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A Teoria dos Acordos
Administrativos

1. A Indisponibilidade do
Interesse Puablico e a
Disponibilidade dos

Direitos Subjetivos da
Administracao Pablica

MARCAL JUSTEN FILHO

1. A problematica terminolégica

Os diversos ramos do direito desenvolvem
terminologias proprias e se valem, muitas vezes, de
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um mesmo e unico vocabulo para indicar conceitos
distintos. Mas o problema maior reside na auséncia
de consciéncia desse fendomeno, propiciada pela
crescente especializacao do conhecimento juridico.

O especialista em um ramo do direito tende a
desenvolver uma visdo de tanel, aprofundando de
modo crescente a sua capacidade de examinar o
mundo nos limites exclusivos da sua area cognitiva.
Isso resulta na auséncia de uma visao abrangente,
que incorpore os atributos proprios de cada uma das
outras abordagens existentes no proprio campo do
direito.

Em termos praticos, os administrativistas nao
dominam os conhecimentos proéprios de outros
ramos do direito. E os cultores de outros ramos do
direito ndo dominam o direito administrativo. Mas
todos compartilham um mesmo vocabulério,
recheado de expressoes técnicas. Ha o risco de
pressupor que cada vocabulo apresenta o mesmo
significado nos diversos ramos do direito, o que gera
distor¢oes e equivocos.
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2. A teoria do “interesse publico” no
Direito Administrativo

Essa problemética ocorre em relacdo a expressao
“interesse publico”, que envolve temas fundamentais
no ambito do Direito Administrativo.. A teoria do
“interesse publico” foi desenvolvida no Direito
Administrativo em contexto determinado e se
prestou a uma funcao propria, especialmente num
cenario  histérico  distinto. @A  expressao
“indisponibilidade do interesse publico” se reporta a
questoes proprias e especificas, cuja compreensao
exige entender a propria funcdo atribuida ao dito
“interesse publico”.

2.1 A pluralidade de abordagens
juridicas ao “interesse” (e ao
“interesse publico”)

No plano dogmatico e no ambito filosofico,
“interesse” comporta diferentes sentidos, situacao
que nem sempre € reconhecida pelas diversas

correntes que tratam da questao. O aprofundamento
sobre “indisponibilidade do interesse ptblico” exige,
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“indisponibilidade do interesse publico” exige, por
isso, uma tarefa preliminar orientada a tornar mais
precisa a questao de fundo.

2.2 O afastamento da abordagem
processual sobre “interesse”

A primeira etapa nesse estudo envolve o afastamento
das concepgoes processualistas sobre “interesse”.

No Direito Processual, a expressao é utilizada para
indicar uma relacao de adequacao-necessidade entre a
satisfacio de uma pretensao e a obtencao de um
provimento jurisdicional..

No vocabuldrio do Direito Processual, “interesse”
refere-se a uma relagao entre a situacido de sujeito(s)
privado(s) e o aparato jurisdicional. Sob um certo
angulo, o conceito processual de interesse relaciona-se
a identificacdo de requisitos para a atuacao
jurisdicional.

A expressio “interesse publico”, tal como
incorporada no Direito Administrativo, ndo apresenta
relacao com esse enfoque processualista.

2.3 A dimensao privatista e o

fundamento do direito “objetivo”

No ambito do direito material, a figura do “interesse”
afirmou-se como relevante no cenario do século XIX,
no cendrio das disputas sobre a origem e o critério do
direito. O tema envolveu uma disputa entre as escolas
de Windscheid e de Jhering.;

2.3.1 O contexto da auséncia da positivagcao do
direito

E fundamental ter em vista que a divergéncia surgiu
num momento anterior a afirmacao da autonomia de
um direito positivo fundante da ordem juridica.
Envolveu um cenéario proprio do direito privado, em
que nao se cogitava propriamente de relagoes juridicas
de direito ptblico.

A afirmacao da existéncia de direitos subjetivos
conduzia a uma indagacdo mais profunda, relacionada
com a sua origem. Os pensadores questionavam a
origem dos direitos subjetivos, num contexto
altamente influenciado por enfoques jusnaturalistas.

2.3.2 A concepgao do “direito subjetivo” como
um senhorio da vontade

A teorizacdo de Windscheid afirmava que o direito
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subjetivo era um poder de vontade, reconhecido e
protegido pelo direito. Esse enfoque centrava-se na
afirmacao do individuo, identificado como um ser
dotado de vontade. Nesse enfoque, a construcao
juridica se alicerca na figura da vontade, que é o
fundamento do surgimento de relagdes entre os
sujeitos e no reconhecimento de direitos subjetivos
entre eles.

2.3.3 A teoria de Jhering: a Jurisprudéncia
dos Interesses

Esse enfoque foi rebatido por Jhering, que buscou
afastar o conceito de vontade como nuclear. Embora
reconhecendo a importéncia intrinseca do individuo
como tal, acrescentou que as relacoes entre os sujeitos
fundavam-se em diferentes circunstancias, inclusive
econdmicas. Esse conjunto de relacGes envolvia a
existéncia de interesses, muitos deles versando sobre
bens e condutas referidos a outros sujeitos. A chamada
Jurisprudéncia dos Interesses defendeu que a origem
do direito subjetivo seria a tutela juridica a um
interesse, reputado como merecedor de protecao.

2.3.4 Ainda a predominancia do enfoque
privatista
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O enfoque de Jhering ndo excluia a existéncia de
“interesses publicos”, mas se relacionava claramente a
um enfoque privatista, o que era plenamente
compativel com o cenario entao existente.

O desenvolvimento do pensamento posterior admitiu
a existéncia de direitos subjetivos publicos, o que
envolvia, em ultima anélise, uma ponderacdo quanto a
interesses publicos.

2.4 A afirmacao do direito positivo

Essas ponderacdes estavam sendo produzidas num
cenario contemporaneo a propria afirmacao do
conceito de Estado de Direito. A concepcao de que o
Estado é subordinado ao direito encontrava-se em
seus primordios.

Em torno ao final do século XIX, foi-se produzindo a
positivacdo do direito, adotada a expressdo para
indicar a diferenciacido entre fontes materiais e fontes
formais. ContrapOem-se as concepg¢odes entre direito
natural e direito positivo, com uma forte
preponderancia do segundo em face do primeiro.

2.5 Ainda a dicotomia direito pablico-
direito privado
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A afirmacdo do direito positivo foi acompanhada da
reafirmacao da dicotomia entre direito publico e
direito privado. Ainda que a distin¢gdo sempre tenha
sido objeto de questionamento por parcela da
doutrina, a sua adocdo acompanhou a evolugcao do
pensamento juridico ao longo do tempo. Tal decorria,
de modo especifico, em virtude de uma distincao de
contetdo.

2.5.1 A dimensao horizontal das relagoes entre
particulares

Segundo a concepcao entdo vigente, as relagoes
entabuladas entre os sujeitos privados apresentavam
uma configuragdo horizontal. Isso significava uma
situacdo de igualdade “antecedente”. Ou seja, os
sujeitos privados nao se sobrepéem entre si, mas todos
sdo dotados de idénticos poderes juridicos. No
exercicio de tais poderes, estabelecem relacoes
juridicas, que até podem resultar em posi¢oes de
preponderancia. Mas as relacoes juridicas partem do
pressuposto desse equilibrio intrinseco entre os
participes.

Sob o angulo dessa concepcao classica do interesse,
todos esses sujeitos sao dotados de interesses
merecedores de idéntico respeito por parte da ordem
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juridica.

2.5.2 A dimensdo vertical das relagoes entre
Estado e “administrado”

Na concepcao classica, as relacGes de direito publico
possuem uma dimensdo vertical. Assim se passa
porque o Estado é um sujeito em sobreposicdo aos
particulares. Enquanto o sujeito privado busca a
satisfacao de necessidades e conveniéncias egoisticas,
o Estado é uma instituicdo que busca a satisfacdo do
Bem Comum.

2.5.3 A diferenciacdo intrinseca entre
interesse publico e interesse privado

Esse contexto traduzia uma distincao intrinseca entre
interesse publico e interesse privado. Partindo de um
pressuposto genérico, no sentido de que o direito
positivo reconhece um direito subjetivo em vista da
existéncia de um determinado interesse merecedor de
tutela, a diferenca entre direitos subjetivos publicos e
privados relacionava-se a uma distingdo axioldgica
entre interesse publico e interesse privado. Nesse
contexto, encontra-se o nucleo da concepcao juridica
sobre a superioridade do interesse publico
relativamente ao privado.
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2.6 O problema da discricionariedade
administrativa
No entanto, a distingdo intrinseca entre interesse
publico e interesse privado nido era suficiente para
gerar um efeito normativo auténomo. Assim se
passava porque os direitos subjetivos refletiam essa
distin¢cdo, mas isso ndo significava que o direito
subjetivo ptblico fosse intrinsecamente superior ao
direito subjetivo privado.

No ambito do Direito Administrativo, a questao
adquiriu uma conotacdo diversa em virtude de
controvérsias sobre o entdo denominado “poder
discricionario” do Estado.

2.6.1 O “poder discricionario” como atributo
estatal intrinseco

No pensamento administrativista classico, prevalecia a
concepgao da existéncia de “poderes estatais”, dotados
de uma dimensao intrinseca.; Isso significava que tais
poderes seriam inerentes por natureza ao Estado. A
disciplina juridica apresentaria uma dimensao
declaratoria de tais poderes.

Entdo, aludia-se a um “poder discricionéario” para
indicar essa fonte estatal de disciplina da conduta
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propria e de terceiros, independentemente de
disciplina legal especifica.

Reconhecia-se ao Estado uma posicio de
preponderancia que lhe assegurava a competéncia
para a edicao de comandos abstratos e nao abstratos,
destinados a restringir a autonomia dos particulares, a
promover a ordem, a assegurar a paz social e assim por
diante.

2.6.2 O “interesse publico” como critério da
acdo estatal

A existéncia de um “poder” estatal ndo implica, no
entanto, a auséncia de critérios de controle da
atividade administrativa do Estado. Reconhecia-se que
os chamados “atos discricionrios” somente seriam
considerados vélidos se fossem conformes com a
ordem juridica. Mas a auséncia de padroes gerais e
abstratos dificultava a formulacdo de padroes de
controle. A solugio residia, entdo, na verificacdo da
compatibilidade do ato discricionério com o “interesse
publico”. O interesse transformava-se num critério da
acao estatal. Seria valido o ato compativel e invalido o
ato incompativel com o interesse ptublico.

2.6.3 “Interesse publico” como “fundamento
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do poder do Estado”

Logo, o interesse publico foi transformado em
fundamento concreto do poder do Estado. A propria
justificativa da verticalidade do relacionamento entre
Estado e particular encontra-se no interesse publico.
Entao, supera-se o posicionamento de que o Estado
seria intrinsecamente superior ao particular, mas se
admite que o interesse puablico sobrepuja
necessariamente o privado.

2.7 O percurso do fascismo italiano

A simplista exposi¢ao anterior apresenta generalidade
suficiente para expor as circunstancias dos diversos
paises a que se filia o Direito Administrativo brasileiro.
Ha algumas peculiaridades que influenciaram o
regime fascista italiano.

2.7.1 “Tudo no Estado, nada contra o Estado, e
nada fora do Estado” (Mussolini)

O enfoque fascista leva a concepcao do interesse
publico ao seu paroxismo. Essa visio induz a
identificacao entre a realidade politica e a dimensao
estatal. O Estado é reconhecido como nicleo da vida
social e econd0mica, o que torna irrelevante,
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impertinente, inconveniente — sendo ilicita — a
existéncia de interesses privados.

2.7.2 A eliminacgao dos direitos privados

Dai se segue a eliminacdo dos direitos privados em
face do Estado. A concepcao fascista supera a proposta
da supremacia do interesse publico para admitir a
supremacia dos direitos estatais. Nesse enfoque, nio
existe direito subjetivo oponivel ao Estado.

3. A evolucao historica brasileira

A exposi¢do acima evidencia as circunstancias que
condicionaram a trajetéria do Direito Administrativo
brasileiro, sem que isso implique atribuir a influéncia
estrangeira as mazelas verificadas em nosso pais.

3.1 Ainda a insuficiéncia da
experiéncia democratica
Um ponto destacado pela generalidade dos

administrativistas é a reduzida experiéncia
democratica brasileira.

O Brasil experimentou um regime imperial até 1889,
cujos fundamentos nao foram essencialmente
alterados pela Constituicao de 1891 — ao menos, nao
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houve alteracao substancial no tocante a relacdo entre
autoridade estatal e sujeito privado. As décadas
seguintes foram plenas de experiéncias totalitarias.

No breve periodo de tempo entre 1946 e 1964, houve
a tentativa de construcio de uma sociedade
democritica — convivendo com o paradoxo da
generalidade da legislagdo de Direito Administrativo
produzida em periodos totalitarios.

O regime militar de 1964 afastou direitos e garantias
individuais e adotou a concepc¢ao de supremacia dos
interesses estatais sobre a generalidade da sociedade.

3.2 A afirmacao do Estado de Direito
Democratico e dos direitos
fundamentais

A situacdo se alterou com a CF/88, que consagrou um
Estado de Direito Democrético, centrado em torno dos
direitos fundamentais. Ainda que essas inovagoes
tenham apresentado uma dimensdo parcialmente
semantica, o cenario juridico passou por alteracoes
radicais.

3.2.1 A reducdo da desigualdade juridica

Um dos aspectos essenciais do regime constitucional
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de 1988 reside na reducao da desigualdade juridica,
como etapa orientada a promover a atenuacdo das
desigualdades de qualquer natureza. Isso significou a
atribuicdo de posicao equivalente inicial a todos os
sujeitos.

3.2.2 A protecao as minorias e aos
hipossuficientes

Por outro lado, houve o reforco da tutela as minorias e
aos hipossuficientes, sob o pressuposto da exigéncia de
protecdo diferenciada em favor daqueles que se
encontram em situacao desvantajosa.

3.2.3 O reconhecimento dos direitos
Jundamentais em face do Estado

Mas a caracteristica mais relevante da CF/88 reside na
consagracao de direitos fundamentais oponiveis em
face do Estado. Foi afirmada a fun¢do promocional do
direito, com a finalidade de assegurar as diversas
manifestaces da dignidade humana. O Estado foi
reconhecido como titular de competéncias orientadas
ao atingimento de finalidades e interesses de dimensao
coletiva. Mas, além disso, houve a consagracio da
individualidade em face do Estado, inclusive no
tocante aos direitos fundamentais de segunda e
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terceira geracao.s

Portanto, nao se tratou mais de reconhecer as
limitacoes as competéncias politicas estatais, mas
também de afirmar o dever estatal de promover
prestacoes positivas em favor dos individuos.

3.2.4 A tutela reforcada as pretensoes
privadas contra (inclusive) o Estado

A eficacia dos direitos fundamentais, consagrada
tutela a
pretensoes privadas contra o Estado. Isso significou o
reconhecimento de direitos subjetivos do individuo
contra a Administracao Puablica.

constitucionalmente, traduziu-se na

4. Implicacoes do regime
constitucional de 1988

A sistematica consagrada pela CF/88 produziu uma
série de implicacdes no tocante a tematica do interesse
publico.

4.1 A dissociacao da causalidade entre
interesse e direito subjetivo

Como visto, a distin¢gdo entre “interesse” e “direito
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subjetivo” constituiu em fundamento da teoria de
Jhering. Segundo essa teoria, o fundamento do direito
subjetivo reside no interesse protegido pela ordem
juridica.

A afirmacdo do Estado Democritico de Direito
conduz ao reconhecimento de que o direito subjetivo
nao é uma derivagao do interesse. H4 uma pluralidade
de fatores que conduzem ao reconhecimento de
direitos subjetivos. Afirmar que todo direito subjetivo
derivaria da protecdo a um interesse implicaria adotar
uma acepc¢ao amplissima para o vocabulo “interesse”,
o que resultaria na inutilizacao da construcao teérica.

4.2 A juridicizacao do “poder” estatal:
a competéncia

Por outro lado, todos os poderes estatais foram
juridicizados, na acepcao de sua institucionalizacao
por meio do direito. Ndo ha poder estatal
“naturalistico”, prévio, alheio ou superior a ordem
juridica. Isso significa que o poder juridico é albergado
pela ordem juridica como uma competéncia por ela
instituida e disciplinada.

A competéncia consiste em uma posicao juridica
disciplinada pelo direito publico, que compreende um
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conjunto de faculdades (poderes), cuja existéncia é
orientada a satisfacdo de necessidades de titularidade
alheia ao sujeito estatal.

Nio se trata de negar a existéncia de poderes, mas de
afirmar que todo poder juridico é disciplinado pelo
direito, que prevé a sua existéncia, dispoe sobre o seu
contetdo e regula o seu exercicio.

Isso significa que a existéncia de um “interesse” de
titularidade do Estado nao é suficiente para instituir
uma posicio juridica reforcada em face dos
particulares. A expressao “interesse publico” nao
indica um fenémeno extrajuridico, mas se refere a
uma situacao tutelada pela ordem juridica. Por isso, o
“interesse publico” é delimitado pelo direito, tal como
adiante mais bem exposto.

4.3 A pluralidade das posicoes
juridicas

A positivagdo do interesse conduz ao surgimento de
direitos subjetivos. Tal como exposto, isso ndo
significa afirmar que todo direito subjetivo reflete a

tutela a um interesse. Nem que todo interesse se
traduza em um direito subjetivo.

O ponto fundamental reside em que as posicoes
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juridicas reforcadas, consistentes em faculdades de
diversa natureza no relacionamento entre os sujeitos,
sdo instituidas pela ordem juridica.

Algumas dessas posicoes juridicas reforcadas
configuram direitos subjetivos, cuja caracteristica
consiste na determinacdo da faculdade de exigir
conduta especifica (objeto determinado) em face de
um sujeito individualizado.

4.4 Os direitos subjetivos da
Administracao Pablica
As competéncias da Administracio Publica

compreendem uma pluralidade de faculdades e
atribuicoes.

4.4.1 Poderes juridicos em sentido amplo

Muitas delas sdo exercitaveis em face do conjunto dos
sujeitos, em termos abstratos. Mas a Administracao
Publica somente dispoe de poder juridico para impor
uma conduta especifica e determinada em face de um
sujeito também determinado quando se configurar um
direito subjetivo.

4.4.2 Os direitos subjetivos
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em face de um niimero determinado ou indeterminado
de sujeitos. Esses poderes juridicos podem configurar
direitos subjetivos, que se constituem em posicoes
reforcadas e protegidas pela ordem juridica. O direito
subjetivo configura uma faculdade de atuacao em face
de terceiros.

4.4.3 A competéncia administrativa e o direito
subjetivo

Ou seja, a competéncia administrativa apresenta uma
dimensiao ampla e complexa. A concretizacio da
situacdao juridica pode conduzir ao surgimento de
direito subjetivo para a Administracao Publica. Esse
direito subjetivo tera por objeto uma prestacao
definida e especifica (consistente num dar, fazer ou
nao fazer) em face de um ou mais sujeitos
determinados.

Assim, suponha-se a competéncia para desapropriar
bens privados. A ordem juridica institui e delimita essa
competéncia. Mas isso a previsdo abstrata da
competéncia para desapropriar nao implica a
faculdade de o Estado apropriar-se de bem privado. A
extin¢ao do dominio privado sobre um bem especifico
e o surgimento do dominio publico dependera da
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instauracdo de uma relacdo juridica propria, que
atribuira direitos subjetivos e deveres juridicos ao
expropriante e ao particular.

4.5 Os direitos subjetivos contra o
Estado

Um dos aspectos mais relevantes da afirmacdo do
Estado Democratico de Direito consistiu no
reconhecimento aos particulares de direitos subjetivos
em face do Estado.

4.5.1 A omissdao legislativa e o direito ao
suprimento

A preocupaciao constitucional com os direitos
fundamentais traduziu-se na determinagao de que “as
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata” (art. 5°, § 1°).
Foi consagrado o mandado de injuncao para assegurar
o exercicio de direitos e liberdades, tolhidos em
virtude da auséncia de norma regulamentadora.
Houve também o reconhecimento da
inconstitucionalidade por omissdo. Se o siléncio
legislativo ndo é suficiente para neutralizar a eficicia
dos direitos fundamentais tutelados
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constitucionalmente, entdo ¢é evidente que tal
resultado ndo pode ser produzido por uma conduta
ativa do Estado.

4.5.2 O interesse publico e o direito subjetivo
do particular

Tornou-se superada a concepcao de que o interesse
publico poderia propiciar a auséncia de realizagao dos
direitos fundamentais protegidos constitucionalmente.
Mais precisamente, desapareceu a competéncia estatal
unilateral para ponderar conflitos entre interesse
publico e direitos fundamentais.

Precisamente porque os individuos foram investidos
de direitos subjetivos relacionados a garantias
fundamentais, tendo como sujeito passivo o Estado.
Admitiu-se a existéncia de pretensoes privadas em face
da autoridade publica.

A mera existéncia de pretensao nao é suficiente para
assegurar a satisfacdo do particular. Mas isso tornou
superada a concepc¢ao de que a Administracao disporia
de um “poder” proprio para decidir, no seu exclusivo
ambito interno, sobre a concretizacdo dos direitos e
garantias constitucionais. O sujeito privado foi
investido de poder para questionar diretamente as
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acoes e omissoes do Estado e a efetiva presenca de
algum interesse publico suficiente para neutralizar tais
pretensées incumbe ao Poder Judiciario.

4.5.3 A restricdo aos poderes do Estado

Em muitos casos, esses direitos subjetivos envolvem
tutela e garantia precisamente em face das
competéncias administrativas. Ou seja, a limitacao dos
poderes publicos faz-se nao apenas ao interno da
definicdo do poder estatal, mas também por uma
providéncia externa: o direito reconhece ao particular
um conjunto de direitos subjetivos cuja existéncia
acarreta a reducao da orbita de poderes estatais.

Assim, por exemplo, o direito assegura ao particular
o direito subjetivo de receber uma justa indenizacao,
prévia e (em regra) em dinheiro, nas hipoteses de
desapropriacao de seu patrimonio. Trata-se de um
direito subjetivo, cuja institui¢ao acarreta a reducao da
orbita dos poderes juridicos estatais. A competéncia
estatal para desapropriar é delimitada pela existéncia
de direito subjetivo atribuido ao sujeito privado.

4.5.4 Direito subjetivo privado e
reconfiguracao da competéncia estatal
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Ha casos em que a instituicdo do direito subjetivo
privado destina-se a produzir a reconfiguracao
positiva da competéncia estatal. Nao se trata de
promover a limitacdo dos poderes estatais, mas
instituir deveres quanto a competéncias até entao nao
existentes.

Nesses casos, o Estado se torna titular de um poder
juridico para promover a satisfacio de direitos
subjetivos privados. Assim se passa no tocante aos
direitos fundamentais de segunda e terceira geracao,
relacionados com a atividade administrativa
promocional da dignidade humana. Cada sujeito
privado é titular de direito subjetivo a obter prestacao
estatal apta a promover a sua integridade fisica, moral
e espiritual. Como decorréncia, o Estado é investido de
competéncias administrativas para desenvolver
atividades no ambito da satide, do saneamento, da
assisténcia, da previdéncia e assim por diante.

5. O interesse como fim e o direito
subjetivo como meio
Interesse (publico ou privado) e direito subjetivo

coexistem no ambiente juridico. Sdo institutos
distintos, com eficicia juridica diversa e regime

PRATICA (COLECAO OBRAS COLETIVAS) (POR

juridico inconfundivel.

5.1 O interesse como disciplina
finalistica

O interesse envolve uma disciplina normativa
finalistica. O conceito de interesse é identificado em
vista da finalidade a que se vincula a disciplina
juridica. A expressdao “interesse” indica uma
necessidade cuja satisfagido é propiciada por meio dos
poderes instituidos pela ordem juridica.

5.2 O direito subjetivo como disciplina
instrumental

O direito subjetivo é um instituto cuja identidade
decorre do contetido. Caracteriza-se como atribuicao
de poderes juridicos especificos, em favor de um
sujeito determinado, tendo por objeto uma prestacao
individualizada. O direito subjetivo apresenta natureza
instrumental, na acepcao de se constituir em um meio
para o atingimento de fins buscados pelos sujeitos
publicos e privados.

5.3 Interesses publico e privado
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Um interesse é qualificado como publico quando as
necessidades a serem atendidas apresentam também
uma dimensido supraindividual. Tal pode decorrer
tanto em virtude de questdoes quantitativas como em
vista de aspectos qualitativos.

5.3.1 O interesse privado

Alude-se a interesse privado para indicar a situacao
em que existe uma identidade entre a titularidade da
condicio de parte e das necessidades a serem
satisfeitas. Nesse caso, o sujeito é investido da
faculdade de determinar ndo apenas as finalidades a
serem buscadas, mas também o modo de exercicio das
faculdades juridicas relacionadas.

Em diversas hipoteses, nao existe essa identidade. Os
poderes juridicos sao atribuidos a um sujeito distinto
daquele que é titular da necessidade a ser satisfeita.
Esse fendmeno pode ocorrer no proprio direito
privado, que admite inclusive solugbes para a sua
formalizacao — tal como o contrato de mandato. Mas
hé outras posicoes juridicas de direito privado em que
essa dissociacao é caracteristica, tal como se passa no
tocante a curatela. Em tais hipo6teses, no entanto, nao
se alude a um interesse publico.
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5.3.2 O interesse publico

Em muitas situacées, no entanto, as necessidades
superam a dimensdo puramente individual. O direito
atribui poder juridico para um sujeito promover a
satisfacdo de necessidades que apresentam uma
dimensao geral (critério quantitativo) ou que
envolvem valores reputados como relevantes para a
sociedade em seu conjunto (critério qualitativo).s
Nesses casos, € usual o reconhecimento da existéncia
de um interesse publico, cuja relevincia conduz a
atribuigao da titularidade dos poderes juridicos a um
orgao estatal.

6. Os direitos subjetivos do Estado

Os direitos subjetivos, ainda quando de titularidade
estatal e subordinados ao regime de direito publico,
sao disponiveis, desde que observados os pressupostos
e os limites da disciplina normativa. H4 um regime

juridico proprio e diferenciado, condicionante da
disponibilidade.

6.1 A natureza instrumental dos
direitos subjetivos

Como visto, os direitos subjetivos apresentam
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natureza instrumental e envolvem poderes de
contetido especifico, cujo objeto consiste na obtencao
de uma prestacao consistente em um dar, fazer ou nao
fazer, a cargo de um sujeito determinado (ou
determinavel).

6.2 Direitos subjetivos patrimoniais e
nao patrimoniais

Em muitos casos, a prestacdo objeto do direito
subjetivo apresenta natureza patrimonial,
comportando avaliacdo econémica. Em outros casos, o
direito subjetivo nao envolve uma prestacao
economicamente avalidvel. Assim se passa também
quanto aos direitos subjetivos de titularidade estatal.

6.3 A disponibilidade dos direitos
subjetivos (patrimoniais ou nao)

Os direitos subjetivos, detenham ou nao natureza
patrimonial, envolvem poderes juridicos que, em
certas circunstancias e observados mediante
determinados pressupostos, podem ser objeto de
renuncia, desisténcia ou sacrificio. Tal se passa
inclusive na hip6tese de direitos subjetivos de
titularidade do Estado, tenham eles natureza
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patrimonial ou nao.

6.4 Disposicao e rentncia

Ainda por cautela, cabe assinalar que disposi¢ao nao
significa rentincia. A renuncia consiste numa
modalidade especifica de disposicdo, caracterizada
pela auséncia de comutatividade e pela eliminacao da
titularidade de um poder, direito ou bem sem uma
contrapartida econdmica ou nao econémica para o
titular.

A expressao “disposicio” é dotada de amplitude
semantica muito mais ampla. Envolve a¢ao ou omissao
voluntéria que produza a extin¢ao de poder, direito ou
bem. A disposi¢ao compreende nao apenas a rentncia,
mas também e quando menos a alienacio e a
transacdo. Portanto e em muitos casos, a disposicao
nio resulta em uma reducdo patrimonial, eis que a
extincdo da titularidade de um direito é acompanhada
da aquisicdo da titularidade de outro.

6.5 A submissao ao principio da
legalidade

De modo genérico, a disposicao dos direitos subjetivos
publicos subordina-se ao principio da legalidade.
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Exige-se a autorizacao legislativa permitindo que a
Administracao se desfaca do direito de que é titular.
Cabe a lei determinar as condigoes para que tal
disposicao se aperfeigoe.

6.6 A questao da disponibilidade em
face de direitos subjetivos ptblicos e
privados

A ressalva acima evidencia a distingdo do regime
juridico entre direitos subjetivos publicos e privados
no tocante a questao da disponibilidade.

6.6.1 A disponibilidade dos direitos subjetivos
privados

No ambito privado, o regime juridico dos direitos
subjetivos disciplina a questdo da disponibilidade,
tomando em vista as condicoes do titular e do objeto
da prestacao. Nesse contexto, existem certos direitos
cujas caracteristicas acarretam a sua
indisponibilidade. Tal se passa, de modo especifico,
com os chamados direitos da personalidade., Nao seria
excessivo (nem implicaria adesdo a alguma concepcao
jusnaturalista) afirmar que certos atributos inerentes
ao ser humano sao reconhecidos pela ordem juridica
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em condicoes insuscetiveis de rentincia ou
disponibilidade.

6.6.2 A disponibilidade dos direitos subjetivos
publicos

Os direitos subjetivos publicos sdo instituidos e
configurados pelo direito. Uma norma juridica
estabelece a sua disciplina e dispée sobre o seu
exercicio — o que abrange inclusive a sua eventual
disposicao.

Pode-se afirmar que todos os direitos subjetivos
pablicos s3o disponiveis nos limites e nas
condicoes da lei. Portanto, o direito subjetivo de
titularidade estatal nao € disponivel se inexistir lei
autorizadora. Mas a lei pode contemplar situacgoes
abstratas ou concretas em que serd cabivel a
disposicao.

6.6.3 A desnecessidade de autorizacao
legislativa especifica

Apenas por cautela, ressalte-se que a submissao da
atividade estatal ao principio da legalidade nao
significa a exigéncia de disciplina legislativa especifica
e especial para cada atuacdo concreta. Admitem-se
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autorizacoes amplas e genéricas, as quais podem
implicar, de modo necessario, atos administrativos
que importam disposicao de direitos.

Assim se passa, por exemplo, no ambito contratual.
A autorizagao legislativa para a Administragao Publica
desenvolver atividade contratual implica, de modo
inafastavel, a previsao da disposicao de bens e direitos
de sua titularidade.

6.7 As manifestacoes da
disponibilidade dos direitos ptblicos

Existem diversas manifestacoes de disponibilidade dos
direitos subjetivos ptblicos patrimoniais. Nessas
hipoteses, o direito subjetivo prevé as condigoes para a
extincao de direitos subjetivos estatais, inclusivo por
meio de agoes ou omissoes voluntarias.

6.7.1 A alienacdo (gratuita ou onerosa) de
bens

Uma parcela significativa dos bens publicos comporta
alienacdo, inclusive gratuita, ainda que o regime
juridico nao seja idéntico aquele aplicavel aos sujeitos
privados. Os bens publicos dominicais podem ser
alienados, exigindo-se a autorizacdo legislativa

PRATICA (COLECAO OBRAS COLETIVAS) (POR

correspondente. Ha casos em que a alienacao se faz de
modo oneroso, mediante uma contrapartida
econdmica a cargo do adquirente. Mas existem
diversas situacoes em que a lei pode autorizar a
alienacao gratuita dos bens piublicos.

6.7.2 A atividade contratual estatal

Uma outra faceta da disponibilidade de direitos
subjetivos publicos patrimoniais se relaciona com a
atividade contratual do Estado. Nesse caso, admite-se
inclusive uma autorizacido genérica, compreensiva de
atividades diversas e heterogéneas. Um dispositivo
legal pode outorgar uma autorizagdo ampla para a
Administracdo Publica entabular acordos de diversa
natureza com sujeitos privados, em condi¢oes muito
variadas. Esses acordos podem compreender a
transferéncia de bens e direitos de titularidade da
Administragdo Puablica, usualmente de modo oneroso
e comutativo.

6.7.3 A reniincia e a transa¢ao

Admite-se que a lei atribua a Administracao Publica a
faculdade de renunciar a direitos e pretensoes, tal
como promover transacdo visando a extingdo de
litigios e controvérsias. Em muitos casos, a lei
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determina as condi¢Ges minimas e maximas para tais
praticas. Em outros casos, a disciplina legal restringe-
se a determinar a autoridade competente para
implementar a solugao.

6.7.4 A anistia e o perddo

Existem situacoes em que a lei prevé a extingdo da
ilicitude, a exclusao do ilicito ou autoriza a outorga de
perddo aos autores de atos reprovaveis. Assim, por
exemplo, a anistia quanto a um ilicito tributério
acarreta o desaparecimento inclusive do crédito fiscal
decorrente.

6.7.5 A prescricdo e a decadéncia

Rigorosamente, prescricio e decadéncia ndo se
enquadram no conceito de disposi¢do de direitos do
Estado, eis que nao se caracteriza uma conduta
especifica como causa extintiva deles. No entanto, é
cabivel aludir as figuras da prescricao e da decadéncia
como evidéncia da existéncia de um modelo normativo
que admite a extingdo de direitos subjetivos sem a
obtencdo de um proveito e sem o atingimento do fim
que norteou a sua instituicio pelo ordenamento
juridico.
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Ou seja, a auséncia do exercicio de faculdades e
poderes de titularidade do Estado durante o periodo
de tempo previsto legalmente acarreta a extincao de

direitos subjetivos.

7. A distincao entre interesses publicos
primarios e secundarios

A diferenciacdo entre interesse publico e direito
subjetivo publico conduz a um novo enfoque quanto a
propria distin¢do entre interesse publico primério e
interesse publico secundario.

7.1 A tese de niveis diversos de
interesses publicos

Especialmente na doutrina brasileira, difundiu-se a
diferenciacao entre interesse publico primario e
interesse publico secundario. A distincao é reportada a
doutrina estrangeira,s mas adquiriu grande prestigio
no Brasil.

Segundo esse enfoque, o interesse publico priméario
consiste na dimensao do interesse ptblico em sentido
proprio. Envolve a satisfagdo das necessidades
coletivas e transcendentes, que exigem atencao e
comprometimento do Estado.
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JA& o interesse secundario resulta da
institucionalizagdo do Estado como uma organizacgao
formal, o que produz o surgimento de necessidades e
conveniéncias proprios. O interesse publico
secundario aproxima-se ao interesse privado, na
acepcao de refletir uma avaliagdo das circunstancias
inerentes a organizacao estatal — em contraposicao aos
interesses do conjunto da coletividade.

7.2 O interesse publico secundario
como uma manifestacao de direito
subjetivo

E muito mais apropriado identificar o interesse
publico secundério como uma manifestacao de direitos
subjetivos publicos, especialmente de natureza
patrimonial.

Tome-se em vista um exemplo usualmente utilizado
para diferenciar interesse publico primario e
secundario. Afirma-se que a Administragao Publica, ao
promover a desapropriacao de bem privado para fins
de utilidade publica, encontra-se imbuida do interesse
publico primério de pagar o justo preco em favor do
expropriado. Mas existiria um interesse publico
secundario em promover a desapropriacao pelo menor
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preco possivel.

E muito mais apropriado reconhecer que o dito
interesse “secundario” nao consiste propriamente em
um interesse publico. Trata-se muito mais de um
direito subjetivo de titularidade da Administragdo. Ao
promover a expropriacdo, a Administracdo busca o
interesse publico, mas é investida do direito subjetivo
de desembolsar o menor valor possivel para tanto.

As peculiaridades do chamado interesse publico
secundario se reportam a uma posicao juridica
concreta, que envolve faculdades e poderes em face de
um sujeito determinado, versando sobre prestacdes
especificas, usualmente de natureza patrimonial. Por
decorréncia, o interesse publico secundéario comporta
disposicao, segundo a disciplina normativa aplicavel.

8. A disponibilidade do direito
subjetivo e a questao do interesse
puablico

A tradicional afirmativa da indisponibilidade do
interesse publico nao significa que os direitos
subjetivos publicos de titularidade do Estado sejam

igualmente indisponiveis. As figuras de interesse
publico e de direito subjetivo publico sao distintas e
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inconfundiveis e o Estado promove, de modo regular e
continuo, a disposi¢do dos direitos subjetivos de que é
titular.

8.1 A rejeicao a uma concepcao
essencialista de interesse puablico

Rejeita-se uma concepcido essencialista para todos os
institutos e valores juridicos, inclusive para o interesse
publico. Isso significa rejeitar a concepcio da
existéncia de uma ideia auténoma, de uma figura
hipostasiada, de uma entidade dotada de existéncia
propria, que configuraria “o interesse publico”.

8.1.1 A presuncao da existéncia auténoma de
um “interesse piblico”

E usual enfrentar-se essa tematica partindo do
pressuposto de que existe um interesse publico em
uma dimensdo abstrata e autonoma, a ser descoberto
ou revelado pela autoridade puablica. Esse
posicionamento envolve a negacdo da atividade
inovadora e criativa da autoridade publica que invoca
como fundamento de sua decisdo a existéncia do
interesse publico.
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8.1.2 A inexisténcia da atividade de
“revelacao” do interesse publico

O interesse publico é uma construcao promovida pela
autoridade competente, em face das necessidades
coletivas e dos valores transcendentes. A autoridade
estatal ndo desenvolve uma atividade passiva, por
meio da qual um interesse publico abstrato é revelado
ao conjunto da populacdo. Ao contrario, a autoridade
competente realizar uma atividade criativa e
inovadora, dentro dos limites da ordem juridica e da
realidade concreta. Essa atividade é constitutiva do
interesse publico, comportando discussdo e avaliacao
no contexto dos pressupostos apliciveis na situacao
considerada.

8.2 O reenquadramento da
“indisponibilidade do interesse
puablico”

O sistema da CF/88 representou a ruptura de uma
longa tradicido no Direito Administrativo brasileiro,
relacionada com aquela dimensiao vertical do
relacionamento entre Administracdo Publica e sujeito
privado. Mais ainda, a recolocacao da disciplina
quanto a direitos e a interesses (publicos e privados)
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impode a adocao de um novo enfoque relativamente a
questao da “disponibilidade”.

8.2.1 Ainda a ideia de Bem Comum

A ordem constitucional de 1988 nao eliminou o
conceito de Bem Comum, mas subordinou-o a
concepcdo da protecio a dignidade humana, a ser
protegida em todas as situagoes. Cabe ao Estado
promover o Bem Comum, mas isso nao significa a

irrelevincia ou a secundariedade da dignidade
individual.

8.2.2 A ponderacao dos diversos interesses no
momento pré-legislativo

A CF/88 nao eliminou o processo de ponderacao dos
diversos interesses no momento pré-legislativo — nem
isso seria viavel. A produciao da lei reflete uma
avaliacdo sobre os diversos interesses em jogo, o que
pode resultar em solucoes de restricio ao interesse
privado e protecao do interesse publico. No entanto,
nao existe uma determinacdo prévia contemplando a
superioridade necessaria do interesse ptblico sobre o
privado.

Mais precisamente, qualquer ponderacao sobre os
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interesses publicos e privados, durante o processo
legislativo, € subordinada a eficicia dos direitos
fundamentais. Portanto, qualquer solucao
contemplada em norma infraconstitucional tera a sua
validade delimitada pela forca impactante dos direitos
fundamentais.

8.2.3 A ponderacao de interesses no momento
regulamentar

Mas também existe uma ponderacao de interesses em
momento po6s- -legislativo, especialmente por ocasiao
da producdo normativa regulamentar. A autoridade
administrativa formula solugoes, inclusive realizando
escolhas no exercicio de competéncia discricionaria.
Os atos administrativos regulamentares resultam de
uma avaliacao quanto as necessidades
supraindividuais e transcendentes a serem satisfeitas,
tal como quanto as condigoes para que tal seja
implementado. Isso envolve tomar em vista os
interesses publicos envolvidos.

8.2.4 As decisoes estatais, os interesses
publicos e dos direitos subjetivos

Em todas essas hipoteses, a decisdo estatal deve
necessariamente refletir a tutela constitucional nao
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apenas aos interesses publicos, mas também aos
direitos  subjetivos -  especialmente aqueles
reconhecidos aos sujeitos particulares.

8.2.5 A dimensao delimitada da “supremacia”
do interesse publico

Entao, somente pode ser cogitada da “supremacia” do
interesse publico quando houver espaco juridico para
tanto. Nao existe viabilidade juridica de sacrificio de
direito subjetivo privado, consagrado e protegido pela
Constituicio ou por norma infraconstitucional
(inclusive regulamentar) em favor de um “interesse
publico”.

Essa afirmativa nao envolve afirmar que os
interesses privados prevalecem sobre os publicos, mas
decorre do reconhecimento de que a tutela normativa
a um direito subjetivo ndo pode ser eliminada por
meio de um ato administrativo concreto. A supremacia
da Constituicio e da Lei, que vinculam o ato
administrativo, definem e determinam os limites e o
conteido dos interesses publicos. Portanto, quando a
Constituicdo ou a Lei (ou um Regulamento)
reconhecerem a um sujeito privado um direito
subjetivo determinado, existira um impedimento
normativo a invocacao ao interesse ptblico.
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Dito de outro modo, a Administracao Publica nao é
legitimada a invocar um interesse publico para
restringir, atenuar ou neutralizar as imposicoes

constantes da Constituicao, da Lei e do Regulamento.

8.3 A superaciao da concepcao monista
de interesse publico

Por outro lado, tornou-se superada a concepgao
monista do interesse publico. A alusdo a “am” (ou a
“0”) interesse publico é imprecisa e insuficiente. Assim
se passa porque o estabelecimento de um Estado
Pluriclasse;, e de uma sociedade democratica
pluralista, produziu a multiplicacao de valores e de
fins cuja realizacao incumbe ao Estado.

8.3.1 A multiplicidade de fins a serem
buscados

O Estado disciplinado pela CF/88 é um veiculo para a
realizacdo de finalidades de diversa ordem — algumas
delas potencialmente conflitantes entre si. Basta
considerar o art. 3° da Constitui¢cao para compreender
a complexidade da posicao juridica do Estado. Existem
finalidades de natureza politica, econdmica, social e
politica, todas merecedoras de tutela juridica
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equivalente.

8.3.2 A multiplicidade de interesses publicos

Por decorréncia, surgem miultiplos e diversos
interesses publicos. Assim, por exemplo, existe o
interesse publico em promover o desenvolvimento
econémico. Mas também hé o interesse ptblico em
proteger o meio ambiente. E ha o interesse piblico em
reduzir as desigualdades regionais e eliminar a
miséria, tanto quanto ha o interesse publico em
reduzir a violéncia contra sujeitos em situagdo de
desvantagem.

A acdo administrativa estatal envolve um
procedimento de “construcdo harmoénica do interesse
publico no caso concreto”, em que o agente publico
pondera as diversas manifestacoes de interesses
publicos envolvidos para buscar uma solucao que
preserve, na maior extensao possivel, todos os fins a
serem realizados pelo Estado.

8.3.3 A producdo procedimentalizada da
decisao

Nio é casual a alusio a um “procedimento”. E
descabido afirmar a existéncia nao apenas de um
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interesse publico Gnico. Também nao se admite um
interesse publico abstrato, concebido em termos
dissociados da realidade concreta da atuacao estatal.

O interesse publico é produzido (ou identificado) em
vista das caracteristicas de cada situacao fatica. Essa
producao envolve um procedimento, na acepcao de
uma  sucessdo preordenada de  atividades
administrativas, entre si organizadas de modo 16gico,
de modo a que a etapa anterior condiciona as
subsequentes.

Nao se admite, por isso, a determinacao do interesse
publico como uma manifesta¢iao impositiva da vontade
do administrador. O contetido concreto da finalidade
buscada pelo Estado é variavel em vista das
circunstancias, mas nao é o reflexo de uma decisao
voluntarista isolada e subjetiva do governante. Nao se
admite que o interesse publico seja aquilo que o
governante quer, porque a sua identificacdo depende
de dados objetivos extraidos da realidade politica,
social, econémica e juridica.

8.3.4 O dever de justificativa

Isso ndo implica negar a existéncia de dimensao
politica e discricionaria a atividade de determinacao
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do interesse publico. Mas ha um dever de justificativa
da autoridade. A justificativa — que condiciona a
validade da decisdao adotada — compreende a avaliacao
realizada pela autoridade em vista das diversas
circunstincias, que envolve a observiancia de um
procedimento. A legitimidade juridica e politica da
decisdo depende da observancia desse procedimento e
da consisténcia das justificativas invocadas.

8.4 A indisponibilidade do interesse
puablico

E nesse contexto em que se insere a concepcio da
indisponibilidade do interesse ptblico.

8.4.1 A indisponibilidade dos interesses
publicos em abstrato

Sob um prisma abstrato, todos os interesses publicos
sao indisponiveis. Isso significa que existem certos fins
cuja realizacdo € obrigatéria para o Estado. Nao é
facultado ao Estado ignorar, eliminar ou desmerecer
qualquer um desses diversos fins.

No entanto e no plano puramente abstrato, ndo é
viavel extrair efeitos juridicos vinculantes para a
conduta do Estado, seja ela isolada, seja ela
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relacionada com os sujeitos nao estatais. Assim, existe
um interesse publico abstrato em promover o
desenvolvimento nacional sustentavel, tal como ha um
interesse publico abstrato em garantir a protecao a
saide. Mas isso ndo permite identificar um padrao
concreto de disciplina da conduta do Estado. Uma
decisdo concreta especifica do Estado ndo é suscetivel
de uma qualificagdo como “violacdo” ao interesse
publico abstrato.

8.4.2 A indisponibilidade do interesse piublico
em concreto

Uma vez determinado o interesse publico concreto, a
questao muda de figura. Em tal hipotese, produz-se a
reducdo da complexidade e a harmonizacdo das
diversas manifestacoes de interesses publicos
abstratos. Surge um interesse publico concreto, que
condiciona e delimita a atuacao do Estado.

Esse interesse publico concreto também é
indisponivel, na acepcdo de refletir a ponderacio da
autoridade competente quanto ao fim a ser atingido.

8.4.3 A dinamicidade do interesse piublico em
concreto
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No entanto, uma caracteristica marcante é a
dinamicidade do interesse ptblico concreto.
Precisamente porque reflete a ponderacio de uma
pluralidade de circunstancias concretas, a variacao dos
dados da realidade propicia a auséncia de cristalizacao
definitiva quando ao modo de solugio e de
atendimento as necessidades identificadas.

Considere-se, como exemplo, a declaracao de
utilidade publica para fins de desapropriacdao. O ato
administrativo formal resulta de uma avaliacdo em
face de um contexto especifico. Mas isso nao impede
que, em momento posterior, a Administracao
reconheca (ainda que de modo implicito) a
inadequacio da desapropriagio como providéncia
para atendimento as necessidades buscadas. Por isso,
admite-se que a Administracao deixe de efetivar a
desapropriacao, ainda que tenha promovido a
declaracao de utilidade publica.

A alteragdo da ponderacdo quanto a solucdo mais
satisfatéria para promover o atendimento dos
interesses publicos nao configura disposicao, rentincia
ou descompromisso com a funcao estatal. Muito pelo
contrario, a modificacio do entendimento reflete a
constatacao de que a avaliacdo anterior ndo mantém a
sua atualidade e adequagdo. ImpGe-se adotar nova
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orientacdo para assegurar a efetiva satisfacdo das
necessidades e interesses coletivos e transcendentes.

9. Conclusoes

Os interesses publicos apresentam essa dimensao de
indisponibilidade, implicada na posi¢ao funcional do
agente estatal e da proibicdo ao exercicio de poder
juridico para a satisfacao de necessidade pessoal. Mas
os direitos subjetivos, instituidos e disciplinados pela

ordem juridica como instrumento para o
desenvolvimento da  atividade administrativa,
comportam disposicdo, nos termos e limites

contemplados pela mesma ordem juridica. Dai se
segue uma pluralidade de decorréncias.

9.1 A difusao da atividade consensual
do Estado

Uma das implicacGes mais notaveis das consideragoes
anteriores consiste na legitimidade juridica da atuacao
consensual do Estado..

9.1.1 A superacao do limite do “contrato
administrativo”

A atividade consensual do Estado ultrapassa
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largamente os limites da figura do contrato
administrativo, entendido como um acordo de
vontades entre Administracio Publica e um sujeito
privado, tendo por objeto a execugdo de uma prestacao
consistente em um dar ou fazer algo economicamente
avaliavel.

A consensualidade indica um conjunto muito mais
amplo de situacbes, em que o exercicio de
competéncias administrativas unilaterais é
subordinado a um processo de composicio de
interesses com outros sujeitos. Mediante acordos com
os diversos segmentos da sociedade, a Administracao
atinge solucGes consensuais, que adquirem cunho
vinculante para os diversos envolvidos.

9.1.2 Os acordos em tema de competéncias
punitivas

Uma parcela relevante desses acordos se relaciona a
competéncias sancionatorias. Consumada uma
infracdo, admite-se que o Estado atinja uma solucao
negociada com o infrator, versando sobre o
reconhecimento da ilicitude e as condigoes de
recomposicao da ordem juridica violada. Essa solucao
pode envolver concessoes reciprocas entre as partes,
compreendendo inclusive a dimensao concreta das
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punicoes determinadas por comum acordo entre as
partes.

9.1.3 A adogao da arbitragem

Outra manifestacdo do processo de consensualizacao
consiste na adocao de arbitragem como solugdao para
composicao de litigios. Isso significa que todas as
implicacdoes patrimoniais inerentes a um conflito
surgido no ambito de relacdo juridica de que participe
a Administracao Publica podem ser levados a
arbitragem. Mas essa solucdo pode compreender
inclusive as  decorréncias nao patrimoniais
relacionadas a tais litigios, tal como a lide versando
sobre a prética de infracGes e seu sancionamento.

9.2 A impertinéncia da

indisponibilidade do interesse ptiblico
Em todas essas situagdoes, nao ha pertinéncia em
cogitar da indisponibilidade do interesse publico
(abstrato ou concreto), eis que estdo em jogo direitos
subjetivos de titularidade publica e privada. Ao invés
de questionar um atributo intrinseco do interesse
publico, cabe avaliar o regime juridico concreto
adotado relativamente aos direitos subjetivos
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envolvidos. A ordem juridica, mesmo de modo
implicito, pode autorizar a Administracao Publica a
entabular negociagoes e acordos com os particulares,
versando sobre os direitos subjetivos publicos,
admitindo que tal solucao é um meio para a realizagao
mais adequada e satisfatoria dos interesses publicos
abstratos e concretos que se constituem no fim
buscado pela atividade estatal.
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1 A disputa sobre o conceito e a fun¢ao do interesse piblico
no direito administrativo brasileiro é um tema classico, que
tem sido versado por uma pléiade de autores. O presente
estudo tangencia essa disputa e se preocupa em destacar um
aspecto que nao tem chamado a atencdo dos pensadores.
Sobre a polémica relativa ao tema do interesse piublico,
consultem-se as obras de Baxpera pe MeLLo, Celso Antdnio.
Curso de Direito Administrativo, 33. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2016; AviLs, Humberto, Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicagdo dos principios, 14. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2013; Ferraz Junior, Tercio Sampaio. Interesse
publico. Revista do Ministério Publico do Trabalho da 2¢
Regido, n. 1, p. 10 e ss., 1995; Goroiro, Augustin, Tratado de
derecho administrativo (Parte general, t. IT). Buenos Aires:
Macchi, 1991; Escora, Héctor Jorge, El interés publico como
fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1989.

» Para um exame sobre as concepcoes processualistas do
interesse piblico, consultem-se Wamgsier, Luiz Rodrigues;
Taravmvi, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil —
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento, v. 1,
14. ed., Sao Paulo: RT, 2014, p. 173-174 e Siva, Ovidio A.
Baptista da. Curso de Processo Civil — Processo de
Conhecimento, v. 1, 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
61ess.

3 Esse tema tem sido examinado tradicionalmente pela teoria
geral do direito privado. Para uma exposicao dessas disputas,
examinem-se Reaie, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito,
15. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 247 e ss.

4 De modo genérico, a doutrina classica do Direito
Administrativo incorpora a nocao de “poderes da
Administrac¢do”, ainda que nem sempre assumindo todas as
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implicacoes dai decorrentes. Nesse sentido, confira-se o
pensamento de Meirerres, Hely Lopes. Direito
Administrativo, 16. ed., Sdo Paulo: RT, 1991, p. 95 e ss.

5 Acerca da concepcao generacional dos direitos
fundamentais, consulte-se Bonavines, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, 33. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 574 e
ss.

6 O critério de identifica¢do do interesse publico é um tema
muito problemaético. Nesse sentido, confira-se o
posicionamento de Cerso Axtonio Banpeira pe Mevro (Curso de
Direito Administrativo, cit., p. 59 e ss.). Adota-se o
entendimento de que o interesse piiblico resulta tanto de
critérios quantitativos como de razoes qualitativas. Assim, ha
interesse piblico quando existir uma necessidade a ser
satisfeita relacionada com parcela significativa da populacao.
Mas também se configura o interesse piblico quando a
necessidade, embora nio atingindo um nimero relevante de
sujeitos, relacionar-se com valores essenciais, relacionados
com os direitos fundamentais protegidos pela ordem
juridica. Em ambos os casos, o interesse publico apenas se
configura na medida em que os mecanismos préoprios da
sociedade sejam insuficientes para a satisfacio das referidas
necessidades. Essa exposicdo envolve a evolugio do
pensamento exposto em minha obra Curso de Direito
Administrativo, 13. ed., Sao Paulo: RT, 2018, p. 60 e ss.

2 Sobre o tema, confira-se Szaniawski, Elimar. Direitos de
personalidade e sua tutela. 2. ed., Sao Paulo: RT, 2005.

s O tema foi objeto de analise especificamente por parte de
Augsst na obra Principi di Diritto Amministrativo. I soggetti
attivi e 'esplicazione della funzione amministrativa (4. ed.,
Milano: Giuffré Editore, 1978, p. 228 e ss.). Na doutrina
brasileira, consulte-se Banpeira b MeLLo, Celso Antdnio.
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2. O Acordo
Administrativo entre o
Direito Pablico e o Direito
Privado: Emergéncia de
uma Racionalidade
Juridico — Normativa
Puablico — Privada?

VIVIAN CRISTINA LIMA LOPEZ
VALLE

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

1. O consensualismo como alternativa
ao regime juridico administrativo de
unilateralidade e verticalidade

O Direito Administrativo brasileiro é um direito em
transicio e mutacdo. Encontra-se entre uma
construcao tedrica sustentada na unilateralidade e na
verticalidade e o aumento significativo da
complexidade das relagoes Estado-Sociedade, com
emergéncia de relacOes paritarias, que pressupdoem
novos papéis para o Estado e para a Sociedade Civil
Organizada, e novas possibilidades na relacdo com o
Mercado.

Nesse contexto o acordo administrativo passa a ser
importante instrumento de desenvolvimento e de
realizacdo do interesse publico e a reflexdo sobre o
consensualismo e a definicio de um regime juridico
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entre o direito publico e o direito privado, com
estabelecimento de uma racionalidade juridico -
normativa publico — privada apresenta-se relevante na
contemporaneidade.

O consensualismo precisa ser estruturado e
desenvolvido na dogmatica acerca do regime juridico
dos acordos administrativos no Brasil. A necessidade
de seguranca juridica nas relacdes juridico
administrativas bem como o ambiente de crise e de
critica a0 modelo de autoridade, sobretudo no espago
da contratualizacdo administrativa de longo prazo e no
regime sancionatorio ordenador, direcionam-no como
uma alternativa a uma relacao juridica administrativa
verticalizada e unilateral que ja ndo se apresenta capaz
de atender adequadamente as demandas de interesse
publico contemporaneas.

O equilibrio entre autoridade e consenso no regime
juridico administrativo e o deslocamento da
verticalidade para situagoes episddicas,
descaracterizando um regime geral de prerrogativas
parece ser um caminho possivel. Para isso é necessaria
a afirmac¢ao de uma dogmatica que imponha limites a
utilizacdo de prerrogativas piblicas no exercicio de
funcdo publica, sobretudo na funcdo publica
ordenadora, com revisao do modelo de autoridade, de
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prerrogativas e de supremacia abstrata do interesse
publico.

Esse repensar sobre o regime juridico administrativo
implica ser possivel sustentar um principio de
liberdade de eleicao entre o direito publico e o direito
privado nas relaces juridico administrativas e essa
realidade de mudanca é exatamente o que precisa ser
seriamente enfrentado na dogmética do Direito
Administrativo.

A Administracao Puablica estd em mudanca. Reflexos
da necessidade dessa reformulacdo da dogmatica ji
estdo sendo sentidos nos seus diferentes espacos
juridicos e as Leis de Arbitragem bem demonstram
essa realidade.. E se trata de uma realidade de
interpenetracao publico-privado no Direito
Administrativo em geral e no ambiente dos Contratos
Administrativos e do Regime de funcao ordenadora
em especial.

E um direito que se desenvolve a partir da
necessidade de satisfacao de direitos num ambiente de
incremento quantitativo e qualitativo das demandas
sociais e de uma proposta de Administracdo Publica
contratualizada. A contemporaneidade exigiu do
Estado uma mudanca de papel. De Estado prestador
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direto de servicos publicos, através de estruturas no
primeiro setor (sobretudo a partir da segunda metade
do século XX), passa-se a um Estado Garantidor de
prestacoes de interesse publico (através de relagdes no
segundo setor e no terceiro setor).. Tais relacoes
pressupoem modulos convencionais. capazes de
permitir desenvolvimento e controle da prestacao dos
servicos publicos e das atividades econdmicas de
relevancia para o interesse publico.

Nesse contexto o Direito Administrativo deixa de
fornecer respostas adequadas e satisfatorias a
demandas de diferentes realidades. Alicercado nas
bases da dicotomia piublico-privado do século XIX,
espremido na nocao de potestade da Administracao
Pablica sedimentada no Brasil a partir da segunda
metade do século XX, desconfiado nas relacoes
Estado-Sociedade.

Trata-se de um  Direito  Administrativo
fundamentalmente preocupado com a manutenc¢io da
autoridade e que tem a pretensdo utdpica de, no
ambiente contratual, presentificar o tempo futuro,
buscando alocar no contrato administrativo todas as
relacoes juridicas do porvir, com significativo
insucesso e prejuizo ao interesse publico e a prestacao
dos servicos publicos e, no ambiente ordenador,
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concentra-se na sancao e nao no ajustamento da
conduta e ndo na prevengao de novas situagoes ilicitas.

Nesse espaco o consensualismo administrativo
apresenta-se como fundamento de legitimidade de
alternativa ao regime juridico administrativo de
unilateralidade e verticalidade.

2. A resubstancializacio do regime
juridico administrativo

A condicao de autoridade da Administragao Publica foi
estabelecida gradualmente na construcdo do Direito
Administrativo a partir do século XIX e impactou
significativamente diferentes espacos da relacao
juridico administrativa e sobretudo na construcao da
Teoria Contratual administrativa brasileira..;

Trata-se de regime juridico baseado exclusivamente
na dicotomia publico-privado, reservando um regime
especial e derrogatdério ao Estado na prestacao dos
servicos  publicos, com estabelecimento de
prerrogativas a priori na relacdo contratual,
condicionando desigualdade de posicao juridica entre
Poder Publico e particulares, com imposicao abstrata
de supremacia e indisponibilidade do interesse
publico.
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E partindo dessa premissa, no ordenamento juridico
brasileiro as prerrogativas caracterizam o Regime
Juridico Administrativo proprio da Administracao
Pablica, calcado nos principios da Supremacia do
Interesse Publico e na indisponibilidade do Interesse
Pablico. A Administracio Publica brasileira se
organizou sob esses pilares, impondo a sua condigao
de autoridade em face do particular com a justificativa
da protecao do interesse publico.

Essas prerrogativas e a posicdo de desigualdade
juridica da Administracio Publica sdo justificadas
axiologica e epistemologicamente pela aplicacdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado. A questdo é que no Brasil a interpretacao
desse principio, a partir da segunda metade do século
XX, ensejou uma posicio de supremacia da
Administracao Publica, representada pela
verticalidade existente nas relagoes com o particular,
com a justificativa de se buscar a satisfacdo do
interesse da coletividade.

No espaco temporal anterior ao regime democratico
estabelecido com a Constituicio de 1988, é possivel
identificar interpretacoes do principio como uma regra
abstrata de supremacia, na qual a Administraciao
Pablica poderia restringir direito do particular
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justificando um abstrato e genérico interesse publico,
sem relaciona-lo com o caso concreto e sem efetuar a
devida ponderacao de valores.

O inicio do século XXI é marcado por forte critica a
ideia de supremacia e ao proprio principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, ao
qual é atribuido carater autoritario incompativel com a
Constituicdao Federal.

Apontando uma origem autoritaria do Direito
Administrativo e baseada nas prerrogativas, Paulo
Otero, contudo, entende que, no final do século XX,
operou-se uma crise de identidade, em que o Direito
Administrativo vivenciou uma progressiva amputacao
de poder em favor do direito privado..s

Mas é relevante destacar a controvérsia doutrinaria
sobre o tema. Analisando as raizes historicas do
Direito Administrativo, Romeu Felipe Bacellar Filho
evidencia a inadequagdo 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 outro sentido, autores como Humberto
Bergmann Avila, Paulo Ricardo Schier, Marcal Justen
Filho, Daniel Sarmento e Gustavo Binembojm
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buscaram demonstrar a insuficiéncia das bases que
compdem o principio frente ao regime juridico
administrativo e ao ordenamento constitucional,
propondo um redimensionamento do principio e do
proprio conceito de interesse publico.s.

Para citar alguns exemplos, sustentando que nao se
trata nem de norma-principio nem de postulado,
Humberto Bergmann Avila,, define a supremacia do
interesse publico como um axioma. Para o autor nao
h&d no ordenamento constitucional fundamento de
justificacdo do referido principio. Afirma que, embora
nao se negue a relevancia do interesse publico, a
imposicao estatal em face do particular deve ser
analisada na medida de sua limitacao.

Na mesma linha de desconstrucao do principio,
Paulo Ricardo Schier.. desenvolve um paralelo entre
supremacia do interesse publico e direitos
fundamentais. E aponta que o direito publico nao pode
prevalecer em detrimento do direito privado, e vice-
versa, mas devem coexistir em equilibrio. Compreende
a Constituicdo como unidade e sistema, e afirma a
necessidade de se analisar sua completude, apontando
que todos os valores possuem vinculacdo e mesmo
nivel de hierarquia, nao justificando a relacao de
superioridade entre os interesses publicos e privados..:

TEORIA
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No mesmo sentido, propondo uma
ressubstancializacdo do principio da supremacia a
partir da dignidade da pessoa humana e uma
personalizacao do direito administrativo, Marcal
Justen Filho propoe um repensar do direito
administrativo a partir das ideias de filtragem
constitucional, da conformacdo do direito para
orientar e disciplinar as atividade humanas, do
questionamento da proposta de que o interesse
publico deve prevalecer sempre, porque é Unico e
singular...

Marcal Justen Filho afirma a supremacia dos direitos
fundamentais e entende que a Administracao Publica
deve agir em consonidncia com a sistematica de
protecao dos direitos fundamentais, na qual o direito
administrativo deve proteger as minorias e seus
interesses, com uma processualizacao da atividade
administrativa e um incremento na participacao
popular no dambito das decis6es da Administracao..;

O fio condutor desses raciocinios é um suposto
carater autoritario do principio, ou do relacionamento
Estado-cidadao nos séculos XIX e XX, que se
incompatibiliza com o conteido programatico da
Constituicado de 1988 e exige submissdo ao filtro
constitucional. Todavia, defendendo a auséncia de um
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carater autoritario para o Direito Administrativo e
para a nocao de supremacia do interesse publico e
sustentando equivocos interpretativos e metodologicos
nessa visao Emerson Gabardo e Daniel Wunder
Hachem pontuam que o caminho de desenvolvimento
dos institutos do Direito Administrativo denota, seja
por intermédio da doutrina, seja pela propria
jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés, um
meio de resisténcia ao Estado, exemplificando com os
temas do servigo publico e da responsabilidade civil do
Estado, que foram desenvolvidos exatamente para
inverter os padroes tipicos do Antigo Regime e
estabelecer controle do “excesso de poder”..,

Concluem os autores que a iniciativa de imputar as
origens do Direito Administrativo um carater
autoritario e refutar a ideia de supremacia do interesse
publico ndo passa muitas vezes de fuga do regime
juridico préprio de direito publico, de prerrogativas
imprescindiveis a consecucao dos interesses sociais..s

Os autores sustentam ainda, que o conceito de
interesse publico, moldado no século XIX, bem como o
aperfeicoamento de suas ferramentas, representou um
inegavel avanco, principalmente em relacao a protecao
do cidadao, pois acabou afastando arbitrariedades
praticadas pelo Estado, e citam exemplos de
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responsabiliza¢ao, como a possibilidade de controle do
Poder Publico em razdo de suas exorbitancias no
exercicio do poder politico..

Mariana de Siqueira defende que a titularidade do
interesse publico ndo é exclusiva da Administracao
Publica e que a supremacia do interesse publico deve
ser encarada sob outra perspectiva, que nao permite
excluir, em situacgoes concretas, que a melhor solucgao
seja a permanéncia do interesse particular diante de
um interesse publico especifico. Define a funcao
administrativa como a aplicagdo da lei de oficio e
aponta que a validade das condutas administrativas
exige a satisfacio de mais do que o interesse publico
abstrato, de simples observancia das normas legais, e
sim de observancia do que é o interesse publico em
concreto. Para a autora o interesse publico é fim,
fundamento e limite do agir administrativo e precisa
ser pensando de forma racional, cientifica e juridica..,

Esse viés, de uma adequada compreensio do
principio da supremacia e das institui¢oes politicas do
Estado, localizada de acordo com a realidade atual e os
anseios sociais na contemporaneidade, sem desprezar
as conquistas contra o arbitrio do Poder Publico
praticado no século XIX e nos séculos anteriores,
assim como em certa medida ainda presente no século
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XX e atualmente, é extremamente 1til para justificar a
resubstancializacao 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 desigualdade juridica
na relacdo juridico administrativa, num modelo em
que a Administracdo Publica invoca um interesse
publico abstrato, nao materializado no caso concreto e
hipotético para justificar a utilizacdo de suas
prerrogativas.

Por tudo que até aqui ja se aludiu, é possivel afirmar
que o estabelecimento das prerrogativas como
elemento  estruturador da relacdo  juridico
administrativa gera como consequéncia uma visao do
particular como litigante e produz inseguranca juridica
e desestabilizacao.

Thiago Valiati em conclusao acertada sobre o tema e
focando em matéria de infraestrutura, assinala que a
inseguranca juridica encontra-se difundida no
Legislativo, no Executivo e no Judiciario e também
arraigada na praxis administrativa brasileira
(“inseguranca é seguranca”), devendo ser combatida
de modo a propiciar desenvolvimento..s

O Direito Administrativo ndo pode mais ser um
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direito de colisdo entre interesses publicos e privados,
mas sim um direito de distribuicao entre interesses
privados perante a Administracdo Publica. A
Administracdo Publica nido pode se utilizar de
prerrogativas para se posicionar com autoritarismo.

Busca-se um modelo tebrico e um regime legal que
permita uma Administracdo Publica constitutiva da
sociedade, com equilibrio das posi¢oes juridicas... A
visao do particular como litigante é incompativel com
um modelo pautado na ponderacido de valores, na
razoabilidade e na definicao de um interesse publico
concreto, relacionado a situacao fatica e justificador de
sacrificio individual somente na valoragdo no caso
concreto e na exata medida do indispensavel ao
interesse publico.

O enquadramento do particular como litigante
permite a sustentacdo de um modelo de supremacia
abstrata, em que nao ha niveis de ponderacdo nem
relacdo com o caso concreto e impede a aplicacdo de
um modelo de prevaléncia concreta, no qual somente
ha sacrificio do particular se houver um interesse
publico bastante e suficiente, que justifique tal
sacrificio. Cabe destacar que a Constituicao de 1988
nao traz em si fundamento axiologico ou
epistemologico que justifique essa visao beligerante e,
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pelo contrario, é permeada pela logica da igualdade, da
seguranca juridica, da boa-fé e do desenvolvimento.

Todo o sentido da Constituicdo de 1988 comunica-se
com a promocao da estabilidade das relacoes juridicas,
com o desenvolvimento da seguranca juridica nas
relacoes Estado-sociedade, as quais devem estar
marcadas pela boa-fé. E a proposta da seguranca
juridica e boa-fé é antagonica a posi¢ao do particular
como litigante.

3. O acordo administrativo e a
possibilidade de eleicao entre o direito
publico e o direito privado

A contemporaneidade traz consigo significativa critica
ao binario autoridade-liberdade e a dicotomia publico-
privado na estruturacdo da relacdo juridico -
Administrativa.s.

Na contemporaneidade de um Estado de Parcerias é
importante um esfor¢co doutrinario e metodologico
para a identificacdio de uma nova racionalidade
juridica, capaz de manter higidas as garantias ao
interesse publico e a0 mesmo tempo ressubstancializar
arelacdo juridica administrativa para viabilizar através
de um ambiente menos imperativo e mais paritario a
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satisfacao dos direitos sociais.

Essa ressubstancializacdo exige uma mudanca
paradigmatica, que pressupoe a substituicio do
paradigma da autoridade por um novo paradigma,
focado na paridade e aberto para as diferentes
realidades que se comunicam com o Direito
Administrativo. A virada paradigmaética deve levar em
consideragdio as relacoes de internalidade e
externalidade no Direito Administrativo,
especialmente considerando as relacGes entre Direito,
Economia e Politica.

E necessario revisar categorias metodologicas. Na
realidade europeia, o regime juridico dos acordos que
envolvam a pessoa juridica de direito publico foi
inspirado pela submissdo ao direito publico ou pela
submissao ao direito privado.

A submissao ao direito publico se fez presente no
modelo francés e a submissdo ao direito privado se
destacou no modelo alemao e no inglés. Atualmente,
ha uma tendéncia de convergéncia dos modelos,
especialmente pelo foco no livre mercado do direito
europeu, que vem diluindo a relacio autoridade-
liberdade como tradicionalmente vista na Teoria
Contratual Administrativa.
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O acordo administrativo nao € estatico e sim
dinamico e nao se pode perder de vista sua esséncia. O
acordo administrativo ndo pertence a um ou outro
ramo especifico do Direito e ndo pertence nem ao
direito privado nem ao direito publico...

Nesse sentido, Fernando Menezes de Almeida,
tratando de contratos administrativos em especial e de
acordos em geral, apresenta o contrato como
superconceito, patrimonio comum de toda a ciéncia do
direito, da teoria do direito e sustenta o equivoco da
doutrina tradicional que afirma o contrato
administrativo como exce¢ao ao contrato baseado no
direito civil..

E a ideia de ir para além das aparéncias que se
apresenta compativel com as atuais necessidades da
Administracdo Publica, que evidenciam uma
interpenetracao publico-privado que nao cabe na
légica da unilateralidade das relacoes administrativas
formulada nos séculos XVIII e XIX.

Ao tratar das dimensées publico e privado no direito,
Maurizio Fioravanti as inclui como principios
fundamentais da Constituicio Democratica, ambas
necessarias para a vida da democracia, tendo a
Constituicio Democrética como uma das principais
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tarefas estabelecer o espaco publico, o espago privado
e seus limites. Destaca o autor que o modelo
democréatico nao pressupdoe um modelo constitucional
flagrantemente publicistico e que a relacao piublico-
privado é consagrada nas Constituicoes

Democraticas.s:

E prossegue o autor afirmando que Publico e Privado
niao sdo outra coisa sendo duas dimensoes
fundamentais da democracia... Maurizio Fioravanti
questiona se existe um modelo constitucional sobre o
qual é possivel orientar um correto relacionamento
entre Publico e Privado.;; O objetivo é 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 inadequagdao da dicotomia
publico-privado ja anteriormente apontada. Na Teoria
Contratual Administrativa, essa realidade é sobretudo
ampliada, com significativas consequéncias para o
interesse publico, de ordem econdmica (pelo aumento
do litigio e das consequéncias dele decorrentes
envolvendo Contratos Administrativos), de ordem
social (pela paralizacao ou nao atendimento adequado
de servicos publicos através dos Contratos
Administrativos), de ordem politica (pela perda de
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legitimidade da acdo estatal na satisfacao dos direitos
fundamentais).

Mario Masagdo em 1977 ja apontava, quanto a
natureza do contrato, que este nao era figura peculiar e
exclusiva do direito civil..,, Contemporaneamente e
alinhado a nocdo de que os desafios da Administracao
Contemporanea necessitam da construcao de uma
doutrina de interesse publico entre as fronteiras do
publico e do privado esta Romeu Felipe Bacellar Filho.

O autor parte da premissa de que o contrato
administrativo € instituto de direito, ndo pertencente
especialmente nem ao direito publico nem ao direito
privado. ;; Tal fato desafia a criagdo de uma nova
regulacdo, especialmente considerando as deficiéncias
do modelo tradicional unilateral frente as necessidades
atuais e a necessaria construcio de um modelo de
consenso e negociacao compatibilizado com os pilares
de supremacia do interesse publico e indisponibilidade
do interesse publico estabelecidos no Regime Juridico
Administrativo.

Na contemporaneidade nio faz sentido questionar se
o regime é de direito ptblico ou de direito privado. O
regime administrativo pode ser de direito publico ou
de direito privado. Nao se parte de uma tnica forma
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contratual com um tnico regime juridico. A realidade
contratual pressupoe diferentes relacdes contratuais
com regimes juridicos distintos, em que a questao
publico e privado sequer se coloca, pois elementos dos
dois ambientes podem estar presentes.

Parece clara a necessidade de adocdo de um regime
juridico de direito nos Acordos Administrativos, nem
publico nem privado, desafiando a criagdo de uma
nova regulacdo, que nao permita a substituicdo de
prerrogativas por logicas exclusivas de consenso, mas
que permita o equilibrio entre essas duas realidades.
Um regime geral que permita a adog¢do de varios
regimes especificos, distintos entre si, apliciveis as
diferentes estruturas convencionais da Administracao
Pablica. Um regime que ndo possua a pretensao
totalizante de ser tnico e aplicivel a realidades
distintas uniformemente..s

Fernando Menezes de Almeida desenvolve a
proposta do contrato administrativo ser contrato de
Direito, o que nao significa que o direito que o regula
seja fragmentado (seja como um dado da realidade, ou
como fendmeno social, ou como fenémeno normativo
ou como ciéncia do direito).s

Prossegue o autor afirmando que o contetido
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estabelecido sob a rubrica Direito Administrativo
pressupde uma determinada configuracdo socio-
politica do Estado que s6 passa a existir em meados do
século XVII e XVIII. Isso nao quer dizer que o contrato
pertenca ao Direito Civil porque quando o Direito
Administrativo surgiu ele ja era trabalhado no Direito
Civil..o

Partindo dessa perspectiva, discutir regime de
Direito nos acordos administrativos é discutir sobre
heteronomia e autonomia. A lei é um modo de
producao normativa que pressupoe que o destinatario
nio necessariamente participe com a sua vontade para
a formacdo da norma, expressando o principio da
heteronomia e a obrigatoriedade perante o cidadao.

Mas a Constituicdo pode optar pelo principio da
autonomia, em que as partes, os individuos que
estardo sujeitos aquela norma participam eles mesmos
com a producao do contetido especifico da norma. A
vontade do destinatirio da norma participa da
formacdo da norma. Relevante neste contexto é a
reflexao sobre quando cabe o principio da autonomia e
quando cabe a heteronomia. Para Fernando Menezes
de Almeida ndo existe uma regra a priori, ideal. Para
certas situacoes um é melhor que o outro, a critério de
cada sociedade...

TEORIA

E

PRATICA (COLECAO OBRAS COLETIVAS) (POR

Defende-se uma nova relaciao publico-privado, em
que um misto de autonomia e heteronomia é
necessario para o atendimento das demandas
contemporaneas. O Direito Administrativo tradicional
surgiu no contexto do Direito Europeu Ocidental
estabelecendo submissdao dos governantes a lei e
impondo-se contra a sobreposicao dos governantes a
lei. Nesse momento surge a figura da Administracio
Puablica como sujeito de direito. Ela nao apenas é
sujeito ao direito como se poe nas relacoes juridicas
como sujeito de direito.

Esse foi o grande problema teérico no século XIX
para a concepcao do acordo administrativo, com
reflexdes que concluiam pela impossibilidade de
acordo quando se tratava da Administracao Publica,
vez que esta ndo poderia livremente fazer acordos de
vontade porque suas relacoes juridicas reger-se-iam
estritamente pelo principio da heteronomia. Essa visao
é propria do Direito Administrativo do século XIX, que
posiciona a soberania como atributo da Administracao
Publica...

E no contexto de heteronomia as prerrogativas nos
Acordos Administrativos aparecem como regra geral e
esséncia, o que denota um desperdicio do acordo como
importante modelo de conformacao da sociedade e de
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desenvolvimento.

A construcido de uma doutrina de interesse ptublico
que nao se fixe na dicotomia publico-privado é
indispensavel para a construciao de novos paradigmas
na Teoria da Relacdo Juridico Administrativa. O
Direito Administrativo que justifica os acordos nao é
nem publico nem privado. Roétulos muito estanques
segmentam e fracionam as realidades complexas do
ambiente consensual administrativo e impossibilitam
um olhar para além do direito, substancializado e
ressubstancializado  pela  interpenetracdo  das
externalidades da Politica, da Economia, do Mercado e
da propria sociedade civil.

Nao se discute que o regime publico possa ser
associado a modos heterobnomos de acao (a
autoexecutoriedade propria do Estado por certo nao
acompanha as relacoes individuais) assim como nao se
discute que o privado possa ser associado a modos
autonomos de acdo (as logicas de liberdade e
autonomia privadas ndo repercutem igualmente no
espaco publico).

Conforme apontado por Santiago Gonzalez-Varas
Ibanez, firmou-se no direito espanhol o principio da
absoluta liberdade de eleicido de regime juridico
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publico ou privado para a regulacdo dos sujeitos que
realizam funcoes administrativas. Faz-se necessario
discutir os limites dessa liberdade. O autor analisa as
possibilidades  juridicas sobre a  atividade
administrativa ser regida por um direito privado e
para isso analisa o direito alemao, no qual a liberdade
de eleicao de regime juridico entre direito publico e
direito privado é um principio caracteristico..:

z ~

O que se pode afirmar como certo é que nao ha
sentido em se estabelecer rigidamente e de forma
estanque, divisora e excludente, uma dicotomia
publico e privado no regime juridico dos Acordos
Administrativos..s

O que é puablico ndo é um regime aplicavel a
Administracao Publica. H& relagbes tipicamente
publicas no momento em que a auto-executoriedade
aparece.;. E o contrario também é verdadeiro. Existem
situacGes em que excepcionalmente a Administracio
Puablica ndo possui autoexecutoriedade e outras
situacGes nas quais excepcionalmente os individuos a
possuem, como por exemplo legitima defesa, defesa da

posse.

Percebe-se, portanto, certa incongruéncia na
afirmacdo da autoridade dentro de um regime
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exclusivo de direito puablico aos Acordos
Administrativos. Romeu Felipe Bacellar Filho nesse
sentido afirma que o predominio da autoridade no
Direito Administrativo fez com que o “negécio” fosse
proibido, estabelecendo a imperatividade do ato
administrativo como “sacralizacao do poder estatal”, e,
portanto, dificultando a adogao de uma Administracao
Puablica inserida num panorama de bilateralidade e
consenso. E ainda assinala que essa € uma visao
monolitica de Administracdo Publica, fundada num
conceito de interesse publico “absoluto e homogéneo”,
que recusa interpretacoes dissidentes..s

Buscando identificar o lugar do acordo
administrativo no Direito Administrativo, Casalta
Nabais parte da premissa de que a figura contratual foi
gradualmente se instalando no Direito Administrativo
e no direito publico..;

Nesse sentido, Marcal Justen Filho aponta que a
tendéncia a contratualizacao da fun¢do administrativa
é reflexo da ampliacdo do Estado Democratico de
Direito, na medida em que o exercicio das
competéncias publicas torna-se cada vez mais sujeito a
negociacao com a comunidade. E pontua o autor que

nas prestacoes de fazer a unica alternativa é o
contrato.,s
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Na linha da reducdo da autoridade na relacao
contratual, sustentando consenso e transacao
novamente cabe a citacio de Romeu Felipe Bacellar
Filho, que afirma que a Administracao Publica esta
autorizada a celebrar acordos e transacionar a fim de
evitar  litigios despropositados que somente
prejudicariam suas finalidades. s

A verdade é que a doutrina vem identificando a
insuficiéncia e inadequacdo da dicotomia entre a
supremacia do interesse publico e a autonomia
privada. Giorgio Berti nesse sentido defende o
banimento da usual contraposicao entre o principio da
supremacia do interesse publico e a autonomia
privada.:o

z

O que se propoe é exatamente a limitacdo da
condicao potestativa de intervencao e subordinacao na
esfera da liberdade individual, justamente pela
alteracdo da posicdo do Estado na relacdo juridica
administrativa.

Pretende-se uma alteracao qualitativa das posicoes
juridicas na relagdo juridico administrativa. Isso
acarretara, necessariamente, uma reorganizacao do
poder e uma heterocontencdo deste. De todo modo,
nao se pode discordar da logica que exige a prevaléncia
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do interesse publico (e a utilizagido de prerrogativas, se
necessario) no confronto com interesses privados.

Mas a premissa da relacdo juridico administrativa
nio pode mais ser a autoridade. O consenso aparece
como muito mais do que uma fonte de legitimacao.
Apresenta-se como esséncia da relagao juridica e vai
revelar-se no seu planejamento e na sua execugao.

Para isso nao se pode partir de um modelo abstrato e
tedrico de sustentacdo da relacdao juridica, pois as
realidades nao se justificam através da legitimacao de
autoridade abstratamente colocada. O ponto de
partida pressupoe discussao e nao imposicao.

A legitimacdo desse novo modelo pode ser buscada
através da conciliacdo dindmica entre autonomia da
vontade e indisponibilidade do interesse ptiblico para
além da dicotomia publico-privado e conduz a reflexao
a novos horizontes, especialmente considerando que o
principio da indisponibilidade é fundalmentalmente
uma limitacdo ao Poder Publico, ndo sendo limitante
da autonomia da vontade.::

Ao mesmo tempo em que é possivel afirmar a
inadequacdo do questionamento sobre ser o regime
juridico administrativo de direito piblico ou de direito
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privado, é importante destacar que o modelo
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contemporaneo proposto € estruturalmente diferente
deste modelo binario publico-privado.

Nao apenas circunstancialmente diferente, mas
estruturalmente diferente. E é por isso que ndo se
pode falar em publicizacao do privado e privatizacao
do publico, porque pressupde aceitar a dicotomia
puablico-privado e capitular frente aos novos
horizontes, em especial frente a concepcao de regime
de direito exclusivamente, nem ptblico nem privado,
como ja afirmado anteriormente.

A ruptura com o paradigma da unilateralidade
aparece na eleicdo do conceito de Relacdao Juridica
Administrativa, como ja dito, enquadrado como

elemento central na Teoria Administrativa
Contemporanea, conforme pontua Cabral de
Moncadas..

A doutrina da relacio juridica busca na Constituicao
seu fundamento de aplicabilidade e justificacdo. A sua
legitimidade radica-se na concepc¢io de que a relacao
entre o Estado e o cidadao é uma relacao juridica e nao
uma mera ligacdo de sujeicio entre o poder
administrativo e um administrado. Nao é relacao de
poder vez que Estado e cidaddo estdo submetidos ao
Direito e a Administracido Publica ndo possui nenhum
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poder preexistente a Constituicao, justificador de uma
relagio de subordinagdo pré-juridica, abstrata e
geral.s;

Entender a relacdo juridica como a chave da
dogmatica do Direito Administrativo significa
considerar que a maior e mais importante parcela das
situagdes administrativas corresponde a um esquema
relacional mais adequado a compreensio da maior
parcela dos fenOmenos administrativos da

atualidade.s,

A Administracdo Publica como funcao constitutiva
da sociedade e de relacoes administrativas
multilaterais modifica a compreensao do processo de
tomada de decisio administrativa, a comecar pela
propria nocao de processo, passando pela revisao
inclusive dos motivos determinantes da decisao,
considerando os diferentes legitimados a intervir.s
Essa proposta exige um regime equilibrado de
prerrogativas e consensualismo.

4. A construcao de uma racionalidade

juridico — normativa puablico — privada
O ambiente da Administracdo Publica nesse contexto é
de paridade. Luiz Cabral de Moncada, sobre o assunto,
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afirma que a relacio entre a Administracao e os
cidadaos é uma relacdo juridica caracterizada pela
tendencial paridade entre a Administracdo e aqueles
na base de direitos e deveres reciprocos e compreende
as relacoes com os cidaddos que estdo imersos em
relacOes gerais ou especiais de poder.ss

Os marcos tebricos ligados as ideias de
universalidade, abstracdo e imperatividade ndo se
sustentam na contemporaneidade. Essas ideias estdo
de acordo com uma concepcao de Estado como centro
unitario de poder e isso nao se aplica hoje. O Estado é
o resultado de varios grupos de poder e o direito
necessita se acomodar nesse ambiente sem esquecer
que atua em uma area em constante e estrutural
mutacao.

O Direito Administrativo pode reorganizar-se a
partir dessa nova concepc¢ao de relagao juridica. Mas
para isso necessita abandonar suas bases tradicionais
de sustentacio, especialmente centradas na dicotomia
publico-privado, num ambiente hermético de solugoes
juridicas aplicaveis, pouco permeével a mutabilidade
propria das relacoes negociais administrativas.

A chamada Administracdo Publica paritaria,
consensual, pretende discutir o modelo da autoridade
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e reorganizar as bases de sustentacdo da Teoria Do
Direito Administrativo, incluindo a transagdo na
esséncia dos Acordos Administrativos. A proposta
sustenta-se na necessidade de reposicionamento da
condicdo e existéncia de prerrogativas publicas, a
partir do conceito de relacao juridica.

Nesse sentido, Francisco Zardo posiciona-se
afirmando que o impacto da consensualidade sobre as
concepcoes tradicionais é significativo, e que o uso
moderado  das  prerrogativas  especiais da
Administraciao deve ser mitigado sempre que possivel
pela via consensual, especialmente ao se demonstrar

maior vantajosidade ao proprio interesse publico.s;

A consensualidade aparece como elemento decisivo
para equilibrio da relacdo contratual administrativa
complexa, de modo a compatibilizar o ambiente novo
da coordenacdo e cooperacdo administrativa com a
tradicional imperatividade e subordinacio da
Administragao Publica.

Essa Administragdo Publica negocial tem alterado
seu processo de tomada de decisdo administrativa, que
passa a ser plural, mais igualitario e mais democratico.
Nesse ponto Gustavo Justino de Oliveira assinala que
a decisio administrativa fica respaldada pela
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participacdo popular e terdA maior eficicia e

efetividade:s.

Gustavo Justino de Oliveira parece acertadamente
definir a questdo, estabelecendo equilibrio entre os
dois mundos: o do consenso e o da autoridade. O autor
afirma que a Administracdo Publica consensual nao
estabelece a superacio da Administracao Publica
imperativa. H4 uma nova mudanca no eixo do Direito
Administrativo, que passa a nao ser orientado
exclusivamente pela logica da autoridade, mas
permeado também pela l6gica do consenso.s

Defende-se um regime juridico administrativo, nem
publico nem privado, que permita a convivéncia entre
prerrogativas publicas e logicas como a do consenso e
da negociagdo, e possibilite um regime de
prerrogativas definido episddica e especificamente, em
substituicio a um regime geral e unificado.

O que muda é que a imperatividade nao mais sera o
modo principal de atuacdo do Estado e a solucdo logica
para os conflitos de interesse. A imperatividade cede
lugar ao consenso como alternativa viavel a solucao de
conflitos. Nesse ponto o reposicionamento das
prerrogativas publicas é inevitavel... O desafio entdo é
estabelecer estas fronteiras. Identificar o limite da
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imperatividade em face do consenso. Ou o limite do
consenso em face da imperatividade.

Essa logica que desloca a consensualidade para fora
do eixo supremacia-indisponibilidade do interesse
publico e permite um principio de eleicdo entre o
direito publico e o direito privado, no exercicio das
relacoes contratuais, também pode ser sustentada
através da analise de Carlos Ari Sundfeld, que defende
acordos substitutivos inclusive no ambiente de san¢oes
regulatorias e cita a Lei n. 7.347/85 como permissivo
legal, uma vez que esta autoriza que a Administracao
Publica possa firmar compromisso de ajustamento de
sua conduta (TAC) para adequacdo das condutas dos
interessados as  exigéncias legais, mediante
cominacOes, atribuindo a este acordo, inclusive,
eficacia de titulo executivo extrajudicial.. No mesmo
sentido, adotando a possibilidade de acordos
substitutivos e integrativos de decisdes sancionatdrias
esta Gustavo Binenbojm.s-

Esse é o ponto onde a unilateralidade volta-se ao
consenso, € o consenso volta-se a unilateralidade. Sao
exemplos como esse, de acordos substitutivos de atos
unilaterais, que permitem a constru¢io de uma
doutrina de consensualidade para fora do eixo
supremacia-indisponibilidade do interesse publico e
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um principio de eleicao entre o direito publico e o
direito privado no exercicio das relacoes contratuais.

O que se pretende é a discussdo de uma nova raiz
dogmatica para o  direito  administrativo,
especialmente  considerando que quando a
Administracao Publica opta pelo acordo esta optando
pelo consenso e nao pela autoridade, adotando um
principio da preferéncia ao consenso.

E aparece estruturalmente na relagdo juridica
Estado-Sociedade, o principio da Colaboracdo, como
elemento estruturador dos relacionamentos publico-
privados e definidor dos novos arranjos de interesse
publico. Esse é o espaco da Administracao Publica
relacional. Esse é o espaco do consensualismo no

direito administrativo.
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