

  [image: Acordos administrativos no Brasil: teoria e prática]




  




  [image: falso Rosto]




  [image: Rosto]




  




  




			ACORDOS ADMINISTRATIVOS NO BRASIL


			TEORIA E PRÁTICA 


			© Almedina, 2020


			organização Wilson Accioli de Barros Filho 


			DIAGRAMAÇÃO: Almedina 


			DESIGN DE CAPA: FBA 


			CONVERSÃO PARA EPUB: Cumbuca Studio


			E-ISBN: 9786556270128


			Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)


			(Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)


			Acordos administrativos no Brasil : teoria e


			prática / coordenação Gustavo Henrique Justino de


			Oliveira ; organização Wilson Accioli de Barros


			Filho. -- São Paulo : Almedina, 2020.


			Vários autores.


			Bibliografia.


			ISBN 978-85-8493-628-1


			1. Contratos administrativos 2. Contratos


			administrativos - Brasil 3. Direito administrativo


			I. Oliveira, Gustavo Henrique Justino de. II. Barros


			Filho, Wilson Accioli de.


			20-33626 — CDU-35


			Índices para catálogo sistemático:


			1. Direito administrativo 35


			Cibele Maria Dias - Bibliotecária - CRB-8/9427


			Este livro segue as regras do novo Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990).


			Todos os direitos reservados. Nenhuma parte deste livro, protegido por copyright, pode ser reproduzida, armazenada ou transmitida de alguma forma ou por algum meio, seja eletrônico ou mecânico, inclusive fotocópia, gravação ou qualquer sistema de armazenagem de informações, sem a permissão expressa e por escrito da editora.


			Abril, 2020


			EDITORA: Almedina Brasil


			Rua José Maria Lisboa, 860, Conj.131 e 132, Jardim Paulista | 01423-001 São Paulo | Brasil


			editora@almedina.com.br


			www.almedina.com.br




			SOBRE O COORDENADOR


			Gustavo Justino de Oliveira


			Professor Doutor de Direito Administrativo na Faculdade de Direito da USP (Graduação, Mestrado e Doutorado). Professor de Direito Administrativo no IDP (Brasília). Professor de Direito Administrativo na Escola  de Direito do Brasil – EDB (São Paulo). Doutor em Direito do Estado pela Universidade de São Paulo (USP, 2005). Ex-Procurador do Estado do  Paraná (1992-2007). Advogado e Consultor Jurídico em São Paulo (Justino  de Oliveira Advogados Associados). Atuação especializada em Direito Administrativo, especialmente em contratos administrativos e concessões nas áreas de energia elétrica, petróleo, gás natural, portos, rodovias, ferrovias, saneamento básico, obras e serviços de engenharia em geral, tecnologia da informação e terceirização de serviços; terceiro setor, regulação, anti­corrupção e compliance. Pós-Doutor em Arbitragem Internacional pelo Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht (Hamburgo-Alemanha) com o tema “Comparative Study on International Arbitration involving states and state entities – application of international standards to Bra­zilian domestic state arbitration practice” (Bolsa CAM -CCBC; 2013-14) e em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal, Bolsa CAPES; 2007-08). Visiting Researcher no Amsterdam Center for International Law da Universidade de Amsterdam  (Holanda, 2017-18). Certificate Program in Global Arbitration Law and Practice: National and Transborder Perspectives – Queen Mary, University of London (Inglaterra). International Arbitration & Mediation Training and Assistance Institute (IATAI), Fordham Law School (New York, USA). Program on Negotiation, Harvard Law School (Boston, USA). Fundador e Coordenador do Grupo de Estudos “Arbitragem e Administração Pública”  desenvolvido junto ao Comitê Brasileiro de Arbitragem – CBAr (2012 – 2016). Associado à Câmara de Comércio Internacional – CCI. Árbitro especializado em Direito Público, atuante na CCI, CAM-CCBC, CAM-BOVESPA, Câmara FGV de Conciliação e Arbitragem, CAMARB, CAESP e CBMAE.




			SOBRE O ORGANIZADOR


			Wilson Accioli de Barros Filho


			Mestre em Direito do Estado (USP), aprovado com louvor e distinção. Especialista em Direito Administrativo (Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar). Bacharel em Direito (PUCPR). Pesquisador acadêmico. Professor. Advogado. Autor da obra “Acordos Administrativos Público-Privados: delineamentos teóricos e prática nos Precatórios”, publicada pela Editora Lumen Juris. Autor de diversos artigos científicos na área de Direito Administrativo. 




			SOBRE OS AUTORES


			Adriana Laporta Cardinali Straube


			Doutora em Direito do Estado pela USP. Graduada e Mestre em Direito do Estado pela PUC-SP. Visiting Researcher e Visiting Fellow na King’s College London Professora e Palestrante. Advogada.


			Alex Bonini 


			Advogado e pós-graduado em Direito Tributário pelo CEU Law School, aluno especial da disciplina “Acordos Administrativos”, do Programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, ministrada pelo Professor Doutor Gustavo Justino, no primeiro semestre  de 2019. 


			Alexandre Augusto Olmacht


			Especializando em Direito Administrativo e Licitações pela Fundação Arcadas (Direito-USP) em parceria com o IASP. Graduado pela Facul­dade de Direito da Universidade de São Paulo. Diretor de Compliance para a América Latina, membro de comitês de ética e integridade empresarial, e de grupos de estudo e trabalho anticorrupção em organismos brasileiros e internacionais. Ex-sócio em escritórios de advocacia e gestor de departa­mento jurídico em empresas.


			André Castro Carvalho


			Professor de compliance no Ibmec-SP e Insper. Pós-doutorado no Massachusetts Institute of Technology – MIT (2016). Bacharel, Mestre, Doutor e Pós-Doutor em Direito pela USP. Vencedor do Prêmio CAPES de Tese 2014 (Direito).


			André Rodrigues Junqueira


			Procurador do Estado de São Paulo. Mestre em Direito do Estado pela USP. Bacharel em Direito pela USP.


			Bianca Soares Silva Correia


			Bacharel em Direito pela Universidade de São Paulo (USP). Aluna ouvinte na matéria “Acordos Administrativos”, ministrada pelo Professor Gustavo Justino, no programa de pós-graduação da FDUSP (1º semestre de 2019). Participante do Curso de Extensão de “Direito Administrativo atual das licitações e contratos da Administração”, promovido pelo IASP e USP – Fundação Arcadas (2º semestre de 2019). Autora de diversos artigos jurídicos. Advogada em São Paulo.


			Bruno Menezes Brasil 


			Mestre pela PUC/SP em Direito Empresarial. Especialista em Direito Admi­nistrativo, Tributário e Empresarial. Mestrando em Direito Processual  Penal pela USP.


			Caio de Souza Loureiro


			Doutorando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da USP. Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP. Advogado em São Paulo.


			Caroline Gonçalves Guerini


			Especialista em Direito Ambiental pela Universidade Federal do Paraná (UFPR). Pós-graduanda em Gestão de Resíduos Sólidos pelo Centro Universitário SENAC. Graduada em Direito pela PUC/SP. Advogada em São Paulo.


			Christiana Beyrodt Cardoso


			Advogada empresarial e mediadora. Coordenadora e fundadora do grupo Café com Mediação, COO e fundadora da empresa DSD 2B.


			Cláudio Cairo Gonçalves


			Mestre em Direito Econômico (UFBa). Doutorando em Direito do Estado (USP). Procurador do Estado da Bahia e Advogado.


			Conrado Tristão


			Mestrando em Direito pela FGV Direito SP. Bacharel em Direito pela USP. Pesquisador do Grupo Público da FGV Direito SP e da Sociedade Brasileira de Direito Público (sbdp).


			Daniel Ribeiro Barcelos


			Graduado em Administração Pública pela Escola de Governo do Estado de Minas Gerais (2001) e em Direito pela Universidade Federal do Estado de Minas Gerais-UFMG (2004). Trabalha como Auditor Federal de Finanças e Controle na Controladoria-Geral da União desde 2006. Atualmente lotado no Núcleo de Ações de Ouvidoria e Prevenção na Controladoria Regional da União no Estado de São Paulo. Ex-Chefe da Coordenação de Auditoria Interna e Ex-Chefe da Assessoria Técnica do Gabinete do Controlador Geral, ambos, da Controladoria Geral do Município de São Paulo – CGM (2017-2018).


			Daniel Santa Bárbara Esteves


			Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP, MBA pela FGV/SP. Advogado em São Paulo.


			Daniel Kalansky


			Professor do Instituto de Ensino e Pesquisa – Insper. Mestre em Direito  pela USP. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Empresarial – IBRADEMP.


			Eli Loria


			Doutor em Direito pela USP. Mestre em Direito pela USP. Pós-graduado em Administração pela Coppead/UFRJ. Bacharel em Administração Pú­blica pela EBAP/FGV. Ex-diretor da Comissão de Valores Mobiliários.


			Elisa Eidt


			Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul. Professora. Autora do livro Autocomposição na Administração Pública (2016, Editora Essere nel Mondo).


			Evian Elias


			Mestre em gestão e políticas públicas pela FGV-EAESP, Mestre em Direito do Estado, subárea de concentração em Direito Urbanístico, pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo –PUC-SP, Especialista em Direito  Administrativo PUC-COGEAE e aluna especial da disciplina “Acordos Admi­nistrativos”, do Programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, ministrada pelo Professor Doutor Gustavo Justino, no primeiro semestre de 2019.


			Igor Sant’Anna Tamasauskas


			Bacharel e Mestre em Direito do Estado pela USP. Advogado. Sócio do Bottini & Tamasauskas Advogados.


			João Eduardo Lopes Queiroz


			Mestre em Soluções Alternativas de Controvérsias Empresariais pela Escola Paulista de Direito. Professor e Coordenador do Curso de Direito do Centro de Ensino Superior de São Gotardo. Professor do INSPER. Pro­curador Público junto à Universidade Estadual Paulista “Júlio de Mesquita Filho” (UNESP). Autor e Organizador de diversas obras jurídicas, entre as quais se destacam: Curso de Direito Administrativo, Tomos I, II e III (Ed. Malheiros); Direito Administrativo Econômico (Ed. Atlas); Direito Administrativo (Ed. Forense); Direito Administrativo das Agências Reguladoras (Ed. Lumen Juris) e Direito do Agronegócio (Ed. Fórum).


			Jônatas Henriques Barreira


			Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal Fluminense. Bacharel em Direito pela PUC – Campinas. Advogado inscrito na OAB/SP.


			Kaíque Jacinto C. Almeida


			Bacharelado em Direito, com ênfase em Direito do Estado pela PUC-Campinas. Pós-graduando em Direito Constitucional pela ABDConst. Assis­tente da Profª Renata Fiori Puccetti na PUC-SP e Advogado em Direito Administrativo.


			Laura Mendes Amando de Barros


			Doutora e Mestre em Direito do Estado pela Universidade de São Paulo.  Especialista em Autoridades Locais e o Estado pela École Nationale d’Admi­nistration de Paris; em Direito Público pela Escola Paulista da Magistratura; e em Processo Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Ex-Controladora-Geral do Município de São Paulo. Procuradora do Município de São Paulo.


			Leticia Lins de Alencar


			Doutoranda e Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da USP. Advogada em São Paulo.


			Marcela Roza Leonardo Zen Imbelloni


			Pós-Graduanda em Direito à Cidade e Gestão Urbana pela Universidade Positivo. Pós-Graduada em Direito Administrativo pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Graduada em Direito pela Unibrasil. Advogada.


			Marçal Justen Filho


			Advogado.


			Milton Fujimoto


			Advogado, mestrando em direito (USP), mestre em direito empresarial (Unifran), especialista em direito da empresa e da economia (FGV/EPGE) e em direito do comercio internacional (CEU/IICS).


			Newton Antônio Pinto Bordin


			Bacharel em Direito pela PUC/SP, é Assessor Jurídico (Agente de Fiscalização) no Tribunal de Contas do Município de São Paulo (TCM/SP) e aluno especial na disciplina “Acordos Administrativos”, ministrada pelo Prof. Dr. Gustavo Justino de Oliveira e pelo Prof. Dr. Elton Venturi no Programa de Pós-Graduação em Direito da USP.


			Otávio Ribeiro Lima Mazieiro


			Advogado, graduado pela PUC/SP, especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP, aluno ouvinte da Pós-Graduação de Direito do Estado da USP.


			Paulo José Ramalho Abe


			Advogado em São Paulo. Graduado em Direito pela FMU, LL.M. em Direito Empresarial pelo IBMEC/SP com módulo internacional pela Loyola University/Chicago. Cursou pós-graduação em Direito Bancário pela Universidade de Coimbra. É membro da European Association of Law & Economics e da American Law and Economics Association. 


			Pedro Ivo Biancardi Barboza 


			Advogado e doutorando em Saúde Global e Sustentabilidade pela Facul­dade de Saúde Pública da USP.


			Rafael Wallbach Schwind


			Doutor e Mestre em Direito do Estado pela USP. Visiting scholar na Universidade de Nottingham. ACIArb. Advogado.


			Sílvia Helena Johonsom Di Salvo


			Doutoranda e Mestre summa cum laude em Direito Administrativo pela Universidade de São Paulo. Especialista em arbitragem e mediação na Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas GVLaw e Faculdade de Direito da Universidade de Harvard. Autora do livro “Mediação na Administração Pública Brasileira: O Desenho Institucional e Procedimental”. Advogada em São Paulo.


			Thiago Guimarães de Barros Cobra


			Advogado atuante em direito civil e regulatório. Graduado em Direito pelo Mackenzie, Especialista em Direito Constitucional e Administrativo pela Escola Paulista de Direito, Especialista em Direito Processual Civil pela  Escola Superior da Advocacia de São Paulo, MBA em Gestão de Políticas Governamentais pela Escola Paulista de Direito.


			Thiago Marrara


			Professor de direito administrativo da USP na Faculdade de Direito de Ribei­rão Preto (FDRP). Livre-docente, mestre e bacharel em direito pela USP. Doutor pela Universidade de Munique (LMU). Advogado consultor, árbitro e parecerista.


			Vinicius de Freitas Giron


			Professor de compliance do COGEAE da PUC-SP. Bacharel e Mestre em Direito pela USP


			Vivian Cristina Lima López Valle


			Professora Titular de Direito Administrativo da PUC-PR. Doutora e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Paraná. Especialista em Contratação Pública pela Universidade de Coimbra. Especialista em Direito Administrativo pelo IBEJ. Coordenadora Adjunta do Curso de Direito da PUCPR. Coordenadora do Curso de Especialização em Licitações e Contratos da PUCPR. Advogada especializada em Direito Público.


			Yahn Rainer


			Mestre em Direito do Estado (Direito Administrativo) pela Faculdade de Direito da USP. Especialista em Regulação de Mercados pela Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas da USP (FIPE/USP). Graduado em Direito pela PUC/SP. Advogado em São Paulo.




			“Concordo, discordo


			Concordo, discordo


			Concordo, discordo...


			Acordo...


			Acordo...


			Acordo.”


			 


			ARNALDO ANTUNES




			DEDICATÓRIAS


			Para Marisa, suave e enérgica, doce e exigente, amiga e contestadora: quem eu seria sem você, meu “segundo coração”?
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			(Gustavo Justino de Oliveira)


			À Adriana, por tudo. Ao Wilson Accioli de Barros, pela vida. 


			(Wilson Accioli de Barros Filho)




			APRESENTAÇÃO


			A presente obra, coordenada pelo Prof. Gustavo Justino de Oliveira, meu colega no Departamento de Direito do Estado da Faculdade de  Direito da Universidade de São Paulo, vem trazer uma fundamental contribuição para a compreensão de um fenômeno cada vez mais presente na realidade da administração pública, não apenas no Brasil: os acordos administrativos.


			A relevância dessa iniciativa pode ser identificada por diversos aspectos da obra. Destaco especialmente três.


			Em primeiro lugar, pela coordenação dos trabalhos. Com efeito, o Prof. Gustavo Justino tem se notabilizado como especialista no tema dos acordos administrativos, produzindo resultados de excelência, seja em sua atuação acadêmica, seja em sua atuação profissional de advogado e consultor. A moderna visão sobre uma administração pública democrática, lastreada em preceitos éticos, e valorizando em seu agir mecanismos que configuram diversas formas de acordos, está presente em praticamente toda a produção acadêmica do Prof. Gustavo Justino – atualmente contando uma dezena de livros, publicados individualmente ou organizados sob a forma de obra coletiva, e mais de cem artigos de periódicos ou capítulos de livros.


			Em segundo lugar, pela origem dos artigos que a integram. Trata-se de quase trinta artigos, produzidos por alunos de disciplinas do pro­grama de doutorado e mestrado, da Faculdade de Direito da USP, aos quais se acrescem alguns artigos de ilustres professores convidados.  As disciplinas em questão – intituladas justamente “Acordos administrativos” – foram ministradas em 2017 e 2019 pelo Prof. Gustavo Justino. Daí resulta que os artigos publicados são fruto de discussões aprofundadas entre especialistas, com sensibilidade para apreender e expressar o estado da arte na matéria.


			Em terceiro lugar, pela importância específica do tema. Tomando-se como exemplo o caso do Brasil, especialmente desde a adoção da ordem constitucional hoje vigente, de índole democrática, verifica-se que vem crescendo enormemente a aplicação, pela administração pública, de instrumentos jurídicos fundados em acordos de vontades. Esses meios contratuais – empregando-se aqui “contratos” em um sentido genérico – (i) incluem os mais básicos contratos instrumentais, pelos quais a administração operacionaliza os meios de sua ação quotidiana; (ii) contemplam os tradicionais contratos de concessão, pelos quais a administração busca aliar-se a empreendedores privados no desempenho de seus serviços ou na exploração de seus bens, e aos quais mais recentemente foram acrescidas as variações conhecidas como parcerias público-privadas, além de diversas formas específicas de concessões, aplicáveis a outros campos da ação administrativa que não propriamente caracterizam serviços públicos (como urbanismo e gestão ambiental); (iii) enriquecem-se com uma nova gama de acordos em que a administração se aproxima de parceiros privados do terceiro setor, para juntos desempenharem atividades de interesse social; (iv) e chega até mesmo a novas formas contratuais, pelas quais a administração, voluntariamente e em busca de maior eficiência, substitui o uso de mecanismos de ação unilateral (notadamente em matéria de poder de polícia ou de sanções disciplinares) por acordos que fixam modos de correção, por parte de indivíduos ou empresas, de condutas indesejadas.


			Desse modo, a comunidade jurídica, atuante nos meios acadêmico e de aplicação do direito, poderá encontrar nesta obra uma relevante fonte de reflexões altamente qualificadas sobre um dos principais – senão o principal – vetor de evolução do direito administrativo contemporâneo.


			Fernando Menezes de Almeida


			Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo




			Prefácio


			Conheci o Prof. Doutor Gustavo Justino de Oliveira, em 2008, quando ele realizava o seu pós-doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, e me veio fazer uma visita à Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, para uma troca de impressões sobre Direito Administrativo. Desde então, tenho acompanhado de perto a sua carreira, tendo-o convidado para fazer palestras e para participar em júris académicos na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, assim como aceitei convites seus para fazer palestras na USP, não podendo deixar de recordar aqui a minha participação, com uma conferência, na inauguração do seu «Núcleo de Estudos e Pesquisas em Direito Administrativo Democrático da Universidade de São Paulo».


			O livro, para o qual o Prof. Gustavo Justino de Oliveira me pediu que escrevesse o presente prefácio, é uma obra coletiva por si coligida, que versa sobre os «Acordos Administrativos no Brasil: Teoria e Prática». Nele se encontram os mais diversos estudos de reputados autores brasileiros sobre a contratação pública, matéria que foi sempre da predileção do coordenador desta obra monumental.


			Julgo bem que há muitas e boas razões para tratar da contratação pública, que adquiriu uma importância crescente no Direito Administrativo dos nossos dias. Em Portugal, e nos países que adotaram o sistema administrativo de tipo francês (como é também o caso do Brasil), este domínio foi durante muito tempo caracterizado pela esquizofrenia, em razão da dualidade vigente entre os contratos ditos administrativos e os contratos ditos privados da Administração, que nascera com o intuito de proteger a Administração, ao tempo da “infância difícil” do Direito Administrativo. Na verdade, tendo sido inicialmente criado um regime jurídico “privilegiado” para os atos administrativos, tanto em termos de foro como de direito substantivo, num determinado momento do século XIX, em França, passou a entender-se também que alguns dos contratos em que intervinha a Administração deveriam igualmente beneficiar desse estatuto de privilégio, em razão da sua importância e do seu valor.


			A criação desta realidade esquizofrénica começou por ser determinada apenas por uma razão processual, a de submeter certos contratos ao privilégio de foro, de serem julgados por um juiz que não o era verdadeiramente, pois era órgão da Administração. Mas, logo de seguida, a doutrina clássica pretendeu elevar essa diferenciação processual de certos contratos a uma distinta realidade substantiva, procurando inventar qualidades supostamente exorbitantes, que permitissem distinguir esses contratos ditos administrativos dos demais. Assim surgiu a orientação esquizofrénica de distinguir, no domínio do Direito Administrativo, entre os contratos ditos administrativos, que seriam objeto de julgamento pelos tribunais administrativos e seguindo um regime substantivo também administrativo, e os contratos ditos privados, que eram julgados pelos tribunais comuns e que estavam submetidos às regras jurídico-privadas.


			Esta dualidade esquizofrénica não fazia qualquer sentido em termos teóricos, pois nem os contratos ditos administrativos correspondiam a quaisquer privilégios ou normas exorbitantes (antes as suas cláusulas decorriam da lei ou do acordado pelas partes e quase não se distinguiam das estabelecidas em contratos de tipo idêntico celebrados entre particulares); nem os contratos ditos privados da Administração deixavam de estar submetidos a regras e princípios de Direito Público, nomeadamente aos princípios gerais da atuação administrativa, às regras definidoras de fins públicos concretos a prosseguir, a regras de contabilidade pública. Em qualquer dessas categorias contratuais, o que estava em causa era sempre o exercício da função administrativa através de formas bilaterais, de forma a obter a satisfação das necessidades coletivas, o que deveria dar origem à criação de regimes jurídicos comuns destinados à realização desses desideratos, bem como à unidade de julgamentos de todos esses contratos, cada vez mais importantes para o exercício da função administrativa. 


			No direito português, esta discussão teve lugar nos anos 80/90, do século passado, tendo a doutrina unitária em matéria de contratação  administrativa sido defendida inicialmente por MARIA JOÃO ESTORNINHO, a que se juntaram depois JOÃO CAUPERS, MARCELO REBELO DE SOUSA, ANDRÉ SALGADO MATOS, e eu próprio. Mas não foi apenas por influência deste importante setor doutrinário, mas sobretudo em resultado da europeização do Direito Administrativo, que foram criadas as condições para o desaparecimento desta esquizofrenia. 


			Na verdade, aquilo que o Direito Europeu fez, foi superar os termos da distinção entre contratos administrativos e contratos privados da  Administração, que só era utilizada nos países de influência francesa (Itália, Espanha, Portugal, mas já não na Alemanha) sendo totalmente desconhecida dos países de sistema anglo-saxónico, estabelecendo regras comuns para todos os tipos de contratos relevantes para o exercício da função administrativa. A criação da figura dos contratos públicos, através das Diretivas europeias, correspondia assim à criação de um regime jurídico unificado para toda a contratação no domínio da função Administrativa. 


			No direito português, o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais integrou no respetivo âmbito de aplicação toda a contratação pública (vide o artigo 4º, nº 1, alínea e), enquanto que o Código dos Contratos Públicos estabeleceu regras comuns para todos os contratos realizados no exercício da função administrativa – mesmo se o legislador português ainda não se libertou inteiramente dos velhos traumas do passado e continua a falar em contratos administrativos (que agora são apenas uma das várias espécies de contratos públicos). 


			Desta forma, o Código da Contratação Pública, fica a meio-caminho entre a adoção de um conceito genérico de “contrato público”, em sentido europeu, e a manutenção (de uma, e só uma, das denominações) da terminologia esquizofrénica anterior. Por um lado, o legislador estabe­lece, pela primeira vez no Direito Administrativo nacional, uma disciplina geral completa (tanto procedimental como material) de todos os contratos em que intervém a administração, por outro lado, o legislador nacional persiste em continuar a chamar contratos administrativos a uma certa categoria de contratos públicos, mesmo se isto hoje já não corresponde mais a uma dualidade de regimes jurídicos, muito menos de distintas jurisdições competentes. 


			Por esta razão, e por todas as outras escolhidas pelos autores brasileiros participantes deste livro, é essencial investigar e escrever sobre a nova problemática da contratação pública. Mas, no livro que agora prefacio, pretende-se ainda conjugar a teoria e a prática da contratação pública, o que faz dele um instrumento indispensável, tanto para o estudioso do Direito Administrativo, como para o jurista prático, que se preocupa em melhor conhecer a realidade com que trabalha. É por isso que, para mim, constitui uma honra e um prazer prefaciar este livro e recomendar a sua leitura.


			Lisboa, 12 de fevereiro de 2020.


			Vasco Pereira da Silva


			Prof. Catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa


			Prof. Catedrático-Convidado da Universidade Católica Portuguesa




			Introdução


			Nos idos de 2000, ainda doutorando em Direito do Estado no Pro­grama de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São  Paulo (USP), fui totalmente capturado pela temática dos “acordos admi­nistrativos”. Minha intenção original era a de dedicar minha pesquisa de doutoramento tendo os acordos administrativos como tema central. Contudo, à época este ainda era considerado um assunto extrema­mente novo, com uma legislação infíma e difusa e, salvo poucas e honrosas exceções – Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Odete Medauar, Edmir Netto de Araújo e o precursor Hely Lopes Meirelles – a doutrina bra­sileira ainda não havia demonstrado a seu respeito um interesse mais detido, científico e sistematizador.


			Apoiado como substrato teórico e dogmático nos acordos administrativos, acabei escrevendo minha tese sobre as especificidades do “Contrato de Gestão”, aquele de base constitucional, previsto no parágrafo 8º do artigo 37 da Constituição Brasileira. Tal preceito fora inserido na Lei Maior pela Emenda Constitucional nº 19/98, e certamente por se tratar de matéria tão inovadora, somente muito recentemente foi regulamentado pela Lei federal nº 13.934, de 11 de dezembro de 2019, a qual disciplina o “contrato de desempenho” no âmbito da administração pública federal direta de qualquer dos Poderes da união e das autarquias e fundações públicas federais.


			Em 2008, a tese de doutorado converteu-se no livro Contrato de Gestão (Editora Revista do Tribunais), ano em que também me tornei Professor Doutor em Direito Administrativo na Faculdade de Direito da USP. Desde então venho enfrentando o tema em pesquisas e artigos científicos, e instituí e lecionei por duas edições a disciplina “Acordos Administrativos” para o Mestrado e Doutorado. 


			Este singelo resgate histórico mostra-se pertinente para expressar minha intensa felicidade em coordenar “Acordos Administrativos no Brasil: teoria e prática”. Esta obra coletiva é composta por artigos e estudos jurídicos que buscam contribuir para o conhecimento e a difusão dos acordos administrativos como verdadeiros institutos contempo­râneos do direito administrativo no Brasil. Esta já é uma realidade em outros países, e embora focado na experiência brasileira, o livro também apresenta um rápido panorama do estado da arte do instituto em ordenamentos estrangeiros. 


			O consensualismo na Administração pública e o novo contratualismo administrativo são dois movimentos presentes em diversos países ocidentais que retratam um novo eixo da dogmática do direito administrativo, o qual sinaliza novas rotas evolutivas do modo de administrar no Estado do século XXI. Tradicionalmente orientado pela lógica da autoridade, imposição e unilateralidade, o direito administrativo contemporâneo passa a ser permeado e combinado com a lógica do consenso, da negociação e da multilateralidade. O modelo burocrático – baseado na hierarquia e racionalização legal das competências – passa a coexistir com outros modelos que prestigiam de modo mais acentuado a eficiência e resultados (gerencialismo) e também a democraticidade e legitimidade das relações jurídico-administrativas (nova governança pública e Administração pública paritária). 


			Nesse cenário, imprescindível é enfrentar e desenvolver a figura do acordo administrativo, como uma nova categoria jurídica do direito administrativo brasileiro, a ele conferindo tratamento normativo e dogmático adequados (OLIVEIRA, 2008). Geralmente apresentados como novidade, no Brasil os acordos administrativos como instrumentos de ação pública remontam ao menos ao Decreto-lei n. 200/67, na figura emblemática dos convênios, inicialmente previstos para selar entendimentos mantidos entre entes federativos e órgãos públicos entre si. De lá para cá, não somente os convênios tiveram ampliados seus usos – inclusive passando a disciplinar relações entre órgãos públicos e entes privados – como foram surgindo diversos outros tipos de acordos administrativos, nominados e inominados, endoprocessuais e endocontratuais, e gera­dores de direitos, deveres e obrigações entre órgãos e entes públicos  entre si, ou entre estes e os particulares. 


			A despeito disso, e em que pese profícua e variada previsão legislativa já a partir de 1940 com os acordos expropriatórios, até os dias de hoje – Termos de Ajustamento de Conduta (TACs), Protocolos de Intenção, Contratos de gestão, Termos de Parceria, Acordos concorrenciais no âmbito do CADE, Acordos no âmbito de Agências Reguladoras, Acordos de leniência, Termos de fomento e de colaboração, Acordos no âmbito da mediação e da autocomposição administrativas – ainda pairam inúmeras dúvidas sobre os acordos administrativos, tais como: o conteúdo dos acordos é realmente negociável, ou trata-se de um “acordo por adesão”?; seus efeitos são vinculantes?; há um procedimento administrativo padrão a ser precedido pelos acordos?; os acordos criam relações jurídico-administrativas, com direitos, deveres e obrigações recíprocos?; como devem ser conduzidas as negociações prévias ao acordo administrativo? Que normas jurídicas disciplinam os diálogos público-privados mantidos entre os agentes públicos, os agentes econômicos e as organizações da sociedade civil?; o direito privado regulamenta os acordos administrativos?; são eles passíveis de revogação unilateral pela Administração?; são os acordos exclusivamente substitutivos dos atos administrativos, ou teriam funções alternativas e integrativas?; há um “espaço” dos acordos, ou persistem sendo uma opção discricionária da Administração para atos e contratos administrativos?; os acordos podem ter conteúdo sancionatório?; qual o papel e limites do Poder Judiciário na revisão jurisdicional dos acordos? 


			Ancorados (i) em elementos de revisão bibliográfica da literatura estrangeira e brasileira sobre consensualismo, novo contratualismo, Administração pública paritária e acordos administrativos; (ii) legislação e regulamentação normativa estrangeira e sobretudo brasileira produzida a partir da década de 1940 até os dias de hoje, bem como (iii) análise de conteúdo da jurisprudência judicial e do Tribunal de Contas da União, os artigos que compõem esta obra coletiva pretendem contribuir para uma reflexão verticalizada sobre os acordos administrativos, com a finalidade de melhor compreender o instituto enquanto categoria jurídica do direito administrativo brasileiro – seus contornos, funções, limites e extensão – propondo inclusive ajustes ou inovações legislativas para melhor proteção jurídica das posições e esferas jurídicas dos envolvidos, bem como aperfeiçoamento do ordenamento jurídico para conferir melhor segurança jurídica ao instituto e a todos os envolvidos.


			Didaticamente, preferiu-se estruturar a obra em duas partes. 


			A primeira, “A teoria dos acordos administrativos no Brasil”, representa um esforço coletivo, de índole teórica combinada com análises pragmáticas, voltado para uma maior e melhor sistematização dos aspectos essenciais dos acordos administrativos, composto por artigos inéditos sobre a forte presença dos acordos administrativos em áreas tão diversas de atuação da gestão pública, como de fato são o direito anticorrupção, o direito ambiental, o direito concorrencial, o direito penal, o direito tributário, o direito financeiro, o direito urbanístico e, obviamente, o próprio direito administrativo. Enfrentam-se igualmente o uso dos acordos no âmbito da gestão pública em geral, do Ministério Pú­blico, dos Tribunais de Contas, do CADE, entre outros espaços admi­nistrativos.


			A segunda parte, “Estudos de casos: os acordos administrativos na prática”, para além de divulgar como os acordos administrativos vêm sendo empregados na gestão pública brasileira – bem como suas interfaces e diálogo institucional com o processo judicial – expressa sobre­tudo como é imprescindível que seja desenvolvida uma teoria própria dos acordos administrativos – em bases e aspectos que inclusive são objeto de análises nos artigos da primeira parte – para que a dogmática possa dar conta dos desafios e problemáticas que o uso dos acordos na prática acaba por suscitar no cotidiano da gestão pública. Os estudos de casos apresentados foram construídos pelos alunos da segunda edição da disciplina “Acordos Administrativos”, durante o primeiro semestre de 2019 no Mestrado e Doutorado da Faculdade de Direito da USP. Todos, sem exceção, estão de parabéns pelo êxito alcançado no transcurso da disciplina e com os estudos aqui apresentados.


			Finalmente, alguns agradecimentos são indispensáveis. 


			Em primeiro lugar, como parte significativa dos escritos que compõem esta obra são de autoria de alunos que frequentaram as edições da disciplina Acordos Administrativos, nos anos de 2017 e principalmente, em 2019, destaco o grande empenho de todos em sala de aula, e agradeço muitíssimo pela confiança que depositaram em mim para que os conduzisse nesse percurso científico que se revelou, não somente muito prazeroso, mas verdadeiramente profícuo. Esta obra é resultado de tudo isso, e, portanto, vocês todos estão de parabéns, como alunos e agora também como autores.


			A todos os demais autores, meu agradecimento mais sincero, por terem contribuído brilhantemente com artigos altamente inspiradores sobre o nosso tema. Um destaque para o belíssimo artigo de aber­tura, escrito por um dos nossos mais brilhantes juristas brasileiros, Prof. Marçal Justen Filho, a quem agradeço imensamente pela especialíssima  deferência em nos acompanhar nessa empreitada científica.


			Ao Dr. Wilson Accioli de Barros Filho, dileto advogado paranaense a quem tive o prazer de orientar no Mestrado em Direito do Estado da Faculdade de Direito da USP, expresso meus mais profundos agrade­cimentos por organizar esta obra, por estar em permanente contato  comigo, com os autores e seus colegas de sala de aula, e que ao final foi crucial para viabilizar este livro coletivo de altíssimo nível científico.


			À Almedina Brasil Editora, que abraçou nosso projeto inovador com todo carinho e atenção, meu muito obrigado, não somente por concretizar nossa intenção científica coletiva com muito esmero, mas por fazer história em entregar à comunidade jurídica brasileira o primeiro livro inteiramente dedicado aos acordos administrativos no Brasil, com a extensão e intensidades que os leitores poderão ter agora a oportunidade de conferir. Que esta obra jurídica incentive e represente uma contribuição para o desenvolvimento de uma Agenda de Pesquisa Científica sobre os acordos administrativos no Brasil, este é o meu mais profundo desejo. Força aos acordos administrativos!


			Gustavo Justino de Oliveira


			Professor Doutor de Direito Administrativo na USP e no IDP (Brasília-DF). Árbitro, advogado e consultor em Direito Público.




			PARTE I


			A Teoria dos Acordos Administrativos




			1. A Indisponibilidade do Interesse Público e a Disponibilidade dos Direitos Subjetivos  da Administração Pública


			MARÇAL JUSTEN FILHO



			1.	A problemática terminológica


			Os diversos ramos do direito desenvolvem terminologias próprias e se valem, muitas vezes, de um mesmo e único vocábulo para indicar conceitos distintos. Mas o problema maior reside na ausência de consciência desse fenômeno, propiciada pela crescente especialização do conhecimento jurídico. 


			O especialista em um ramo do direito tende a desenvolver uma visão de túnel, aprofundando de modo crescente a sua capacidade de exa­minar o mundo nos limites exclusivos da sua área cognitiva. Isso resulta na ausência de uma visão abrangente, que incorpore os atributos próprios de cada uma das outras abordagens existentes no próprio campo do direito. 


			Em termos práticos, os administrativistas não dominam os conhecimentos próprios de outros ramos do direito. E os cultores de outros ramos do direito não dominam o direito administrativo. Mas todos compartilham um mesmo vocabulário, recheado de expressões técnicas.  Há o risco de pressupor que cada vocábulo apresenta o mesmo signifi­cado nos diversos ramos do direito, o que gera distorções e equívocos. 


			2.	A teoria do “interesse público” no Direito Administrativo


			Essa problemática ocorre em relação à expressão “interesse público”, que envolve temas fundamentais no âmbito do Direito Administra­tivo.1 A teoria do “interesse público” foi desenvolvida no Direito Administra­tivo em contexto determinado e se prestou a uma função própria, especialmente num cenário histórico distinto. A expressão “indisponibilidade do interesse público” se reporta a questões próprias e específicas, cuja compreensão exige entender a própria função atribuída ao dito “inte­resse público”. 


			2.1	A pluralidade de abordagens jurídicas ao “interesse” (e ao “inte­resse público”)


			No plano dogmático e no âmbito filosófico, “interesse” comporta diferentes sentidos, situação que nem sempre é reconhecida pelas diversas correntes que tratam da questão. O aprofundamento sobre “indisponibilidade do interesse público” exige, por isso, uma tarefa preliminar orientada a tornar mais precisa a questão de fundo.


			2.2	O afastamento da abordagem processual sobre “interesse”


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


			No Direito Processual, a expressão é utilizada para indicar uma relação de adequação-necessidade entre a satisfação de uma pretensão e a obtenção de um provimento jurisdicional.2 


			No vocabulário do Direito Processual, “interesse” refere-se a uma relação entre a situação de sujeito(s) privado(s) e o aparato jurisdicional. Sob um certo ângulo, o conceito processual de interesse relaciona-se à identificação de requisitos para a atuação jurisdicional.


			A expressão “interesse público”, tal como incorporada no Direito Administrativo, não apresenta relação com esse enfoque processualista. 


			2.3	A dimensão privatista e o fundamento do direito “objetivo”


			No âmbito do direito material, a figura do “interesse” afirmou-se como relevante no cenário do século XIX, no cenário das disputas sobre a origem e o critério do direito. O tema envolveu uma disputa entre as escolas de Windscheid e de Jhering.3 


			2.3.1	O contexto da ausência da positivação do direito


			É fundamental ter em vista que a divergência surgiu num momento ante­rior à afirmação da autonomia de um direito positivo fundante da ordem jurídica. Envolveu um cenário próprio do direito privado, em que não se cogitava propriamente de relações jurídicas de direito público. 


			A afirmação da existência de direitos subjetivos conduzia a uma inda­gação 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 concepção do “direito subjetivo” como um senhorio da vontade


			A teorização de Windscheid afirmava que o direito subjetivo era um poder de vontade, reconhecido e protegido pelo direito. Esse enfoque centrava-se na afirmação do indivíduo, identificado como um ser dotado de vontade. Nesse enfoque, a construção jurídica se alicerça na figura da vontade, que é o fundamento do surgimento de relações entre os sujeitos e no reconhecimento de direitos subjetivos entre eles. 


			2.3.3	A teoria de Jhering: a Jurisprudência dos Interesses


			Esse enfoque foi rebatido por Jhering, que buscou afastar o conceito de vontade como nuclear. Embora reconhecendo a importância intrín­seca do indivíduo como tal, acrescentou que as relações entre os sujeitos fundavam-se em diferentes circunstâncias, inclusive econômicas. Esse conjunto de relações envolvia a existência de interesses, muitos deles versando sobre bens e condutas referidos a outros sujeitos. A chamada Jurisprudência dos Interesses defendeu que a origem do direito subjetivo seria a tutela jurídica a um interesse, reputado como merecedor de proteção. 


			2.3.4	Ainda a predominância do enfoque privatista


			O enfoque de Jhering não excluía a existência de “interesses públicos”, mas se relacionava claramente a um enfoque privatista, o que era plenamente compatível com o cenário então existente.


			O desenvolvimento do pensamento posterior admitiu a existência de direitos subjetivos públicos, o que envolvia, em última análise, uma ponderação quanto a interesses públicos. 


			2.4	A afirmação do direito positivo


			Essas ponderações estavam sendo produzidas num cenário contemporâneo à própria afirmação do conceito de Estado de Direito. A con­cepção de que o Estado é subordinado ao direito encontrava-se em seus primórdios. 


			Em torno ao final do século XIX, foi-se produzindo a positivação do direito, adotada a expressão para indicar a diferenciação entre fontes materiais e fontes formais. Contrapõem-se as concepções entre direito natural e direito positivo, com uma forte preponderância do segundo em face do primeiro. 


			2.5	Ainda a dicotomia direito público-direito privado


			A afirmação do direito positivo foi acompanhada da reafirmação da dicotomia entre direito público e direito privado. Ainda que a distinção sempre tenha sido objeto de questionamento por parcela da doutrina, a sua adoção acompanhou a evolução do pensamento jurídico ao longo do tempo. Tal decorria, de modo específico, em virtude de uma distinção de conteúdo. 


			2.5.1	A dimensão horizontal das relações entre particulares


			Segundo a concepção então vigente, as relações entabuladas entre os sujeitos privados apresentavam uma configuração horizontal. Isso signi­ficava uma situação de igualdade “antecedente”. Ou seja, os sujeitos privados não se sobrepõem entre si, mas todos são dotados de idênticos poderes jurídicos. No exercício de tais poderes, estabelecem relações jurídicas, que até podem resultar em posições de preponderância.  Mas as relações jurídicas partem do pressuposto desse equilíbrio intrínseco entre os partícipes. 


			Sob o ângulo dessa concepção clássica do interesse, todos esses sujeitos são dotados de interesses merecedores de idêntico respeito por parte da ordem jurídica. 


			2.5.2	A dimensão vertical das relações entre Estado e “administrado”


			Na concepção clássica, as relações de direito público possuem uma dimensão vertical. Assim se passa porque o Estado é um sujeito em sobreposição aos particulares. Enquanto o sujeito privado busca a satisfação de necessidades e conveniências egoísticas, o Estado é uma instituição que busca a satisfação do Bem Comum.


			2.5.3	A diferenciação intrínseca entre interesse público e interesse privado 


			Esse contexto traduzia uma distinção intrínseca entre interesse público e interesse privado. Partindo de um pressuposto genérico, no sentido de que o direito positivo reconhece um direito subjetivo em vista da existência de um determinado interesse merecedor de tutela, a diferença entre direitos subjetivos públicos e privados relacionava-se a uma distinção axiológica entre interesse público e interesse privado. Nesse con­texto, encontra-se o núcleo da concepção jurídica sobre a superioridade do interesse público relativamente ao privado. 


			2.6	O problema da discricionariedade administrativa


			No entanto, a distinção intrínseca entre interesse público e interesse privado não era suficiente para gerar um efeito normativo autônomo. Assim se passava porque os direitos subjetivos refletiam essa distinção, mas isso não significava que o direito subjetivo público fosse intrinsecamente superior ao direito subjetivo privado. 


			No âmbito do Direito Administrativo, a questão adquiriu uma cono­tação diversa em virtude de controvérsias sobre o então denominado “poder discricionário” do Estado.


			2.6.1	O “poder discricionário” como atributo estatal intrínseco


			No pensamento administrativista clássico, prevalecia a concepção da existência de “poderes estatais”, dotados de uma dimensão intrínseca.4 Isso significava que tais poderes seriam inerentes por natureza ao Es­tado. A disciplina jurídica apresentaria uma dimensão declaratória de tais poderes. 


			Então, aludia-se a um “poder discricionário” para indicar essa fonte estatal de disciplina da conduta própria e de terceiros, independentemente de disciplina legal específica. 


			Reconhecia-se ao Estado uma posição de preponderância que lhe assegurava a competência para a edição de comandos abstratos e não 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 público” como critério da ação estatal


			A existência de um “poder” estatal não implica, no entanto, a ausência de critérios de controle da atividade administrativa do Estado. Reconhecia-se que os chamados “atos discricionários” somente seriam considerados válidos se fossem conformes com a ordem jurídica. Mas a ausência de padrões gerais e abstratos dificultava a formulação de padrões de controle. A solução residia, então, na verificação da compatibilidade do ato discricionário com o “interesse público”. O interesse transformava-se num critério da ação estatal. Seria válido o ato compatível e inválido o ato incompatível com o interesse público. 


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


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


			2.7	O percurso do fascismo italiano


			A simplista exposição anterior apresenta generalidade suficiente para expor as circunstâncias dos diversos países a que se filia o Direito Admi­nistrativo brasileiro. Há 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 concepção do interesse público ao seu paroxismo. Essa visão induz à identificação entre a realidade política e a dimensão estatal. O Estado é reconhecido como núcleo da vida social e econômica, o que torna irrelevante, impertinente, inconveniente – senão ilícita – a existência de interesses privados. 


			2.7.2	A eliminação dos direitos privados


			Daí se segue a eliminação dos direitos privados em face do Estado.  A concepção fascista supera a proposta da supremacia do interesse público para admitir a supremacia dos direitos estatais. Nesse enfoque, não existe direito subjetivo oponível ao Estado. 


			3.	A evolução histórica brasileira


			A exposição acima evidencia as circunstâncias que condicionaram a trajetória do Direito Administrativo brasileiro, sem que isso implique atribuir à influência estrangeira as mazelas verificadas em nosso país.


			3.1	Ainda a insuficiência da experiência democrática 


			Um ponto destacado pela generalidade dos administrativistas é a reduzida experiência democrática brasileira. 


			O Brasil experimentou um regime imperial até 1889, cujos fundamentos não foram essencialmente alterados pela Constituição de 1891 – ao menos, não houve alteração substancial no tocante à relação entre autoridade estatal e sujeito privado. As décadas seguintes foram plenas de experiências totalitárias. 


			No breve período de tempo entre 1946 e 1964, houve a tentativa de construção de uma sociedade democrática – convivendo com o para­doxo da generalidade da legislação de Direito Administrativo produzida em períodos totalitários. 


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


			3.2	A afirmação do Estado de Direito Democrático e dos direitos fundamentais


			A situação se alterou com a CF/88, que consagrou um Estado de Direito Democrático, centrado em torno dos direitos fundamentais. Ainda que essas inovações tenham apresentado uma dimensão parcialmente semântica, o cenário jurídico passou por alterações radicais.


			3.2.1	A redução da desigualdade jurídica


			Um dos aspectos essenciais do regime constitucional de 1988 reside na redução da desigualdade jurídica, como etapa orientada a promover a atenuação das desigualdades de qualquer natureza. Isso significou a atribuição de posição equivalente inicial a todos os sujeitos.


			3.2.2	A proteção às minorias e aos hipossuficientes


			Por outro lado, houve o reforço da tutela às minorias e aos hipossu­ficientes, sob o pressuposto da exigência de proteção diferenciada em favor daqueles que se encontram em situação desvantajosa. 


			3.2.3	O reconhecimento dos direitos fundamentais em face do Estado


			Mas a característica mais relevante da CF/88 reside na consagração de direitos fundamentais oponíveis em face do Estado. Foi afirmada a função promocional do direito, com a finalidade de assegurar as diversas manifestações da dignidade humana. O Estado foi reconhecido como titular de competências orientadas ao atingimento de finalidades e inte­resses de dimensão coletiva. Mas, além disso, houve a consagração da individualidade em face do Estado, inclusive no tocante aos direitos fundamentais de segunda e terceira geração.5


			Portanto, não se tratou mais de reconhecer as limitações às competências políticas estatais, mas também de afirmar o dever estatal de promover prestações positivas em favor dos indivíduos. 


			3.2.4	A tutela reforçada às pretensões privadas contra (inclusive) o Estado


			A eficácia dos direitos fundamentais, consagrada constitucionalmente, traduziu-se na tutela a pretensões privadas contra o Estado. Isso signi­ficou o reconhecimento de direitos subjetivos do indivíduo contra a  Administração Pública. 


			4.	Implicações do regime constitucional de 1988 


			A sistemática consagrada pela CF/88 produziu uma série de implicações no tocante à temática do interesse público. 


			4.1	A dissociação da causalidade entre interesse e direito subjetivo


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


			A afirmação do Estado Democrático de Direito conduz ao reconhecimento de que o direito subjetivo não é uma derivação do interesse.  Há uma pluralidade de fatores que conduzem ao reconhecimento de direitos subjetivos. Afirmar que todo direito subjetivo derivaria da proteção a um interesse implicaria adotar uma acepção amplíssima para o vocábulo “interesse”, o que resultaria na inutilização da construção teórica.


			4.2	A juridicização do “poder” estatal: a competência


			Por outro lado, todos os poderes estatais foram juridicizados, na acepção de sua institucionalização por meio do direito. Não há poder estatal “naturalístico”, prévio, alheio ou superior à ordem jurídica. Isso significa que o poder jurídico é albergado pela ordem jurídica como uma competência por ela instituída e disciplinada.


			A competência consiste em uma posição jurídica disciplinada pelo direito público, que compreende um conjunto de faculdades (poderes), cuja existência é orientada à satisfação de necessidades de titularidade alheia ao sujeito estatal. 


			Não se trata de negar a existência de poderes, mas de afirmar que todo poder jurídico é disciplinado pelo direito, que prevê a sua existência, dispõe sobre o seu conteúdo e regula o seu exercício. 


			Isso significa que a existência de um “interesse” de titularidade do Estado não é suficiente para instituir uma posição jurídica reforçada em face dos particulares. A expressão “interesse público” não indica um fenômeno extrajurídico, mas se refere a uma situação tutelada pela ordem jurídica. Por isso, o “interesse público” é delimitado pelo direito, tal como adiante mais bem exposto.


			4.3	A pluralidade das posições jurídicas 


			A positivação do interesse conduz ao surgimento de direitos subjetivos. Tal como exposto, isso não 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 posições jurídicas reforçadas, consistentes em faculdades de diversa natureza no relacionamento entre os sujeitos, são instituídas pela ordem jurídica.


			Algumas dessas posições jurídicas reforçadas configuram direitos subjetivos, cuja característica consiste na determinação da faculdade de exigir conduta específica (objeto determinado) em face de um sujeito individualizado. 


			4.4	Os direitos subjetivos da Administração Pública


			As competências da Administração Pública compreendem uma pluralidade de faculdades e atribuições. 


			4.4.1	Poderes jurídicos em sentido amplo


			Muitas delas são exercitáveis em face do conjunto dos sujeitos, em termos abstratos. Mas a Administração Pública somente dispõe de poder jurídico para impor uma conduta específica e determinada em face de um sujeito também determinado quando se configurar um direito subjetivo. 


			4.4.2	Os direitos subjetivos


			As normas jurídicas instituem poderes, exercitáveis em face de um número determinado ou indeterminado de sujeitos. Esses poderes jurídicos podem configurar direitos subjetivos, que se constituem em posi­ções reforçadas e protegidas pela ordem jurídica. O direito subjetivo configura uma faculdade de atuação em face de terceiros.


			4.4.3	A competência administrativa e o direito subjetivo


			Ou seja, a competência administrativa apresenta uma dimensão ampla e complexa. A concretização da situação jurídica pode conduzir ao surgimento de direito subjetivo para a Administração Pública. Esse direito subjetivo terá por objeto uma prestação definida e específica (consis­tente num dar, fazer ou não fazer) em face de um ou mais sujeitos determinados. 


			Assim, suponha-se a competência para desapropriar bens privados.  A ordem jurídica institui e delimita essa competência. Mas isso a previsão abstrata da competência para desapropriar não implica a faculdade de o Estado apropriar-se de bem privado. A extinção do domínio pri­vado sobre um bem específico e o surgimento do domínio público dependerá da instauração de uma relação jurídica própria, que atribuirá direitos subjetivos e deveres jurídicos ao expropriante e ao particular. 


			4.5	Os direitos subjetivos contra o Estado


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


			4.5.1	A omissão legislativa e o direito ao suprimento


			A preocupação constitucional com os direitos fundamentais traduziu-se na determinação de que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata” (art. 5º, § 1º). Foi consagrado o mandado de injunção para assegurar o exercício de direitos e liberdades, tolhidos em virtude da ausência de norma regulamentadora. Houve também o reconhecimento da inconstitucionalidade por omissão. Se o silêncio legislativo não é suficiente para neutralizar a eficácia dos direitos fundamentais tutelados constitucionalmente, então é evidente que tal resultado não pode ser produzido por uma conduta ativa do Estado. 


			4.5.2	O interesse público e o direito subjetivo do particular


			Tornou-se superada a concepção de que o interesse público poderia propiciar a ausência de realização dos direitos fundamentais protegidos constitucionalmente. Mais precisamente, desapareceu a competência estatal unilateral para ponderar conflitos entre interesse público e direitos fundamentais. 


			Precisamente porque os indivíduos foram investidos de direitos subjetivos relacionados a garantias fundamentais, tendo como sujeito pas­sivo o Estado. Admitiu-se a existência de pretensões privadas em face da autoridade pública. 


			A mera existência de pretensão não é suficiente para assegurar a satisfação do particular. Mas isso tornou superada a concepção de que a Administração disporia de um “poder” próprio para decidir, no seu exclusivo âmbito interno, sobre a concretização dos direitos e garantias constitucionais. O sujeito privado foi investido de poder para questionar diretamente as ações e omissões do Estado e a efetiva presença de algum interesse público suficiente para neutralizar tais pretensões incumbe ao Poder Judiciário. 


			4.5.3	A restrição aos poderes do Estado


			Em muitos casos, esses direitos subjetivos envolvem tutela e garantia precisamente em face das competências administrativas. Ou seja, a limitação dos poderes públicos faz-se não apenas ao interno da definição do poder estatal, mas também por uma providência externa: o direito reconhece ao particular um conjunto de direitos subjetivos cuja existência acarreta a redução da órbita de poderes estatais. 


			Assim, por exemplo, o direito assegura ao particular o direito subjetivo de receber uma justa indenização, prévia e (em regra) em dinheiro, nas hipóteses de desapropriação de seu patrimônio. Trata-se de um direito subjetivo, cuja instituição acarreta a redução da órbita dos poderes jurídicos estatais. A competência estatal para desapropriar é delimitada pela existência de direito subjetivo atribuído ao sujeito privado. 


			4.5.4	Direito subjetivo privado e reconfiguração da competência estatal


			Há casos em que a instituição do direito subjetivo privado destina-se a produzir a reconfiguração positiva da competência estatal. Não se trata de promover a limitação dos poderes estatais, mas instituir deveres quanto a competências até então não existentes. 


			Nesses casos, o Estado se torna titular de um poder jurídico para promover a satisfação de direitos subjetivos privados. Assim se passa no tocante aos direitos fundamentais de segunda e terceira geração, relacionados com a atividade administrativa promocional da dignidade humana. Cada sujeito privado é titular de direito subjetivo a obter prestação estatal apta a promover a sua integridade física, moral e espiritual. Como decorrência, o Estado é investido de competências administrativas para desenvolver atividades no âmbito da saúde, do saneamento, da assistência, da previdência e assim por diante. 


			5.	O interesse como fim e o direito subjetivo como meio


			Interesse (público ou privado) e direito subjetivo coexistem no ambiente jurídico. São institutos distintos, com eficácia jurídica diversa e regime jurídico inconfundível.


			5.1	O interesse como disciplina finalística


			O interesse envolve uma disciplina normativa finalística. O conceito de interesse é identificado em vista da finalidade a que se vincula a disciplina jurídica. A expressão “interesse” indica uma necessidade cuja satisfação é propiciada por meio dos poderes instituídos pela ordem jurídica.


			5.2	O direito subjetivo como disciplina instrumental


			O direito subjetivo é um instituto cuja identidade decorre do conteúdo. Caracteriza-se como atribuição de poderes jurídicos específicos, em favor de um sujeito determinado, tendo por objeto uma prestação individualizada. O direito subjetivo apresenta natureza instrumental, na acepção de se constituir em um meio para o atingimento de fins buscados pelos sujeitos públicos e privados. 


			5.3	Interesses público e privado


			Um interesse é qualificado como público quando as necessidades a serem atendidas apresentam também uma dimensão supraindividual. Tal pode decorrer tanto em virtude de questões quantitativas como em vista de aspectos qualitativos. 


			5.3.1	O interesse privado


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


			Em diversas hipóteses, não existe essa identidade. Os poderes jurídicos são atribuídos a um sujeito distinto daquele que é titular da neces­sidade a ser satisfeita. Esse fenômeno pode ocorrer no próprio direito privado, que admite inclusive soluções para a sua formalização – tal como o contrato de mandato. Mas há outras posições jurídicas de di­reito privado em que essa dissociação é característica, tal como se passa no tocante à curatela. Em tais hipóteses, no entanto, não se alude a um interesse público.


			5.3.2	O interesse público


			Em muitas situações, no entanto, as necessidades superam a dimensão puramente individual. O direito atribui poder jurídico para um sujeito promover a satisfação de necessidades que apresentam uma dimensão geral (critério quantitativo) ou que envolvem valores reputados como relevantes para a sociedade em seu conjunto (critério qualitativo).6  Nesses casos, é usual o reconhecimento da existência de um interesse público, cuja relevância conduz à atribuição da titularidade dos poderes jurídicos a um órgão estatal. 


			6.	Os direitos subjetivos do Estado


			Os direitos subjetivos, ainda quando de titularidade estatal e subordinados ao regime de direito público, são disponíveis, desde que observados os pressupostos e os limites da disciplina normativa. Há um regime jurídico próprio e diferenciado, condicionante da disponibilidade. 


			6.1	A natureza instrumental dos direitos subjetivos 


			Como visto, os direitos subjetivos apresentam natureza instrumental e envolvem poderes de conteúdo específico, cujo objeto consiste na obtenção de uma prestação consistente em um dar, fazer ou não fazer, a cargo de um sujeito determinado (ou determinável). 


			6.2	Direitos subjetivos patrimoniais e não patrimoniais


			Em muitos casos, a prestação objeto do direito subjetivo apresenta natureza patrimonial, comportando avaliação econômica. Em outros casos, o direito subjetivo não envolve uma prestação economicamente avaliável. Assim se passa também quanto aos direitos subjetivos de titularidade estatal.


			6.3	A disponibilidade dos direitos subjetivos (patrimoniais ou não) 


			Os direitos subjetivos, detenham ou não natureza patrimonial, envolvem poderes jurídicos que, em certas circunstâncias e observados mediante determinados pressupostos, podem ser objeto de renúncia, desistência ou sacrifício. Tal se passa inclusive na hipótese de direitos subjetivos de titularidade do Estado, tenham eles natureza patrimonial ou não. 


			6.4	Disposição e renúncia 


			Ainda por cautela, cabe assinalar que disposição não significa renúncia. A renúncia consiste numa modalidade específica de disposição, caracterizada pela ausência de comutatividade e pela eliminação da titulari­dade de um poder, direito ou bem sem uma contrapartida econômica ou não econômica para o titular. 


			A expressão “disposição” é dotada de amplitude semântica muito mais ampla. Envolve ação ou omissão voluntária que produza a extinção de poder, direito ou bem. A disposição compreende não apenas a renúncia, mas também e quando menos a alienação e a transação. Portanto e em muitos casos, a disposição não resulta em uma redução patrimonial, eis que a extinção da titularidade de um direito é acompanhada da aquisição da titularidade de outro. 


			6.5	A submissão ao princípio da legalidade


			De modo genérico, a disposição dos direitos subjetivos públicos subordina-se ao princípio da legalidade. Exige-se a autorização legislativa permitindo que a Administração se desfaça do direito de que é titular. Cabe à lei determinar as condições para que tal disposição se aperfeiçoe. 


			6.6	A questão da disponibilidade em face de direitos subjetivos públicos e privados


			A ressalva acima evidencia a distinção do regime jurídico entre direitos subjetivos públicos e privados no tocante à questão da disponibilidade.


			6.6.1	A disponibilidade dos direitos subjetivos privados


			No âmbito privado, o regime jurídico dos direitos subjetivos disciplina a questão da disponibilidade, tomando em vista as condições do titular e do objeto da prestação. Nesse contexto, existem certos direitos cujas características acarretam a sua indisponibilidade. Tal se passa, de modo espe­cífico, com os chamados direitos da personalidade.7 Não seria excessivo (nem implicaria adesão a alguma concepção jusnaturalista) afirmar que certos atributos inerentes ao ser humano são reconhecidos pela ordem jurídica em condições insuscetíveis de renúncia ou disponibilidade.


			6.6.2	A disponibilidade dos direitos subjetivos públicos


			Os direitos subjetivos públicos são instituídos e configurados pelo direito.  Uma norma jurídica estabelece a sua disciplina e dispõe sobre o seu exercício – o que abrange inclusive a sua eventual disposição.


			Pode-se afirmar que todos os direitos subjetivos públicos são disponíveis nos limites e nas condições da lei. Portanto, o direito subje­tivo de titularidade estatal não é disponível se inexistir lei autorizadora.  Mas a lei pode contemplar situações abstratas ou concretas em que será cabível a disposição. 


			6.6.3	A desnecessidade de autorização legislativa específica


			Apenas por cautela, ressalte-se que a submissão da atividade estatal ao princípio da legalidade não significa a exigência de disciplina legislativa específica e especial para cada atuação concreta. Admitem-se autorizações amplas e genéricas, as quais podem implicar, de modo necessário, atos administrativos que importam disposição de direitos.


			Assim se passa, por exemplo, no âmbito contratual. A autorização legislativa para a Administração Pública desenvolver atividade contratual implica, de modo inafastável, a previsão da disposição de bens e direitos de sua titularidade. 


			6.7	As manifestações da disponibilidade dos direitos públicos


			Existem diversas manifestações de disponibilidade dos direitos subjetivos públicos patrimoniais. Nessas hipóteses, o direito subjetivo prevê as condições para a extinção de direitos subjetivos estatais, inclusivo por meio de ações ou omissões voluntárias. 


			6.7.1	A alienação (gratuita ou onerosa) de bens


			Uma parcela significativa dos bens públicos comporta alienação, inclu­sive gratuita, ainda que o regime jurídico não seja idêntico àquele aplicável aos sujeitos privados. Os bens públicos dominicais podem ser alienados, exigindo-se a autorização legislativa correspondente. Há casos em que a alienação se faz de modo oneroso, mediante uma contrapar­tida econômica a cargo do adquirente. Mas existem diversas situações em que a lei pode autorizar a alienação gratuita dos bens públicos. 


			6.7.2	A atividade contratual estatal


			Uma outra faceta da disponibilidade de direitos subjetivos públicos patrimoniais se relaciona com a atividade contratual do Estado. Nesse caso, admite-se inclusive uma autorização genérica, compreensiva de atividades diversas e heterogêneas. Um dispositivo legal pode outorgar uma autorização ampla para a Administração Pública entabular acordos de diversa natureza com sujeitos privados, em condições muito variadas. Esses acordos podem compreender a transferência de bens e direitos de titularidade da Administração Pública, usualmente de modo oneroso e comutativo. 


			6.7.3	A renúncia e a transação 


			Admite-se que a lei atribua à Administração Pública a faculdade de renunciar a direitos e pretensões, tal como promover transação visando a extinção de litígios e controvérsias. Em muitos casos, a lei determina as condições mínimas e máximas para tais práticas. Em outros casos, a disciplina legal restringe-se a determinar a autoridade competente para implementar a solução. 


			6.7.4	A anistia e o perdão


			Existem situações em que a lei prevê a extinção da ilicitude, a exclusão do ilícito ou autoriza a outorga de perdão aos autores de atos reprováveis. Assim, por exemplo, a anistia quanto a um ilícito tributário acarreta o desaparecimento inclusive do crédito fiscal decorrente. 


			6.7.5	A prescrição e a decadência


			Rigorosamente, prescrição e decadência não se enquadram no conceito de disposição de direitos do Estado, eis que não se caracteriza uma conduta específica como causa extintiva deles. No entanto, é cabível aludir às figuras da prescrição e da decadência como evidência da existência de um modelo normativo que admite a extinção de direitos subjetivos sem a obtenção de um proveito e sem o atingimento do fim que norteou a sua instituição pelo ordenamento jurídico. 


			Ou seja, a ausência do exercício de faculdades e poderes de titularidade do Estado durante o período de tempo previsto legalmente acar­reta a extinção de direitos subjetivos. 


			7.	A distinção entre interesses públicos primários e secundários


			A diferenciação entre interesse público e direito subjetivo público conduz a um novo enfoque quanto a própria distinção entre interesse público primário e interesse público secundário. 


			7.1	A tese de níveis diversos de interesses públicos


			Especialmente na doutrina brasileira, difundiu-se a diferenciação entre interesse público primário e interesse público secundário. A distinção é reportada à doutrina estrangeira,8 mas adquiriu grande prestígio no Brasil.


			Segundo esse enfoque, o interesse público primário consiste na dimensão do interesse público em sentido próprio. Envolve a satisfação das necessidades coletivas e transcendentes, que exigem atenção e comprometimento do Estado. 


			Já o interesse secundário resulta da institucionalização do Estado como uma organização formal, o que produz o surgimento de necessidades e conveniências próprios. O interesse público secundário aproxima-se ao interesse privado, na acepção de refletir uma avaliação das circunstâncias inerentes à organização estatal – em contraposição aos interesses do conjunto da coletividade. 


			7.2	O interesse público secundário como uma manifestação de direito subjetivo 


			É muito mais apropriado identificar o interesse público secundário como uma manifestação de direitos subjetivos públicos, especialmente de natureza patrimonial.


			Tome-se em vista um exemplo usualmente utilizado para diferenciar interesse público primário e secundário. Afirma-se que a Administração Pública, ao promover a desapropriação de bem privado para fins de utilidade pública, encontra-se imbuída do interesse público primário  de pagar o justo preço em favor do expropriado. Mas existiria um inte­resse público secundário em promover a desapropriação pelo menor preço possível. 


			É muito mais apropriado reconhecer que o dito interesse “secundário” não consiste propriamente em um interesse público. Trata-se muito mais de um direito subjetivo de titularidade da Administração. Ao promover a expropriação, a Administração busca o interesse público, mas é investida do direito subjetivo de desembolsar o menor valor possível para tanto. 


			As peculiaridades do chamado interesse público secundário se repor­tam a uma posição jurídica concreta, que envolve faculdades e poderes em face de um sujeito determinado, versando sobre prestações específicas, usualmente de natureza patrimonial. Por decorrência, o interesse público secundário comporta disposição, segundo a disciplina norma­tiva aplicável. 


			8.	A disponibilidade do direito subjetivo e a questão do interesse público


			A tradicional afirmativa da indisponibilidade do interesse público não significa que os direitos subjetivos públicos de titularidade do Estado sejam igualmente indisponíveis. As figuras de interesse público e de direito subjetivo público são distintas e inconfundíveis e o Estado pro­move, de modo regular e contínuo, a disposição dos direitos subjetivos de que é titular. 


			8.1	A rejeição a uma concepção essencialista de interesse público


			Rejeita-se uma concepção essencialista para todos os institutos e valores jurídicos, inclusive para o interesse público. Isso significa rejeitar a concepção da existência de uma ideia autônoma, de uma figura hipostasiada, de uma entidade dotada de existência própria, que configuraria “o interesse público”. 


			8.1.1	A presunção da existência autônoma de um “interesse público”


			É usual enfrentar-se essa temática partindo do pressuposto de que existe um interesse público em uma dimensão abstrata e autônoma, a ser descoberto ou revelado pela autoridade pública. Esse posicionamento envolve a negação da atividade inovadora e criativa da autoridade pú­blica que invoca como fundamento de sua decisão a existência do interesse público. 


			8.1.2	A inexistência da atividade de “revelação” do interesse público


			O interesse público é uma construção promovida pela autoridade competente, em face das necessidades coletivas e dos valores transcendentes. A autoridade estatal não desenvolve uma atividade passiva, por meio da qual um interesse público abstrato é revelado ao conjunto da população. Ao contrário, a autoridade competente realizar uma atividade criativa e inovadora, dentro dos limites da ordem jurídica e da realidade concreta. Essa atividade é constitutiva do interesse público, comportando discussão e avaliação no contexto dos pressupostos aplicáveis na situação considerada. 


			8.2	O reenquadramento da “indisponibilidade do interesse público”


			O sistema da CF/88 representou a ruptura de uma longa tradição no Direito Administrativo brasileiro, relacionada com aquela dimensão vertical do relacionamento entre Administração Pública e sujeito privado. Mais ainda, a recolocação da disciplina quanto a direitos e a interesses (públicos e privados) impõe a adoção de um novo enfoque relativamente à questão da “disponibilidade”. 


			8.2.1	Ainda a ideia de Bem Comum


			A ordem constitucional de 1988 não eliminou o conceito de Bem Comum, mas subordinou-o à concepção da proteção à dignidade humana, a ser protegida em todas as situações. Cabe ao Estado promover o Bem Comum, mas isso não significa a irrelevância ou a secundariedade da dignidade individual. 


			8.2.2	A ponderação dos diversos interesses no momento pré-legislativo


			A CF/88 não eliminou o processo de ponderação dos diversos interesses no momento pré-legislativo – nem isso seria viável. A produção da lei reflete uma avaliação sobre os diversos interesses em jogo, o que pode resultar em soluções de restrição ao interesse privado e proteção do interesse público. No entanto, não existe uma determinação prévia contemplando a superioridade necessária do interesse público sobre o privado. 


			Mais precisamente, qualquer ponderação sobre os interesses públicos e privados, durante o processo legislativo, é subordinada à eficácia dos direitos fundamentais. Portanto, qualquer solução contemplada em norma infraconstitucional terá a sua validade delimitada pela força impactante dos direitos fundamentais.


			8.2.3	A ponderação de interesses no momento regulamentar


			Mas também existe uma ponderação de interesses em momento pós- -legislativo, especialmente por ocasião da produção normativa regulamentar. A autoridade administrativa formula soluções, inclusive realizando escolhas no exercício de competência discricionária. Os atos administrativos regulamentares resultam de uma avaliação quanto às necessidades supraindividuais e transcendentes a serem satisfeitas, tal como quanto às condições para que tal seja implementado. Isso envolve tomar em vista os interesses públicos envolvidos. 


			8.2.4	As decisões estatais, os interesses públicos e dos direitos subjetivos


			Em todas essas hipóteses, a decisão estatal deve necessariamente refletir a tutela constitucional não apenas aos interesses públicos, mas também aos direitos subjetivos – especialmente aqueles reconhecidos aos sujeitos particulares. 


			8.2.5	A dimensão delimitada da “supremacia” do interesse público


			Então, somente pode ser cogitada da “supremacia” do interesse público quando houver espaço jurídico para tanto. Não existe viabilidade jurí­dica de sacrifício de direito subjetivo privado, consagrado e protegido pela Constituição ou por norma infraconstitucional (inclusive regulamentar) em favor de um “interesse público”. 


			Essa afirmativa não envolve afirmar que os interesses privados prevalecem sobre os públicos, mas decorre do reconhecimento de que a tu­tela normativa a um direito subjetivo não pode ser eliminada por meio de um ato administrativo concreto. A supremacia da Constituição e da Lei, que vinculam o ato administrativo, definem e determinam os limites e o conteúdo dos interesses públicos. Portanto, quando a Constituição ou a Lei (ou um Regulamento) reconhecerem a um sujeito privado um di­reito subjetivo determinado, existirá um impedimento normativo à invocação ao interesse público. 


			Dito de outro modo, a Administração Pública não é legitimada a invo­car um interesse público para restringir, atenuar ou neutralizar as imposições constantes da Constituição, da Lei e do Regulamento. 


			8.3	A superação da concepção monista de interesse público


			Por outro lado, tornou-se superada a concepção monista do interesse público. A alusão a “um” (ou a “o”) interesse público é imprecisa e insuficiente. Assim se passa porque o estabelecimento de um Estado Pluriclasse9 e de uma sociedade democrática pluralista, produziu a multiplicação de valores e de fins cuja realização incumbe ao Estado. 


			8.3.1 A multiplicidade de fins a serem buscados


			O Estado disciplinado pela CF/88 é um veículo para a realização de finalidades de diversa ordem – algumas delas potencialmente conflitantes entre si. Basta considerar o art. 3º da Constituição para compreender a complexidade da posição jurídica do Estado. Existem finalidades de natu­reza política, econômica, social e política, todas merecedoras de tutela jurídica equivalente. 


			8.3.2 A multiplicidade de interesses públicos


			Por decorrência, surgem múltiplos e diversos interesses públicos. Assim,  por exemplo, existe o interesse público em promover o desenvolvimento econômico. Mas também há o interesse público em proteger o meio ambiente. E há o interesse público em reduzir as desigualdades regionais e eliminar a miséria, tanto quanto há o interesse público em reduzir a violência contra sujeitos em situação de desvantagem. 


			A ação administrativa estatal envolve um procedimento de “construção harmônica do interesse público no caso concreto”, em que o agente público pondera as diversas manifestações de interesses públicos envolvidos para buscar uma solução que preserve, na maior extensão possível, todos os fins a serem realizados pelo Estado. 


			8.3.3	A produção procedimentalizada da decisão


			Não é casual a alusão a um “procedimento”. É descabido afirmar a existência não apenas de um interesse público único. Também não se admite um interesse público abstrato, concebido em termos dissociados da realidade concreta da atuação estatal. 


			O interesse público é produzido (ou identificado) em vista das carac­terísticas de cada situação fática. Essa produção envolve um procedimento, na acepção de uma sucessão preordenada de atividades administrativas, entre si organizadas de modo lógico, de modo a que a etapa anterior condiciona as subsequentes. 


			Não se admite, por isso, a determinação do interesse público como uma manifestação impositiva da vontade do administrador. O conteúdo concreto da finalidade buscada pelo Estado é variável em vista das circunstâncias, mas não é o reflexo de uma decisão voluntarista isolada e subjetiva do governante. Não se admite que o interesse público seja aquilo que o governante quer, porque a sua identificação depende de dados objetivos extraídos da realidade política, social, econômica e jurídica. 


			8.3.4	O dever de justificativa 


			Isso não implica negar a existência de dimensão política e discricionária à atividade de determinação do interesse público. Mas há um dever de justificativa da autoridade. A justificativa – que condiciona a validade da decisão adotada – compreende a avaliação realizada pela autoridade em vista das diversas circunstâncias, que envolve a observância de um procedimento. A legitimidade jurídica e política da decisão depende da observância desse procedimento e da consistência das justificativas  invocadas.


			8.4	A indisponibilidade do interesse público 


			É nesse contexto em que se insere a concepção da indisponibilidade do interesse público. 


			8.4.1	A indisponibilidade dos interesses públicos em abstrato


			Sob um prisma abstrato, todos os interesses públicos são indisponíveis. Isso significa que existem certos fins cuja realização é obrigatória para o Estado. Não é facultado ao Estado ignorar, eliminar ou desmerecer qualquer um desses diversos fins. 


			No entanto e no plano puramente abstrato, não é viável extrair efeitos jurídicos vinculantes para a conduta do Estado, seja ela isolada, seja ela relacionada com os sujeitos não estatais. Assim, existe um interesse  público abstrato em promover o desenvolvimento nacional sustentável, tal como há um interesse público abstrato em garantir a proteção à  saúde. Mas isso não permite identificar um padrão concreto de disci­plina da conduta do Estado. Uma decisão concreta específica do Estado não é suscetível de uma qualificação como “violação” ao interesse pú­blico abstrato.


			8.4.2	A indisponibilidade do interesse público em concreto 


			Uma vez determinado o interesse público concreto, a questão muda de figura. Em tal hipótese, produz-se a redução da complexidade e a harmonização das diversas manifestações de interesses públicos abstratos. Surge um interesse público concreto, que condiciona e delimita a atuação do Estado. 


			Esse interesse público concreto também é indisponível, na acepção de refletir a ponderação da autoridade competente quanto ao fim a ser atingido.


			8.4.3	A dinamicidade do interesse público em concreto


			No entanto, uma característica marcante é a dinamicidade do interesse público concreto. Precisamente porque reflete a ponderação de uma pluralidade de circunstâncias concretas, a variação dos dados da realidade propicia a ausência de cristalização definitiva quando ao modo de solução e de atendimento às necessidades identificadas. 


			Considere-se, como exemplo, a declaração de utilidade pública para fins de desapropriação. O ato administrativo formal resulta de uma avaliação em face de um contexto específico. Mas isso não impede que, em momento posterior, a Administração reconheça (ainda que de modo implícito) a inadequação da desapropriação como providência para atendimento às necessidades buscadas. Por isso, admite-se que a Administração deixe de efetivar a desapropriação, ainda que tenha promo­vido a declaração de utilidade pública. 


			A alteração da ponderação quanto à solução mais satisfatória para promover o atendimento dos interesses públicos não configura disposição, renúncia ou descompromisso com a função estatal. Muito pelo contrário, a modificação do entendimento reflete a constatação de que a avaliação anterior não mantém a sua atualidade e adequação. Impõe-se adotar nova orientação para assegurar a efetiva satisfação das necessidades e interesses coletivos e transcendentes. 


			9.	Conclusões


			Os interesses públicos apresentam essa dimensão de indisponibilidade, implicada na posição funcional do agente estatal e da proibição ao exercício de poder jurídico para a satisfação de necessidade pessoal. Mas os direitos subjetivos, instituídos e disciplinados pela ordem jurídica como instrumento para o desenvolvimento da atividade administrativa, comportam disposição, nos termos e limites contemplados pela mesma ordem jurídica. Daí se segue uma pluralidade de decorrências. 


			9.1	A difusão da atividade consensual do Estado


			Uma das implicações mais notáveis das considerações anteriores consiste na legitimidade jurídica da atuação consensual do Estado.10 


			9.1.1	A superação do limite do “contrato administrativo”


			A atividade consensual do Estado ultrapassa largamente os limites da figura do contrato administrativo, entendido como um acordo de vontades entre Administração Pública e um sujeito privado, tendo por objeto a execução de uma prestação consistente em um dar ou fazer algo economicamente avaliável. 


			A consensualidade indica um conjunto muito mais amplo de situações, em que o exercício de competências administrativas unilaterais é subordinado a um processo de composição de interesses com outros sujeitos. Mediante acordos com os diversos segmentos da sociedade, a Administração atinge soluções consensuais, que adquirem cunho vin­culante para os diversos envolvidos. 


			9.1.2	Os acordos em tema de competências punitivas 


			Uma parcela relevante desses acordos se relaciona a competências sancionatórias. Consumada uma infração, admite-se que o Estado atinja  uma solução negociada com o infrator, versando sobre o reconheci­mento da ilicitude e as condições de recomposição da ordem jurídica violada. Essa solução pode envolver concessões recíprocas entre as partes, compreendendo inclusive a dimensão concreta das punições determinadas por comum acordo entre as partes. 


			9.1.3	A adoção da arbitragem 


			Outra manifestação do processo de consensualização consiste na adoção de arbitragem como solução para composição de litígios. Isso significa que todas as implicações patrimoniais inerentes a um conflito surgido no âmbito de relação jurídica de que participe a Administração Pública podem ser levados à arbitragem. Mas essa solução pode compreender inclusive as decorrências não patrimoniais relacionadas a tais litígios, tal como a lide versando sobre a prática de infrações e seu sancionamento. 


			9.2	A impertinência da indisponibilidade do interesse público


			Em todas essas situações, não há pertinência em cogitar da indisponibilidade do interesse público (abstrato ou concreto), eis que estão em jogo direitos subjetivos de titularidade pública e privada. Ao invés de questionar um atributo intrínseco do interesse público, cabe avaliar o regime jurídico concreto adotado relativamente aos direitos subjetivos envolvidos. A ordem jurídica, mesmo de modo implícito, pode autorizar a Administração Pública a entabular negociações e acordos com os particulares, versando sobre os direitos subjetivos públicos, admitindo que tal solução é um meio para a realização mais adequada e satisfatória dos interesses públicos abstratos e concretos que se constituem no fim buscado pela atividade estatal. 
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			2. O Acordo Administrativo entre o Direito Público e o Direito Privado: Emergência de uma Racionalidade Jurídico – Normativa Público – Privada?


			VIVIAN CRISTINA LIMA LÓPEZ VALLE



			“É possível evidenciar a modificação paulatina do tradicional regime de direito administrativo em prol de uma disciplina mais aberta aos direitos e interesses do cidadão e da comunidade em geral e mais paritária entre as entidades intervenientes. No termo desse percurso aparece-nos a noção de relação jurídica administrativa, espécie de denominador comum de toda uma evolução do direito administrativo processual, procedimental e até orgânico.”11


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


			O Direito Administrativo brasileiro é um direito em transição e mutação. Encontra-se entre uma construção teórica sustentada na unilateralidade e na verticalidade e o aumento significativo da complexidade das relações Estado-Sociedade, com emergência de relações paritárias, que pressupõem novos papéis para o Estado e para a Sociedade Civil Organizada, e novas possibilidades na relação com o Mercado.


			Nesse contexto o acordo administrativo passa a ser importante instrumento de desenvolvimento e de realização do interesse público e a reflexão sobre o consensualismo e a definição de um regime jurídico  entre o direito público e o direito privado, com estabelecimento de uma racionalidade jurídico – normativa público – privada apresenta-se relevante na contemporaneidade.


			O consensualismo precisa ser estruturado e desenvolvido na dogmá­tica acerca do regime jurídico dos acordos administrativos no Brasil.  A necessidade de segurança jurídica nas relações jurídico administrativas bem como o ambiente de crise e de crítica ao modelo de autoridade, sobretudo no espaço da contratualização administrativa de longo prazo e no regime sancionatório ordenador, direcionam-no como uma alternativa a uma relação jurídica administrativa verticalizada e unilateral que já não se apresenta capaz de atender adequadamente as demandas de interesse público contemporâneas.


			O equilíbrio entre autoridade e consenso no regime jurídico administrativo e o deslocamento da verticalidade para situações episódicas, descaracterizando um regime geral de prerrogativas parece ser um caminho possível. Para isso é necessária a afirmação de uma dogmática que imponha limites à utilização de prerrogativas públicas no exercício de função pública, sobretudo na função pública ordenadora, com revisão do modelo de autoridade, de prerrogativas e de supremacia abstrata do interesse público.


			Esse repensar sobre o regime jurídico administrativo implica ser possível sustentar um princípio de liberdade de eleição entre o direito público e o direito privado nas relações jurídico administrativas e essa realidade de mudança é exatamente o que precisa ser seriamente enfrentado na dogmática do Direito Administrativo.


			A Administração Pública está em mudança. Reflexos da necessidade dessa reformulação da dogmática já estão sendo sentidos nos seus diferentes espaços jurídicos e as Leis de Arbitragem bem demonstram essa realidade.12 E se trata de uma realidade de interpenetração público-privado no Direito Administrativo em geral e no ambiente dos Contratos Administrativos e do Regime de função ordenadora em especial.


			É um direito que se desenvolve a partir da necessidade de satisfação de direitos num ambiente de incremento quantitativo e qualita­tivo das demandas sociais e de uma proposta de Administração Pública contratualizada. A contemporaneidade exigiu do Estado uma mudança de papel. De Estado prestador direto de serviços públicos, através de estruturas no primeiro setor (sobretudo a partir da segunda metade do século XX), passa-se a um Estado Garantidor de prestações de interesse  público (através de relações no segundo setor e no terceiro setor)13. Tais relações pressupõem módulos convencionais14 capazes de permitir  desenvolvimento e controle da prestação dos serviços públicos e das atividades econômicas de relevância para o interesse público.


			Nesse contexto o Direito Administrativo deixa de fornecer respostas adequadas e satisfatórias a demandas de diferentes realidades. Alicer­çado nas bases da dicotomia público-privado do século XIX, espremido na noção de potestade da Administração Pública sedimentada no Brasil a partir da segunda metade do século XX, desconfiado nas relações Estado-Sociedade. 


			Trata-se de um Direito Administrativo fundamentalmente preocupado  com a manutenção da autoridade e que tem a pretensão utópica de, no ambiente contratual, presentificar o tempo futuro, buscando alocar no contrato administrativo todas as relações jurídicas do porvir, com significativo insucesso e prejuízo ao interesse público e à prestação dos serviços públicos e, no ambiente ordenador, concentra-se na sanção e não no ajustamento da conduta e não na prevenção de novas situações ilícitas.


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


			2.	A resubstancialização do regime jurídico administrativo


			A condição de autoridade da Administração Pública foi estabelecida gra­dualmente na construção do Direito Administrativo a partir do século XIX e impactou significativamente diferentes espaços da relação jurí­dico administrativa e sobretudo na construção da Teoria Contratual administrativa brasileira.15


			Trata-se de regime jurídico baseado exclusivamente na dicotomia público-privado, reservando um regime especial e derrogatório ao Estado na prestação dos serviços públicos, com estabelecimento de prerrogativas a priori na relação contratual, condicionando desigualdade de posição jurídica entre Poder Público e particulares, com imposição abstrata de supremacia e indisponibilidade do interesse público.


			E partindo dessa premissa, no ordenamento jurídico brasileiro as prerrogativas caracterizam o Regime Jurídico Administrativo próprio da Administração Pública, calcado nos princípios da Supremacia do Interesse Público e na indisponibilidade do Interesse Público. A Administração Pública brasileira se organizou sob esses pilares, impondo a sua condição de autoridade em face do particular com a justificativa da proteção do interesse público.


			Essas prerrogativas e a posição de desigualdade jurídica da Administração Pública são justificadas axiológica e epistemologicamente pela aplicação do princípio da supremacia do interesse público sobre o privado. A questão é que no Brasil a interpretação desse princípio, a partir da segunda metade do século XX, ensejou uma posição de supremacia da Administração Pública, representada pela verticalidade existente nas relações com o particular, com a justificativa de se buscar a satisfação do interesse da coletividade.


			No espaço temporal anterior ao regime democrático estabelecido com a Constituição de 1988, é possível identificar interpretações do princípio como uma regra abstrata de supremacia, na qual a Administração Pública poderia restringir direito do particular justificando um abstrato e genérico interesse público, sem relacioná-lo com o caso concreto e sem efetuar a devida ponderação de valores.


			O início do século XXI é marcado por forte crítica à ideia de supremacia e ao próprio princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, ao qual é atribuído caráter autoritário incompatível com a Constituição Federal.


			Apontando uma origem autoritária 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 amputação de poder em favor do direito privado.16


			Mas é relevante destacar a controvérsia doutrinária sobre o tema. Analisando as raízes históricas do Direito Administrativo, Romeu Felipe Bacellar Filho evidencia a inadequação da ideia de que o contencioso administrativo teria sido criado para o exercício de arbitrariedade sem controle judicial, que seria um instituto herdado do Antigo Regime.17


			Em outro sentido, autores como Humberto Bergmann Ávila, Paulo Ricardo Schier, Marçal Justen Filho, Daniel Sarmento e Gustavo Binembojm buscaram demonstrar a insuficiência das bases que compõem o princípio frente ao regime jurídico administrativo e ao ordenamento constitucional, propondo um redimensionamento do princípio e do próprio conceito de interesse público18.


			Para citar alguns exemplos, sustentando que não se trata nem de norma-princípio nem de postulado, Humberto Bergmann Ávila19 define a supremacia do interesse público como um axioma. Para o autor não há no ordenamento constitucional fundamento de justificação do refe­rido princípio. Afirma que, embora não se negue a relevância do interesse público, a imposição estatal em face do particular deve ser analisada na medida de sua limitação. 


			Na mesma linha de desconstrução do princípio, Paulo Ricardo Schier20 desenvolve um paralelo entre supremacia do interesse pú­blico e direitos fundamentais. E aponta que o direito público não pode prevalecer em detrimento do direito privado, e vice-versa, mas devem coexistir em equilíbrio. Compreende a Constituição como unidade e sistema, e afirma a necessidade de se analisar sua completude, apontando que todos os valores possuem vinculação e mesmo nível de  hierarquia, não justificando a relação de superioridade entre os interesses públicos e privados.21 


			No mesmo sentido, propondo uma ressubstancialização do princípio da supremacia a partir da dignidade da pessoa humana e uma personalização do direito administrativo, Marçal Justen Filho propõe um repensar do direito administrativo a partir das ideias de filtragem constitucional, da conformação do direito para orientar e disciplinar as atividade humanas, do questionamento da proposta de que o interesse público deve prevalecer sempre, porque é único e singular.22


			Marçal Justen Filho afirma a supremacia dos direitos fundamentais e entende que a Administração Pública deve agir em consonância com a sistemática de proteção dos direitos fundamentais, na qual o direito admi­nistrativo deve proteger as minorias e seus interesses, com uma processualização da atividade administrativa e um incremento na participação popular no âmbito das decisões da Administração.23


			O fio condutor desses raciocínios é um suposto caráter autoritário do princípio, ou do relacionamento Estado-cidadão nos séculos XIX e XX, que se incompatibiliza com o conteúdo programático da Constituição de 1988 e exige submissão ao filtro constitucional. Todavia, defen­dendo a ausência de um caráter autoritário para o Direito Administrativo e para a noção de supremacia do interesse público e sustentando equívocos interpretativos e metodológicos nessa visão 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 própria jurisprudência do Conselho de Estado Francês, um meio de resistência ao Estado, exemplificando com os temas do serviço público e da responsabilidade civil do Estado, que foram desenvolvidos exatamente para inverter os padrões típicos do Antigo Regime e estabelecer controle do “excesso de poder”.24 


			Concluem os autores que a iniciativa de imputar às origens do Di­reito Administrativo um caráter autoritário e refutar a ideia de supremacia do interesse público não passa muitas vezes de fuga do regime jurídico próprio de direito público, de prerrogativas imprescindíveis à consecução dos interesses sociais.25


			Os autores sustentam ainda, que o conceito de interesse público, moldado no século XIX, bem como o aperfeiçoamento de suas ferramentas, representou um inegável avanço, principalmente em relação à proteção do cidadão, pois acabou afastando arbitrariedades praticadas pelo Estado, e citam exemplos de responsabilização, como a possibilidade de controle do Poder Público em razão de suas exorbitâncias no exercício do poder político.26 


			Mariana de Siqueira defende que a titularidade do interesse público não é exclusiva da Administração Pública e que a supremacia do inte­resse público deve ser encarada sob outra perspectiva, que não permite excluir, em situações concretas, que a melhor solução seja a permanência do interesse particular diante de um interesse público específico. Define a função administrativa como a aplicação da lei de ofício e aponta que a validade das condutas administrativas exige a satisfação de mais do que o interesse público abstrato, de simples observância das normas legais, e sim de observância do que é o interesse público em concreto. Para a autora o interesse público é fim, fundamento e limite do agir administrativo e precisa ser pensando de forma racional, científica e jurídica.27


			Esse viés, de uma adequada compreensão do princípio da supremacia e das instituições políticas do Estado, localizada de acordo com a realidade atual e os anseios sociais na contemporaneidade, sem desprezar as conquistas contra o arbítrio do Poder Público praticado no século XIX e nos séculos anteriores, assim como em certa medida ainda presente no século XX e atualmente, é extremamente útil para justificar a resubstancialização do regime jurídico administrativo.


			De todo modo, o que se discute é uma alternativa à existência de um regime geral de prerrogativas, estabelecido na lei, estruturando desigualdade jurídica na relação jurídico administrativa, num modelo em que a Administração Pública invoca um interesse público abstrato, não materializado no caso concreto e hipotético para justificar a utilização de suas prerrogativas. 


			Por tudo que até aqui já se aludiu, é possível afirmar que o estabelecimento das prerrogativas como elemento estruturador da relação jurí­dico administrativa gera como consequência uma visão do particular como litigante e produz insegurança jurídica e desestabilização.


			Thiago Valiati em conclusão acertada sobre o tema e focando em matéria de infraestrutura, assinala que a insegurança jurídica encontra-se difundida no Legislativo, no Executivo e no Judiciário e também arrai­gada na práxis administrativa brasileira (“insegurança é segurança”), devendo ser combatida de modo a propiciar desenvolvimento.28


			O Direito Administrativo não pode mais ser um direito de colisão entre interesses públicos e privados, mas sim um direito de distribuição entre interesses privados perante a Administração Pública. A Administração Pública não pode se utilizar de prerrogativas para se posicionar com autoritarismo. 


			Busca-se um modelo teórico e um regime legal que permita uma Administração Pública constitutiva da sociedade, com equilíbrio das posições jurídicas.29 A visão do particular como litigante é incompatível com um modelo pautado na ponderação de valores, na razoabilidade e na definição de um interesse público concreto, relacionado à situação fática e justificador de sacrifício individual somente na valoração no caso concreto e na exata medida do indispensável ao interesse público.


			O enquadramento do particular como litigante permite a sustentação de um modelo de supremacia abstrata, em que não há níveis de ponderação nem relação com o caso concreto e impede a aplicação de um modelo de prevalência concreta, no qual somente há sacrifício do particular se houver um interesse público bastante e suficiente, que justifique tal sacrifício. Cabe destacar que a Constituição de 1988 não traz em si fundamento axiológico ou epistemológico que justifique essa visão beligerante e, pelo contrário, é permeada pela lógica da igualdade, da segurança jurídica, da boa-fé e do desenvolvimento.


			Todo o sentido da Constituição de 1988 comunica-se com a promoção da estabilidade das relações jurídicas, com o desenvolvimento da segurança jurídica nas relações Estado-sociedade, as quais devem estar marcadas pela boa-fé. E a proposta da segurança jurídica e boa-fé é antagônica à posição do particular como litigante.


			3.	O acordo administrativo e a possibilidade de eleição entre o direito público e o direito privado


			A contemporaneidade traz consigo significativa crítica ao binário autoridade-liberdade e à dicotomia público-privado na estruturação da relação jurídico – Administrativa.30 


			Na contemporaneidade de um Estado de Parcerias é importante um esforço doutrinário e metodológico para a identificação de uma nova racionalidade jurídica, capaz de manter hígidas as garantias ao interesse público e ao mesmo tempo ressubstancializar a relação jurídica administrativa para viabilizar através de um ambiente menos imperativo e mais paritário a satisfação dos direitos sociais. 


			Essa ressubstancialização exige uma mudança paradigmática, que pressupõe a substituição 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 paradigmática deve levar em consideração as relações de internalidade e externalidade no Direito Administrativo, especialmente considerando as relações entre Direito, Economia e Política. 


			É necessário revisar categorias metodológicas. Na realidade europeia, o regime jurídico dos acordos que envolvam a pessoa jurídica de direito público foi inspirado pela submissão ao direito público ou pela submissão ao direito privado. 


			A submissão ao direito público se fez presente no modelo francês e a submissão ao direito privado se destacou no modelo alemão e no inglês. Atualmente, há uma tendência de convergência dos modelos, especialmente pelo foco no livre mercado do direito europeu, que vem diluindo a relação autoridade-liberdade como tradicionalmente vista na Teoria Contratual Administrativa.


			O acordo administrativo não é estático e sim dinâmico e não se pode perder de vista sua essência. O acordo administrativo não pertence a um ou outro ramo específico do Direito e não pertence nem ao direito privado nem ao direito público31. 


			Nesse sentido, Fernando Menezes de Almeida, tratando de contratos administrativos em especial e de acordos em geral, apresenta o contrato como superconceito, patrimônio comum de toda a ciência do direito, da teoria do direito e sustenta o equívoco da doutrina tradicional que afirma o contrato administrativo como exceção ao contrato baseado no direito civil.32


			É a ideia de ir para além das aparências que se apresenta compatível com as atuais necessidades da Administração Pública, que evidenciam uma interpenetração público-privado que não cabe na lógica da unilateralidade das relações administrativas formulada nos séculos XVIII  e XIX.


			Ao tratar das dimensões público e privado no direito, Maurizio Fioravanti as inclui como princípios fundamentais da Constituição Democrática, ambas necessárias para a vida da democracia, tendo a Constituição Democrática como uma das principais tarefas estabelecer o espaço público, o espaço privado e seus limites. Destaca o autor que o modelo democrático não pressupõe um modelo constitucional flagrantemente publicístico e que a relação público-privado é consagrada nas Constituições Democráticas.33


			E prossegue o autor afirmando que Público e Privado não são outra coisa senão duas dimensões fundamentais da democracia.34 Maurizio Fioravanti questiona se existe um modelo constitucional sobre o qual é possível orientar um correto relacionamento entre Público e Privado.35 O objetivo é demonstrar a existência de um espaço de diálogo Estado-Sociedade mais equilibrado e um relacionamento público-privado sem prevalências a priori.


			Nesse sentido a total inadequação da dicotomia público-privado já anteriormente apontada. Na Teoria Contratual Administrativa, essa realidade é sobretudo ampliada, com significativas consequências para o interesse público, de ordem econômica (pelo aumento do litígio e das consequências dele decorrentes envolvendo Contratos Administrativos), de ordem social (pela paralização ou não atendimento adequado de serviços públicos através dos Contratos Administrativos), de ordem política (pela perda de legitimidade da ação estatal na satisfação dos direitos fundamentais).


			Mário Masagão em 1977 já apontava, quanto à natureza do contrato, que este não era figura peculiar e exclusiva do direito civil.36 Contemporaneamente e alinhado à noção de que os desafios da Administração Contemporânea necessitam da construção de uma doutrina de interesse público entre as fronteiras do público e do privado está Romeu Felipe Bacellar Filho. 


			O autor parte da premissa de que o contrato administrativo é instituto de direito, não pertencente especialmente nem ao direito público nem ao direito privado. 37 Tal fato desafia a criação de uma nova regulação, especialmente considerando as deficiências do modelo tradicional unilateral frente às necessidades atuais e a necessária construção de um modelo de consenso e negociação compatibilizado com os pilares de  supremacia do interesse público e indisponibilidade do interesse pú­blico estabelecidos no Regime Jurídico Administrativo.


			Na contemporaneidade não faz sentido questionar se o regime é de direito público ou de direito privado. O regime administrativo pode ser de direito público ou de direito privado. Não se parte de uma única forma contratual com um único regime jurídico. A realidade contratual pressupõe diferentes relações contratuais com regimes jurídicos distintos, em que a questão público e privado sequer se coloca, pois elementos dos dois ambientes podem estar presentes. 


			Parece clara a necessidade de adoção de um regime jurídico de direito  nos Acordos Administrativos, nem público nem privado, desafiando a criação de uma nova regulação, que não permita a substituição de prerrogativas por lógicas exclusivas de consenso, mas que permita o equilíbrio entre essas duas realidades. Um regime geral que permita a adoção de vários regimes específicos, distintos entre si, aplicáveis às diferentes estruturas convencionais da Administração Pública. Um regime que não possua a pretensão totalizante de ser único e aplicável a realidades distintas uniformemente.38 


			Fernando Menezes de Almeida desenvolve a proposta do contrato administrativo ser contrato de Direito, o que não significa que o direito  que o regula seja fragmentado (seja como um dado da realidade, ou como fenômeno social, ou como fenômeno normativo ou como ciência do direito).39 


			Prossegue o autor afirmando que o conteúdo estabelecido sob a rubrica Direito Administrativo pressupõe uma determinada configuração sócio-política do Estado que só passa a existir em meados do século  XVII e XVIII. Isso não quer dizer que o contrato pertença ao Direito  Civil porque quando o Direito Administrativo surgiu ele já era trabalhado no Direito Civil.40 


			Partindo dessa perspectiva, discutir regime de Direito nos acordos administrativos é discutir sobre heteronomia e autonomia. A lei é um modo de produção normativa que pressupõe que o destinatário não necessariamente participe com a sua vontade para a formação da norma, expressando o princípio da heteronomia e a obrigatoriedade perante  o cidadão.


			Mas a Constituição pode optar pelo princípio da autonomia, em que as partes, os indivíduos que estarão sujeitos àquela norma participam eles mesmos com a produção do conteúdo específico da norma.  A vontade do destinatário da norma participa da formação da norma. Relevante neste contexto é a reflexão sobre quando cabe o princípio da autonomia e quando cabe a heteronomia. Para Fernando Menezes de Almeida não existe uma regra a priori, ideal. Para certas situações um é melhor que o outro, a critério de cada sociedade.41


			Defende-se uma nova relação público-privado, em que um misto de autonomia e heteronomia é necessário para o atendimento das demandas contemporâneas. O Direito Administrativo tradicional surgiu no contexto do Direito Europeu Ocidental estabelecendo submissão dos governantes à lei e impondo-se contra a sobreposição dos governantes à lei. Nesse momento surge a figura da Administração Pública como sujeito de direito. Ela não apenas é sujeito ao direito como se põe nas relações jurídicas como sujeito de direito. 


			Esse foi o grande problema teórico no século XIX para a concepção do acordo administrativo, com reflexões que concluíam pela impossibilidade de acordo quando se tratava da Administração Pública, vez que esta não poderia livremente fazer acordos de vontade porque suas relações jurídicas reger-se-iam estritamente pelo princípio da heteronomia. Essa visão é própria do Direito Administrativo do século XIX, que posiciona a soberania como atributo da Administração Pública.42


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


			A construção de uma doutrina de interesse público que não se fixe na dicotomia público-privado é indispensável para a construção de novos paradigmas na Teoria da Relação Jurídico Administrativa. O Direito Administrativo que justifica os acordos não é nem público nem privado. Rótulos muito estanques segmentam e fracionam as realidades complexas do ambiente consensual administrativo e impossibilitam um olhar para além do direito, substancializado e ressubstancializado pela interpenetração das externalidades da Política, da Economia, do Mercado e da própria sociedade civil. 


			Não se discute que o regime público possa ser associado a modos hete­rônomos de ação (a autoexecutoriedade própria do Estado por  certo não acompanha as relações individuais) assim como não se discute que o privado possa ser associado a modos autônomos de ação (as lógicas de liberdade e autonomia privadas não repercutem igualmente no espaço público).


			Conforme apontado por Santiago Gonzalez-Varas Ibáñez, firmou-se no direito espanhol o princípio da absoluta liberdade de eleição de regime jurídico público ou privado para a regulação dos sujeitos que realizam funções administrativas. Faz-se necessário discutir os limites dessa liberdade. O autor analisa as possibilidades jurídicas sobre a atividade administrativa ser regida por um direito privado e para isso analisa o  direito alemão, no qual a liberdade de eleição de regime jurídico entre direito público e direito privado é um princípio característico.43


			O que se pode afirmar como certo é que não há sentido em se esta­belecer rigidamente e de forma estanque, divisora e excludente, uma dicotomia público e privado no regime jurídico dos Acordos Administrativos.44 


			O que é público não é um regime aplicável à Administração Pública. Há relações tipicamente públicas no momento em que a auto-executo­riedade aparece45. E o contrário também é verdadeiro. Existem situações em que excepcionalmente a Administração Pública não possui autoexecutoriedade e outras situações nas quais excepcionalmente os indivíduos a possuem, como por exemplo legítima defesa, defesa  da posse. 


			Percebe-se, portanto, certa incongruência na afirmação da autori­dade dentro de um regime exclusivo de direito público aos Acordos Admi­nistrativos. Romeu Felipe Bacellar Filho nesse sentido afirma que o predomínio da autoridade no Direito Administrativo fez com que o “negócio” fosse proibido, estabelecendo a imperatividade do ato administrativo como “sacralização do poder estatal”, e, portanto, dificultando a adoção de uma Administração Pública inserida num panorama de bilateralidade e consenso. E ainda assinala que essa é uma visão monolítica de Administração Pública, fundada num conceito de interesse público “absoluto e homogêneo”, que recusa interpretações dissidentes.46


			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 público.47 


			Nesse sentido, Marçal Justen Filho aponta que a tendência à contratualização da função administrativa é reflexo da ampliação do Estado Democrático de Direito, na medida em que o exercício das competências públicas torna-se cada vez mais sujeito à negociação com a comunidade. E pontua o autor que nas prestações de fazer a única alternativa é o contrato.48


			Na linha da redução da autoridade na relação contratual, sustentando consenso e transação novamente cabe a citação de Romeu Felipe Bacellar Filho, que afirma que a Administração Pública está autorizada a celebrar acordos e transacionar a fim de evitar litígios despropositados que somente prejudicariam suas finalidades.49


			A verdade é que a doutrina vem identificando a insuficiência e inadequação da dicotomia entre a supremacia do interesse público e a auto­nomia privada. Giorgio Berti nesse sentido defende o banimento da usual contraposição entre o princípio da supremacia do interesse pú­blico e a autonomia privada.50


			O que se propõe é exatamente a limitação da condição potestativa de intervenção e subordinação na esfera da liberdade individual, justamente pela alteração da posição do Estado na relação jurídica administrativa. 


			Pretende-se uma alteração qualitativa das posições jurídicas na relação jurídico administrativa. Isso acarretará, necessariamente, uma reorganização do poder e uma heterocontenção deste. De todo modo, não se pode discordar da lógica que exige a prevalência do interesse público (e a utilização de prerrogativas, se necessário) no confronto com interesses privados. 


			Mas a premissa da relação jurídico administrativa não pode mais ser a autoridade. O consenso aparece como muito mais do que uma fonte de legitimação. Apresenta-se como essência da relação jurídica e vai revelar-se no seu planejamento e na sua execução.


			Para isso não se pode partir de um modelo abstrato e teórico de sustentação da relação jurídica, pois as realidades não se justificam através da legitimação de autoridade abstratamente colocada. O ponto de par­tida pressupõe discussão e não imposição.


			A legitimação desse novo modelo pode ser buscada através da conciliação dinâmica entre autonomia da vontade e indisponibilidade do interesse público para além da dicotomia público-privado e conduz a reflexão a novos horizontes, especialmente considerando que o princípio da indisponibilidade é fundalmentalmente uma limitação ao Poder Público, não sendo limitante da autonomia da vontade.51


			Ao mesmo tempo em que é possível afirmar a inadequação do questionamento sobre ser o regime jurídico administrativo de direito pú­blico ou de direito privado, é importante destacar que o modelo contemporâneo proposto é estruturalmente diferente deste modelo binário público-privado. 


			Não apenas circunstancialmente diferente, mas estruturalmente diferente. E é por isso que não se pode falar em publicização do privado e privatização do público, porque pressupõe aceitar a dicotomia público-privado e capitular frente aos novos horizontes, em especial frente à concepção de regime de direito exclusivamente, nem público nem privado, como já afirmado anteriormente.


			A ruptura com o paradigma da unilateralidade aparece na eleição do conceito de Relação Jurídica Administrativa, como já dito, enquadrado como elemento central na Teoria Administrativa Contemporânea, conforme pontua Cabral de Moncada52.


			A doutrina da relação jurídica busca na Constituição seu fundamento de aplicabilidade e justificação. A sua legitimidade radica-se na concepção de que a relação entre o Estado e o cidadão é uma relação jurídica e não uma mera ligação de sujeição entre o poder administrativo e um administrado. Não é relação de poder vez que Estado e cidadão estão submetidos ao Direito e a Administração Pública não possui nenhum poder preexistente à Constituição, justificador de uma relação de subordinação pré-jurídica, abstrata e geral.53


			Entender a relação jurídica como a chave da dogmática do Direito Administrativo significa considerar que a maior e mais importante parcela das situações administrativas corresponde a um esquema relacional mais adequado à compreensão da maior parcela dos fenômenos administrativos da atualidade.54


			A Administração Pública como função constitutiva da sociedade e de relações administrativas multilaterais modifica a compreensão do processo de tomada de decisão administrativa, a começar pela própria noção de processo, passando pela revisão inclusive dos motivos determinantes da decisão, considerando os diferentes legitimados a intervir.55 Essa proposta exige um regime equilibrado de prerrogativas e consensualismo.


			4.	A construção de uma racionalidade jurídico – normativa público – privada


			O ambiente da Administração Pública nesse contexto é de paridade. Luiz Cabral de Moncada, sobre o assunto, afirma que a relação entre a Administração e os cidadãos é uma relação jurídica caracterizada pela tendencial paridade entre a Administração e aqueles na base de direitos e deveres recíprocos e compreende as relações com os cidadãos que estão imersos em relações gerais ou especiais de poder.56


			Os marcos teóricos ligados às ideias de universalidade, abstração e imperatividade não se sustentam na contemporaneidade. Essas ideias estão de acordo com uma concepção de Estado como centro unitário de poder e isso não se aplica hoje. O Estado é o resultado de vários grupos de poder e o direito necessita se acomodar nesse ambiente sem esquecer que atua em uma área em constante e estrutural mutação. 


			O Direito Administrativo pode reorganizar-se a partir dessa nova concepção de relação jurídica. Mas para isso necessita abandonar suas bases tradicionais de sustentação, especialmente centradas na dicotomia público-privado, num ambiente hermético de soluções jurídicas apli­cáveis, pouco permeável à mutabilidade própria das relações negociais administrativas.


			A chamada Administração Pública paritária, consensual, pretende discutir o modelo da autoridade e reorganizar as bases de sustentação da Teoria Do Direito Administrativo, incluindo a transação na essência dos Acordos Administrativos. A proposta sustenta-se na necessidade de reposicionamento da condição e existência de prerrogativas públicas, a partir do conceito de relação jurídica. 


			Nesse sentido, Francisco Zardo posiciona-se afirmando que o impacto  da consensualidade sobre as concepções tradicionais é significativo, e que o uso moderado das prerrogativas especiais da Administração deve ser mitigado sempre que possível pela via consensual, especialmente ao se demonstrar maior vantajosidade ao próprio interesse público.57


			A consensualidade aparece como elemento decisivo para equilíbrio da relação contratual administrativa complexa, de modo a compatibilizar o ambiente novo da coordenação e cooperação administrativa com a tradicional imperatividade e subordinação da Administração Pública. 


			Essa Administração Pública negocial tem alterado seu processo de tomada de decisão administrativa, que passa a ser plural, mais igualitário e mais democrático. Nesse ponto Gustavo Justino de Oliveira assinala que a decisão administrativa fica respaldada pela participação popular e terá maior eficácia e efetividade58.


			Gustavo Justino de Oliveira parece acertadamente definir a questão, estabelecendo equilíbrio entre os dois mundos: o do consenso e o da autoridade. O autor afirma que a Administração Pública consensual não estabelece a superação da Administração Pública imperativa.  Há uma nova mudança no eixo do Direito Administrativo, que passa a não ser orientado exclusivamente pela lógica da autoridade, mas permeado também pela lógica do consenso.59


			Defende-se um regime jurídico administrativo, nem público nem privado, que permita a convivência entre prerrogativas públicas e lógicas como a do consenso e da negociação, e possibilite um regime de prerrogativas definido episódica e especificamente, em substituição a um regime geral e unificado. 


			O que muda é que a imperatividade não mais será o modo principal de atuação do Estado e a solução lógica para os conflitos de interesse.  A imperatividade cede lugar ao consenso como alternativa viável à solução de conflitos. Nesse ponto o reposicionamento das prerrogativas públi­cas é inevitável.60 O desafio então é estabelecer estas fronteiras. Identificar o limite da imperatividade em face do consenso. Ou o limite do consenso em face da imperatividade. 


			Essa lógica que desloca a consensualidade para fora do eixo supremacia-indisponibilidade do interesse público e permite um princípio de eleição entre o direito público e o direito privado, no exercício das relações contratuais, também pode ser sustentada através da análise de Carlos Ari Sundfeld, que defende acordos substitutivos inclusive no ambiente de sanções regulatórias e cita a Lei n. 7.347/85 como permissivo legal, uma vez que esta autoriza que a Administração Pública possa firmar compromisso de ajustamento de sua conduta (TAC) para adequação das condutas dos interessados às exigências legais, mediante cominações, atribuindo a este acordo, inclusive, eficácia de título executivo extrajudicial.61 No mesmo sentido, adotando a possibilidade de acordos substitutivos e integrativos de decisões sancionatórias está Gustavo  Binenbojm.62


			Esse é o ponto onde a unilateralidade volta-se ao consenso, e o consenso volta-se à unilateralidade. São exemplos como esse, de acordos substitutivos de atos unilaterais, que permitem a construção de uma doutrina de consensualidade para fora do eixo supremacia-indisponibilidade do interesse público e um princípio de eleição entre o direito público e o direito privado no exercício das relações contratuais.


			O que se pretende é a discussão de uma nova raiz dogmática para o direito administrativo, especialmente considerando que quando a Administração Pública opta pelo acordo está optando pelo consenso e não pela autoridade, adotando um princípio da preferência ao consenso.


			E aparece estruturalmente na relação jurídica Estado-Sociedade, o princípio da Colaboração, como elemento estruturador dos relacionamentos público-privados e definidor dos novos arranjos de interesse público. Esse é o espaço da Administração Pública relacional. Esse é o espaço do consensualismo no direito administrativo.
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					35 Id.


				


				

					36 “Realmente, o contrato não é figura peculiar ao direito privado. Seu conceito pertence à teoria geral do direito, e suas manifestações tanto surgem em matéria civil e comercial como no campo do direito público interno e externo.” (MASAGÃO, Mário. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 283).


				


				

					37 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o Novo Código Civil. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2007, p.182-183.


				


				

					38 Fernando Menezes de Almeida distingue os diferentes módulos convencionais da Administração Pública, demonstrando claramente a necessidade de adoção de diferentes regimes jurídicos. (ALMEIDA, Fernando Menezes. Contratos administrativos. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 231). 


				


				

					39 O autor assinala que um primeiro pressuposto então é entender que contrato não é uma figura do Direito Civil que foi adaptada pelo Direito Administrativo. Antes de mais nada é uma figura do próprio Direito. Se circunstancialmente por razões históricas aquilo que convencionou-se chamar Direito Civil abrange mais do assunto de contratos isso se explica pelo modo de ser da sociedade humana ao longo dos tempos. A consolidação do Direito Civil precedeu historicamente a consolidação do Direito Constitucional e do Direito Administrativo. (Ibid., p. 174-180.)


				


				

					40 Fernando Menezes de Almeida afirma que o ser contrato é o mesmo. Não há uma dife­rença ontológica. Essa é uma primeira premissa. Usando a palavra contrato num sentido amplo, um segundo elemento é verificar como são produzidas as normas jurídicas que regem a vida em sociedade. Essa pergunta induz a distinguir contrato de outros modos de produção normativa. Porque alguém é obrigado a fazer algo? Por força de lei. O que é a lei na sua essência? É fruto de convenção humana. É ato de vontade. Existe porque alguém quis que aquilo fosse lei. Neste ponto, transita-se por uma teoria de direito que pressupõe a norma como ato de vontade. Para o autor, o direito é fenômeno que essencialmente expressa vontade. Dentre os fenômenos psíquicos há o que é vontade e o que é conhecimento. A postura do conhecimento não é de querer, mas de observação da realidade. A postura do ato de vontade pretende configurar as condutas futuras. Isso dá origem à dicotomia básica em teoria do direito da distinção entre ser e dever ser. Prossegue afirmando que a vontade lida com o dever ser e tem pouco haver com aquilo que é. O fato de alguém ser obrigado a fazer alguma coisa não guarda nenhuma relação com a coisa feita. Opera-se no direito com vontade e decisão volitiva de alguém sobre o que deve e não deve acontecer, existindo dois mecanismos básicos pelos quais a vontade opera na formação do direito em relação aos sujeitos envolvidos. O direito é algo criado pela vontade humana e não é um dado da reali­dade natural. É algo que o homem decide criar por um ato de vontade. Quem decide criar?  Por que a lei decide criar? Por trás do fato da lei obrigar está a decisão de cada um concordar que a lei obrigue. Isso está presente na doutrina ocidental e parte da ideia de um contrato social, metajurídico, a priori, fictício. Não é um contrato no sentido do contrato administra­tivo, mas a ideia de convenção é a mesma. (Ibid., p. 104 e ss.)
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