurt
’ ¢aoj i S
urtds 1] bindrio — eres puibli-
Juridico-administrativas, marcadas por ‘wm esquema referencial bindrio df um lad‘o tosr f;;es idégﬁm,
cos administrativos e do outro lado um cidaddo (particular) ou vdrios czfiadaos colrvndz:rz ik
~ nas relagdes poligonais ¢ posstvel identificar mais do qué dois polos de interésse. -
teressados em actuagoes dife-

o .- ; si, in
diversos polos, os sujeitos ‘aparecem com posigoes conflituantes entre Sh,

da relagdo juridica como conceito central do Di-
tiblicos por parte da Administragao Publica

sendo cada vez mais frequente formas
o se trata

83



Ogativas e Co
regime equilibrado de prerrog

ige um

Essa proposta exi

!
t
i
;
sualismo.

:
n |

i
v
i

Pﬁbxiui

juridico — normatiy,
3o de uma racionalidade juridico
4. A construgio
- privada

¥
L
&
1
3

——. esse contexto é de Parlda(k
. inistracao Piblica n elacs |
D ambiente dah?c?rlllclzlaléla sobre o assunto, aﬁ-rm'zjquec:r:cte‘f‘izzgs g
Luiz C;.;bml fi ; os cidaddos é uma relagio ks base de dlrpelz
Admjnlszl‘agao. gade entre a Administracio e aqueles na ety
tendenci pan

5 0s cidaddos que ...
deveres reciprocos e compreende as relac;oes;1 co?; que g
e dever . i -
imersos em relagdes gerais ou especiais de po

Os marcos tedricos ligados 3

ivado, num ambiente
O Permeidve] 3 Mutabiliq
administrativas.
A chamagy ‘;\dministmgﬁo Publicq Paritdrig consensual, pretend:
iscutir Modelo dq AUtoridade ganj N
da Teoriq Do Direitq A&ninisgra§vge2;2?n}2ar e CEe Sustenéjfdl
dos Acordos Admijp;j ’ Uansagao L
Min Proposty Sustent

°$€ Na necessidade &

tico de soluc;(")es juri

erm¢
ade Prépria dag relace

dicas apt:

§ negocia

s (ou g "ninias) da o 30’"
i .
enms d adjudicigﬁo ::'ihnu‘i&;‘lo. (SOL.,S‘ ] Luls ‘Ferde o neguciagﬁo do.s Pmﬂt
. 2010, ). Tlise dg Cédigg 10s congy, tos Publicos Coimbra: Al=
+®
ABRAL p Moxcam L :
" P36, o tor ;’ms e &tsorld? ®0so ng teoriq go Acto administrati®
OO tam n0S Jid, ¢ q c s cia oy ‘Pontangg que 4 e acdo Juridicq adminfm'zmi
UM bitulay R * Naturg] gg Iﬂs‘ﬁofun'dica “OnStitucional que v o cids?
to m‘:"’oﬂ) Rumg ) Qdo em Serql ea, Ming N long que ve e
W gy " ¢ Pmp SN oy “"Cidlmen:g ik 0d0 ¢, Mticulgy que pensa o cuu: j
acondy e -~ omﬁmig - “&“mjtm‘dim titucional nao ¢ e
Qm a Cop g, 8 umgq relagao entre
84

s tens §
oy Cidad&OS € a 1ot o ne Rrethik



O ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO pR{
VADO..,

repO.SlClOl’lameI.ltO da condi¢do e existéncia de prerrogativas publicas, a
partir do conceito de relagio juridica. ’

Nesse sentifio, Francisco Zardo posiciona-se afirmando que o impacto
da consensualidade sobre as concepgées tradicionais & significativo, e
que o uso moderado das prerrogativas especiais da Administracgo de’ve
ser mitigado sempre que possivel pela via consensual, especialmente ao
se demonstrar maior vantajosidade ao préprio interesse publico.¥

A consensualidade aparece como elemento decisivo para equilibrio

da relagdo contratual administrativa complexa, de modo a compatibili-
zar 0 ambiente novo da coordenagio e cooperagio administrativa com
a tradicional imperatividade e subordinagdo da Administracio Publica.
. Essa Administragio Publica negocial tem alterado seu processo de
. tomada de decisdo administrativa, que passa a ser plural, mais igualitério
e mais democritico. Nesse ponto Gustavo Justino de Oliveira assinala
que a decisdo administrativa fica respaldada pela participagio popular e
terd maior eficdcia e efetividade®®.

Gustavo Justino de Oliveira parece acertadamente definir a ques-
. tdo, estabelecendo equilibrio entre os dois mundos: o do consenso € o
da autoridade. O autor afirma que a Administragdo Publica consen-
. sual ndo estabelece a superacdo da Administragio Publica imperativa.
. H4 uma nova mudanga no eixo do Direito Administrativo, que passa a
nio ser orientado exclusivamente pela l6gica da autoridade, mas per-
meado também pela 16gica do consenso.*

Defende-se um regime juridico administrativo, nem p’ﬁb.lico nem
privado, que permita a convivéncia entre prerrogativas pubhca.s e 16-
gicas como a do consenso e da negociagao, € possibilite um TegHne de
prerrogativas definido episédica e especiﬁcamente, em substituicao a
um regime geral e unificado.

- O que muda é que a imperativi
. de atuagio do Estado e a solugdo

dade nio mais serd o modo principal
légica para 0S conflitos de interesse.

i o nistrativos. Sao
. ¥ Zarpo, Francisco. Infrages e sangdes em licitagdes e contratos admi

- Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.196. )
* OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Participda?a
Souto; VILLELA, Marcos Jurena. Direito Admi 27

s 9 ; g IR IS, 2006, p- 401-427.
k. AgneitedpNoreisaNetorRio deJane Lufelircerias publico-Privadas. In: SUNDFELD,

* OL1vEIRA, Gustavo Justino. A arbitragem €3 ' :
: ; 3 : os, 2005, p. 569.
Carlos Ari (Org,). Parcerias Publico-Privadas. 530 Paulo: Malheir

o administrativa. I Os6rio, Fabio Medina
nistrativo: estudos em homenagem a Diogo
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O ACORDO ADMINISTRATIVO ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO...

lidade do interesse ptiblico e um principio de eleigio entre o direito pu-
blico e o direito privado no exercicio das relacdes contratuais.

O que se pretende ¢ a discussdo de uma nova raiz dogmitica para o
direito administrativo, especialmente considerando que quando a Ad-
ministra¢do Puablica opta pelo acordo estd optando pelo consenso e nio
pela autoridade, adotando um principio da preferéncia ao consenso.

E aparece estruturalmente na relacdo juridica Estado-Sociedade,
o principio da Colaboracio, como elemento estruturador dos relacio-
namentos publico-privados e definidor dos novos arranjos de interesse
publico. Esse € o espago da Administragdo Publica relacional. Esse é o
espago do consensualismo no direito administrativo.
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