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Resumo

SpaccaO estudo do Direito Administrativo é tradicionalmente feito sob a ética do regime juridico
administrativo — conjunto de principios e regras (normas juridicas) que implica uma relacédo desigual,
com peso na balanga em favor da Administragdo Publica, incumbida de agir em nome

Texto integral

s

O estudo do Direito Administrativo é tradicionalmente feito sob a otica do regime juridico
administrativo — conjunto de principios e regras (normas juridicas) que implica uma relagéo
desigual, com peso na balanca em favor da Administracao Publica, incumbida de agir em nome dos
direitos genuinos da sociedade. Por conta disso, a maioria dos que lidam ou se dedicam ao Direito
Administrativo acredita que esse regime juridico € sempre o mais adequado para todo tipo de
relacdo que a Administracdo Publica estabelece, independentemente do sujeito, do objeto, dos
instrumentos juridicos e da finalidade que se perseguem. Nesta perspectiva, interessam mais 0s
meios do que os fins. Mas é importante perquirir se essa situacdo ideal e teérica corresponde
efetivamente as necessidades e as realidades mais recentes da Administragdo Publica, ou se, por
outro lado, ndo se trata de sobrevida de concepc¢des que permanecem em linha de continuidade com
0 passado. Compreende-se, particularmente, que sob tal perspectiva repousam dois dogmas: (a) o
da vinculacao positiva da Administracdo Publica a lei (“na Administracdo Publica sé é possivel fazer
0 que a lei autoriza”); (b) o da Administracdo Publica autocéntrica (que pressupfe atuacgdo
administrativa legitima, exclusivamente na condicdo de superioridade, na relagdo juridica
entabulada). Na analise das evolu¢bes conceituais, legislativas e praticas do Direito Administrativo
nao é dificil perceber que as administragBes publicas (o termo no plural é proposital, a fim de
demonstrar a existéncia de uma pluralidade de estruturas administrativas com diferentes perfis e
regimes) cada vez mais se relacionam com os agentes de mercado pela via contratual e descem do
pedestal, mediante procedimentos construtivos de dialogos e de consensos. O que se V&, na pratica,
€ que o regime juridico aplicavel as administracfes publicas (direta, indireta, autbnoma, delegada) é
um regime juridico hibrido, a mesclar elementos, institutos e conceitos de direito publico e de direito
privado, aspectos de legalidade e de autonomia das vontades. Nesse passo, a maior ou menor
incidéncia das regras de direito publico e de direito privado (e vice e versa) nas relacdes travadas
pelas administracdes publicas dependera: (a) da pessoa juridica (sujeito) que exerce a atividade
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administrativa, seja ela pertencente ou ndo a administracdo publica; (b) do tipo de atividade
administrativa desenvolvida (regulacéo, policia, servicos publicos, atividade econdmica, fomento); (c)
do instrumento juridico utilizado para efetivar a agdo administrativa; (d) da finalidade perseguida pela
atividade administrativa; (e) dos direitos e interesses legitimamente envolvidos nessa persecucao. O
que se quer dizer, portanto, é que nao parece ser acertado submeter tudo o que acontece no ambito
administrativo a um regime juridico Unico e necessariamente de direito publico; que, além disso, o
recrudescimento dos regimes aplicaveis em todos 0s pontos e espacos das administragcfes publicas
nao é garantia de lisura e respeito aos principios que a regem; e que, afinal, a sustentacdo da
unicidade do regime administrativo ndo garante automaticamente serviéncia aos direitos da
sociedade, servindo muitas vezes de espacgos para corporativismos. As observacdes feitas podem
ser testadas e confirmadas no ambito das atuacdes contratuais das administracfes publicas. Vive-se
hoje um movimento de contratualizacdo das relagbes administrativas, tal como pontificou
Jean-Pierre Gaudin ( Gouverner par contrat : I'action publique en question . Paris: Presses de
Sciences Politiques , 1999). Com efeito, nos dominios antes habitados exclusivamente pelos atos
administrativos unilaterais e monoldgicos, surgem figuras de perfil contratual, mais flexiveis —
muitas vezes substitutivas dos proprios atos administrativos unilaterais —, com a presenca inevitavel
da autonomia das vontades e do consenso (por exemplo, termos de ajustamento de conduta,
acordos de leniéncia, acordos de cessacao, termos de ajustamento de gestdo). Tais instrumentos
trazem em esséncia a potencialidade de, pragmaticamente, acomodar diversas situagdes juridicas
controvertidas aos rumos da consensualidade, em detrimento da unilateralidade, da rigidez e dos
demorados debates de solucédo de conflitos, sem menoscabo as finalidades essenciais a cargo das
estruturas administrativas e de controle. Em &mbito contratual propriamente dito, existem relacdes
administrativas que definitivamente ndo se amoldam ao perfil rigido e hermético do regime juridico
administrativo. E o caso dos contratos constitutivos de sociedades empresariais com participacéo de
entidades administrativas, dos contratos de fomento com a iniciativa privada de fins lucrativos, dos
contratos de parcerias com o terceiro setor, dos contratos de inovacgao tecnolégica, dos contratos de
financiamento, seguro, compra e venda, locacdo, comodato. Mesmo nos contratos administrativos
tipicos (concessfes, obras, servicos, compras), 0 regime juridico aplicavel ndo é puramente
administrativo, como faz prova o préprio artigo 54 da Lei 8.666/93, ao ditar aqueles a aplicagédo
subsidiaria dos principios da teoria geral dos contratos e das demais disposi¢cdes de direito privado.
Portanto, o que se pretende demonstrar € a existéncia de espagos normativos e substanciais para
diferentes tipos de contratos com as administracbes publicas, mais rigidos ou menos rigidos
(conforme o objeto e as necessidades em jogo), valorizando-se, como ndo poderia deixar de ser, a
serventia da autonomia das vontades. Independente dos detalhes de cada contratacdo, o mais
importante € que os relacionamentos contratuais entabulados pelo Poder Publico exprimam boa fé,
confianga reciproca, respeito as disposi¢des contratuais, nao enriquecimento sem causa, seguranga
juridica, e que tenham seus objetos executados em prol dos interesses (direitos) da sociedade.
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