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“Uno degli aspetti attraverso cui si mani-
festa la crisi del positivismo giuridico é la
crescente consapevolezza dell’emergere di
altre fonti di diritto che minano il monopolio
della produzione giuridica detenuto dalla le-
gge in uma societa in rapida trasformazione
e intensamente conflituale, com’é la societa
capitalistica nell’atuale fase di sviluppo.”

1. Abertura a consensualidade

A metodologia do Direito a ser exposta
no presente trabalho ndo implica uma dis-
ponibilidade do interesse publico, mas uma
determinacdo do meio mais apto para al-
cangar os objetivos da lei, meio esse que,
eventualmente, ndo serd a simples aplica-
cdo da regra legal®.

Ademais, Santi Romano (1964, p. 341),
distinguindo a disposicdo em tese da titula-
ridade da competéncia administrativa da
negociacdo do seu mero exercicio em deter-
minado caso concreto, ja observava que

“deve ser excluido que um poder pos-
sa ser objeto de atos de disposi¢do por
parte do seu titular, que ndo pode
modifica-lo substancialmente, aliena-
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lo ou a ele renunciar. Todavia, em al-
guns casos se pode admitir que pos-
sa, mediante ato bilateral ou unilate-
ral, se comprometer a ndo exercita-lo
ou a exercita-lo de determinada for-
ma ou dentro de certos limites. Tais
atos de disposigdo referir-se-iam, de
qualquer maneira, ndo ao poder emsi
e por si, mas sim ao seu exercicio em
relacdo a determinadas pessoas com
as quais teriase comprometido. Como
0 poder permanece 0 mesmo através
de todos os casos em que é exercitado,
esta possibilidade ndo afeta a sua exis-
téncia”.

Alejandro Huergo Lora (1998, p. 94-98)
enumera as seguintes razdes para a conve-
niéncia de celebracdo de acordos pela Ad-
ministracdo Publica: 1) O aumento do nu-
mero de atividades reguladas pelo Estado,
e, conseqientemente, dos interesses publi-
cos e privados envolvidos, aumenta dema-
siadamente acomplexidade da qual as suas
decisdes devem se revestir, sendo bem mais
seguro que as tome ponderadamente e em
consenso com os particulares a serem por
elas atingidos. Observa Oscar Aguilar
Valdez (2002, p. 446) que essa necessidade
é maior ainda em se tratando de regulacéo
de servigos publicos, considerando “o cara-
ter triangular da relacdo juridico-regulat6-
ria e a consequente incidéncia na zona de
interesse de vastos setores sociais”; 2) Para
as maiores pretensdes do Estado em inter-
vir na vida social e econ6mica, 0s seus atos
unilateriais, editados sem que possam des-
pertar o “desejo de colaborac¢édo” do parti-
cular, podem ndo ser muito eficientes; 3) A
crise fiscal do Estado faz com que, se, por um
lado, o Estado ndo tem mais condigbes de
participar ativamente da vida econdmica do
pais, por outro, ndo podendo ficar-lhe alheio,
passa a intervir por meio de fomentos negoci-
ados com o0s agentes econdmicos privados.

E nesse sentido que a instrumentaliza-
¢do do Direito Administrativo Econémico
as finalidades constitucionais e legais se
associa com a sua preferencial consensua-

lizagdo® no sentido de que, em regra, a ado-
¢do de uma medida por consenso é mais efi-
ciente que se adotada unilateral e coerciti-
vamente, ja que tem maiores chances de ser
efetivada na pratica e gera menos riscos de
externalidades (“efeitos colaterais’) negati-
vas*, “com a conseqiiéncia da transforma-
cado de elementos basais da arquitetura es-
tabelecida do Direito Administrativo e a
necessidade, portanto, de uma verdadeira
mudanca na suaconstru¢do dogmatica” (AL-
FONSO, 2003, v. 13, p. 15), que deve passar a
incluir os acordos com os administrados en-
tre as fontes do Direito Administrativo®.
Como expde Francesco Manganaro (2000,
p. 139-141),
“a escolha entre um ato autoritativo
ou consensual é feita, no procedimen-
to, de acordo com a possibilidade de
se chegar a composicdo dos interes-
Ses em jogo, ja que ‘o carater autorita-
tivo da funcao se revela til e necessa-
rio apenas quando se trata, na perse-
cucdo da finalidade publica conexa a
func¢do administrativa que esta sendo
exercida, de dobrar estes interesses
que, pela sua natureza ou pela ma-
neiracom gue sao expressos, colocam
um obstéculo a realizagdo do resulta-
do do qual a fun¢do administrativa é
instrumental’. (...) A classica imagem
de uma Administragdo que opera por
formas unilaterais e autoritativas esta
superada, até mesmo porque, por for-
ca da Constituicéo, a busca do con-
senso dos cidad&@os é um critério de
legitimidade substancial, de justifica-
¢do e guia das decisfes administrati-
vas. Por isso, a Administragéo consen-
sual é um coroléario necessério da tese
gue Vé a legitimacdo da Administra-
¢do ndo mais nalei, mas na satisfacédo
das necessidades sociais dos cida-
déos. ‘Para que o processo cognitivo e
a decisdo cheguem o mais préximo
possivel do optimum, ndo devem ser o
resultado de uma agéo unilateral da
Administracdo, mas resultar de um
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processo dialético, no qual confluam
os diversos pontos de vista dos sujei-
tos interessados na decisdo’”.

Sustentando a possibilidade de Agéncia
reguladora de servigo publico, em acordo
com a concessionaria, substituir a aplica-
¢do de sancdo pecuniaria determinada pela
lei pelo estabelecimento de novas obrigagdes
de investimento no servi¢o, medida que se-
ria mais consentédnea com as finalidades
legais de universalizacao do servico publi-
co, Floriano de Azevedo Marques Neto
(2000, p. 355-357) afirma:

“a unilateralidade e a exorbitancia
tradicionais no exercicio da autorida-
de publica (poder extroverso) tém que
dar lugar a interlocucéo, a mediacéo
e a ponderacdo entre interesses diver-
gentes, sem descurar, por 6bvio, da
protecéo da coletividade contra abu-
sos dos agentes econémicos. De outro
lado, a atividade regulatéria estatal,
neste novo contexto, tem que se pau-
tar pelos interesses que lhe cumpre
tutelar. (...) A finalidade da atividade
regulatdria estatal ndo é a aplicacédo
de sancdes e sim a obtencdo das me-
tas, pautas e finalidades que o Legis-
lador elegeu como relevantes alcan-
car. Para atingimento destas finalida-
des primaciais pode langar méo, den-
tre outros instrumentos, do poder de
sancionar”s.

Luciano Parejo Alfonso (2003, p. 40),em
brilhante estudo fundamental na matéria,
observa que

“a peculiaridade do ato adminis-
trativo consensual estaem ser um exer-
ciciodaatividade administrativacom
relevancia juridica imediata da qual
participam terceiros. O objeto do ato é
apropriaatividade administrativa, tal
como configurada constitucionalmen-
te, ou seja, consiste justamente na exe-
cucgdo da lei e, portanto, na determi-
nagdo do que seja o Direito no caso.
(...) Aconsequiéncia disto é a essencial
aplicabilidade aqui do regime da ati-

vidade unilateral, com as modulag¢des
que imp0e a referida natureza contra-
tual do ato administrativo consensu-
al”.

Em razéo dessa aplicabilidade do regi-
me juridico da atividade administrativa
unilateral, o autor faz relevante distingdo
no sentido de que o &mbito por exceléncia
da consensualizagdo do exercicio dos po-
deres administrativos é o das competéncias
discricionarias, mantendo-se sempre os lin-
des do legitimo exercicio da discricionarie-
dade. Quanto as atividades vinculadas,

“aopcdo em favor da forma convenci-
onal alternativa de atuagéo ndo con-
fere & Administracdo possibilidades
de acéo ou decisdo suplementares. A
utilizacdo da forma convencional da
lugar a um acordo de e para a execu-
¢do da normativa aplicavel, sem pre-
juizo da possibilidade —em funcao das
caracteristicas da norma e do caso
concreto — da adocgédo de solucgdes
‘adaptativas’, com base nas potenci-
alidades que possuem certos prin-
cipios como o da proporcionalidade.
Em qualquer caso, a determinagédo dos
limites da margem de manobra da
Administracdo paraa ‘flexibilizacao’
da execuc¢do nao é factivel com caré-
ter geral e em abstrato, mas apenas a
partir das normas administrativas
pertinentes ao caso”’. (ALFONSO,
2003, p. 35-36).

Talvez indo um pouco longe demais,
aparentando crer irrelevante a distingdo
entre ato vinculado e discricionario para
efeito de admissibilidade dos acordos regu-
latdrios, e retirando os atos administrativos
consensuais do ambito dos poderes unila-
terais da Administracédo Publica (na verda-
de refutando genericamente a caracteriza-
¢do da Administracdo como poder de impé-
rio), Giorgio Berti (1988, p. 49-65), em sofis-
ticado estudo, afirma que

“a Administracdo Publica ndo se dis-
tingue mais por uma subordinagéo
positiva a lei (‘s6 fazer o que a lei per-
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mite’), mas pela sua capacidade de
compor a diretiva do legislador poli-
tico com os interesses espirituais e eco-
ndmicos que, justamente para a sua
efetividade, demandam um constan-
te confronto entre a dimenséo social e
aindividual”,
0 que se da por meio de uma dupla falsifica-
cdo: do poder administrativo unilateral, que
ja ndo tem muitas vezes capacidade real de
se impor aos particulares, e da liberdade
contratual dos particulares, ha muito per-
meabilizada pelos valores constitucionais.

2. Normas que “dialogam” com o0s
subsistemas regulados
(intersistematicidade)

As relagbes intersistémicas sdo, sob as
mais diversas denominagdes, hd muito es-
tudadas pelo Direito, e a Teoria Autopoiéti-
ca pode, ainda que néo acolhida em sua in-
teireza®, fornecer muitas luzes aos desafios
regulatérios contemporaneamente enfrenta-
dos pelo Direito Administrativo, para o que
possui, inclusive, o necessario esteio cons-
titucional, mormente por meio das finalida-
des tracadas pela Constituicdo para serem
perseguidas pelos Poderes Publicos e no
Principio da Eficiéncia na realizacdo des-
ses objetivos (art. 37, caput, CF).

Na busca da realizacao dos fins dltimos
da lei, o Direito (e, sobretudo, o seu aplica-
dor), para ser eficaz, deve buscar compreen-
der os cédigos do sistema social regulado,
buscando, mediante a permeabilizagdo das
fronteiras dos sistemas juridico e econémi-
co, o acoplamento de suas respectivas l6gi-
cas, a fim de que as finalidades legais ndo
sejam realizadas apenas no “Diario Ofici-
al”, mas também na realidade pratica do
setor regulado®.

O Direito dos servicos publicos, incidin-
do sobre atividades econdmicas latosensu, ndo
poderia se pautar por estratégias que nada
tenham a ver com a légica econémica (ndo
necessariamente com os interesses econémi-
cos) dos delegatarios de servigos publicos.

O agente econémico age por objetivos do
subsistema social econdmico (mais ou me-
nos lucrativo ou dispendioso), ndo por di-
tames do subsistema do Direito (legal — ile-
gal). Para ele o cumprimento ou o descum-
primento de uma norma juridica é mais um
dos elementos das relagfes de custo — bene-
ficiocom as quais lida na condug¢éo dos seus
negocios. Assim, podem existir atos contra-
rios ao Direito que, ndo apenas sejam eco-
nomicamente admitidos, como as vezes até
se imponham. Nesses casos, ha uma con-
tradi¢do entre o que é vedado no subsiste-
majuridico e 0 que é imposto no subsistema
econémico.

Se, por exemplo, o dirigente de uma em-
presa insiste em pagar os tributos desta no
prazo legal, quando os juros por inadim-
plemento sdo muito inferiores aos que obte-
ria aplicando o dinheiro do tributo no mer-
cado financeiro, muito provavelmente sofre-
ra consequéncias deletérias por parte do
subsistema econémico.

Nas palavras de Gunther Teubner (1989,
p. 188),

“umatal visdo das coisas é recorrente
naanalise econémicado direito onde,
como sabemos, as normas juridicas
sdo consideradas como puros fatores
de custo e onde a respectiva observan-
cia depende estritamente da circuns-
téncia de os beneficios retirados da
conduta proibida ndo excederem os
respectivos custos (caso em que a con-
duta proibida ndo apenas é escolhi-
da, mas é também tida como a opc¢éo
correta)”.

Em outra obra, 0 mesmo autor'® adverte
que

“ndo podemos esquecer que as opera-
¢cdes econdmicas podem ficar indife-
rentes as normas juridicas. Se a deter-
minacao juridica ndo pode ser execu-
tada sendo ao preco da abolicéo de
um codigo econémico (o0 que é pouco
provavel para a economia como um
todo, mas muito provavel para seto-
res particulares), o acoplamento estru-
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tural (entre os dois sistemas) ndo é
possivel. Neste caso, a economia pra-
ticara a desobediéncia civil, prevale-
cendo-se dos valores mais elevados de
sua instituicéo e escapara pelos mer-
cados negros. (...) Ndo ignoramos que
0 Ministério Publico e a policia esta-
réo la! Mas se a proibicao se impde a
forca da baioneta é porque o cédigo
do poder tomou o lugar do cédigo da
economia e a satisfagcdo das necessi-
dades politicas substituiu a satisfacéo
das necessidades econémicas. Esta
situacdo tem o meérito de revelar as
vantagens e desvantagens de uma
economia esteada no mercado, mas
noés podemos, apesar de tudo, nos per-
guntar se ¢ mesmo com os recursos limita-
dos da baioneta que nos interessa tratar
do tema da regulacéo juridica da socieda-
de. (...)

Um sistema é estruturalmente aco-
plado ao seu ambiente (o sistema re-
gulado) quando os eventos que nele
se desenvolvem representam pertur-
bacdes que servem para melhorar ou
modificar as suas proprias estruturas.
Se eledominaadistingio entre a auto-
referéncia e a heterorreferéncia, ele pode
utilizar os acoplamentos estruturais para
se emancipar do seu ambiente, na medida
em que ‘ele pode considerar as suas exi-
géncias como condi¢Bes de suas proprias
operagdes, como irritagdes ou mesmo como
chances’™.

Se os acoplamentos estruturais lograrem ser
duréveis, intensos e institucionalmente de
qualidade, terdo cumprido as condigbes
necessarias para a necessaria comunicagao
intersistémica.

Devemos atentar que, ja ha década de
setenta, Norberto Bobbio (1977, p. 56) nota-
va a emergéncia de uma

“Teoria Realista do Direito, que volta
a sua atencdo mais a efetividade que
a validade formal das normas juridi-
cas, colocando o acento, mais do que
sobre a auto-suficiéncia do sistema

juridico, sobre a inter-relagéo entre sis-
tema juridico e sistema econdmico,
entre sistema juridico e sistema politi-
co, entre sistema juridico e sistema
social em seu conjunto, (...) procuran-
do o seu objeto, em ultima instancia,
nao tanto nas regras do sistema dado,
mas sim na andlise das relacbes e dos
valores sociais dos quais se extraem
as regras dos sistemas. (...) A ciéncia
juridica ndo é mais umailha, mas uma
regido entre outras de um vasto conti-
nente”.

O acoplamento das leis de servicos pu-
blicos com os setores regulados se da por
meio de uma série de mecanismos, da aber-
tura semantica de suas disposicdes a utili-
zagdo de termos e objetivos técnicos e eco-
ndémicos, passando pela remissao de pode-
res normativos para entidades auto-regula-
doras, trazendo para dentro das normas ju-
ridicas a l6gica do sistema econémico?!.

3. Cautelas necessarias

N&o desconhecemos que as diretrizes
propugnadas de instrumentalidade, con-
sensualidade, intersistematicidade e reticu-
laridade do Direito Administrativo Econ6-
mico geram alguns riscos para a sociedade,
principalmente em paises que, como 0 nos-
so, tém um triste histdrico de coopta¢do dos
poderes estatais pelo poder econémico.

Todavia, ndo ha como desconsiderar que
as caracteristicas das leis de servicos publi-
cos acima analisadas constituem manifes-
tagdo do

“Principio da Flexibilidade na orga-
nizagdo e atuacao da administracéo.
Sem ele nado sera possivel ao Estado
atuar eficazmente em um mundo em
constante mudanca, em que 0s pro-
cessos decisivos (mercados financei-
ros, crime organizado, seguranca,
meio ambiente) acontecem em fluxos
globais fora do alcance das ordens
diretas do Estado. E necessario pas-
sar de um Estado decretador a um
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Estado negociador, de um Estado con-
trolador a um Estado interventor. As
unidades de intervenc¢do do Estado
em questdes estratégicas devem pare-
cer mais com comandos de interven-
¢do, como taskforces que se formam para
um fim determinado e se convertem em
outro tipo de organizacéo e atividades,
conforme as necessidades que surgem.
Num mundo de empresas-rede e de
Estado-rede, a administra¢do também
deve ir assumindo uma estrutura reti-
cular e uma geometria variavel em sua
atuacao”. (CASTELLS, 1999, p. 166).

N&o podemos, com efeito, fechar as por-
tas para mecanismos mais eficientes (e as
vezes 0s Unicos a disposi¢do’?) de atendi-
mento dos interesses publicos por terem a
chance de ser usados para propdsitos me-
nos nobres. Na verdade, nossa experiéncia
histérica bem o demonstra, qualquer meto-
dologia pode ser aproveitada para facilitar
desvios de conduta®.

O que devemos buscar, portanto, é que a
prevaléncia dos fins sobre os meios legais
esteie uma firme metodologia, que, fincada
nos Principios da Eficiéncia, Moralidade e
Proporcionalidade, minore as possibilida-
des de ser utilizada contra os fins a que se
destina e que, a0 mesmo tempo, evite que a
aplicacdo meramente l6gico-subsuntiva das
regras juridicas pela mera invocac¢ao da le-
galidade formal, muitas vezes utilizada
como biombo de malversagdes, contrarie 0s
objetivos publicos maiores do ordenamento
juridico®.

A adocdo de meio diverso do formalmen-
te previsto em lei s6 pode ser levada a cabo
guando o juizo de que atende melhor aos
objetivos legais se encontrar em uma zona
de certeza positiva, ou seja, se estiver fora de
davidas que o meio ndo previsto expressa-
mente em lei atende melhor aos seus objeti-
vos. Se houver juizos razoaveis (mesmo que
ndo unanimes) de que o meio previsto na lei
poderia ser igualmente eficiente do ponto de
vista do atendimento aos interesses publicos
alvejados, ela devera ser prestigiada®s.

E sob essa perspectiva que, por exemplo,
nadaimpede, ao revés, pode até aconselhar,
de acordo com o juizo de conveniéncia e
oportunidade do Poder Concedente, que, ao
invés de impor coercitivamente arealizagdo
de investimentos com os quais a concessio-
naria havia se comprometido no contrato
de concessdo, adote, em consenso com a
concessiondria, um novo plano de investi-
mentos, mais adequado a realidade atual.

O que, contudo, a afirmada flexibilidade
e a instrumentalidade do Direito Adminis-
trativo Econdmico ndo podem significar é a
purae simples liberalidade em favor do con-
cessionario sem os consequentes beneficios
para o Estado e para o servigo pubico dele-
gado.

Tanto a possibilidade de néo aplicacéo
das sang¢des como da substitui¢io das obri-
gagdes por um novo Plano de Investimento
ndo podem ser descartados tout court. De-
vem, todavia, ser admitidos apenas apos
passarem por um cuidadoso crivo a luz do
Principio da Manutencéo do Equilibrio Eco-
ndémico-Financeiro das Concessdes de Ser-
vigos Publicos, ja que as obrigagdes origina-
rias de investimentos ndo podem ser sim-
plesmente olvidadas pela assungéo da obri-
gacao de realizar outros investimentos. Nes-
se exemplo, portanto, deveria ser aferida a
existéncia de uma razoéavel relacdo de equi-
valéncia entre os investimentos inadimpli-
dos e as sancdes que deveriam ser aplica-
das, com o valor e a relevancia publica dos
novos investimentos que o concessionario
se prop0e a realizar.

A necessidade de as normas regulado-
ras dos servicos publicos expedidas pela
Administracdo Publica atenderem na prati-
ca aos interesses do servigo, tal como pre-
vistos na Constituicédo e na lei que o insti-
tuiu, faz com essa relacdo de adequagéo
deva estar sempre sendo verificada e aper-
feicoada. Uma das importantes conseqiién-
cias da mudanca de abordagem da Teoria
Geral do Direito, que favoreceu a instrumen-
talidade das normas juridicas, foi a de ndo
vincular a eficacia das normas juridicas

298

Revista de Informacdo Legislativa



apenas a sua auséncia de contradicao for-
mal com as normas superiores, privilegian-
do também a sua relagdo com os fatos, de
forma que a sua aplicacio ndo acabe, mate-
rialmente, por contrariar os objetivos legais
e constitucionais daquele determinado ser-
vico publico.

Expondo essas novas possibilidades
hermenéuticas, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes (1990, p. 88-89, grifo nosso) afirma
que se

“admite a caracterizac¢do da inconsti-
tucionalidade da lei (e, acresceriamos,
dailegalidade de regulamento) tendo
em vista significativa alteracdo das
relacBes faticas. (...) Assim, uma mu-
danca dessa realidade pode afetar a
legitimidade da proposi¢do normati-
va. De resto, parece certo que 0 juiz
nao afere, simplesmente, a constituci-
onalidade da lei, mas, como enfatiza
EHMKE, ‘a relagdo da lei com o proble-
ma que lhe é apresentado em face do para-
metro constitucional’”.

Suzana de Toledo Barros (2003, p. 80)
também afirma

“ser possivel que uma lei contemple,
no momento de sua edi¢do, uma rela-
¢do meio - fim adequada e, ao longo
do tempo, mostre-se discordante do
programa da lei Fundamental, seja
porque os efeitos previstos ndo ocor-
reram, seja porque se tenham verifica-
do ulteriores consequéncias juridicas
indesejaveis, o que é muito comumem
se tratando de leis interventivas na
economia”.

E assim que, pelo principio do trial and
error das politicas publicast®, a Administra-
cdo Publica deve estar constantemente ava-
liando as consequéncias praticas das nor-
mas juridicas?’; ndo sendo de se espantar
que, em determinada conjuntura, tenha a sua
aplicagdo afastada e, depois, em um outro
momento, volte a ser aplicada em razéo de,
nessa realidade, ser um meio eficiente de
realizacdo dos interesses publicos. Ndo pre-
cisam ser anuladas se ndo forem inconsti-

tucionais ou ilegais em tese. A hipétese que
estamos aventando ¢é apenas de a sua apli-
cagdo, em determinado caso concreto, ser con-
traria aos objetivos legais e constitucionais.
Como adverte Lucio lannotta (2000, p. 51),
“estamos em uma fase da histdria eco-
ndmica, social, juridica e humana na
qual a conservacgdo dos valores tradi-
cionais requer uma profunda mudan-
cade perspectiva (melhor dizendo, um
acréscimo de novas perspectivas em
relacdo aquelas tradicionais) e a pro-
cura de formas novas, adequadas a
nova realidade. E exigida uma forte
dose de criatividade (Marzuoli) e de
audacia. Audacia e criatividade ne-
cessarias para empreender um per-
curso arduo, mas seguramente entu-
siasmante, com a consciéncia que o
direito — como ciéncia e como praxis—
€ um dos mais relevantes fatores de
transformacéo e progresso humano e
social”.

4. Editais de licitacdo e
contratos de delegacédo

Por derradeiro, uma questdo de grande
importancia que se coloca é se haveria pecu-
liaridades na conformacdo do Principio
da Legalidade nas relag@es juridicas en-
tre particulares e Administracdo Publica
gue nédo fossem relacdesex lege, mas sim
oriundas do livre acordo do particular.
Poderia esse acordo entre a Administragéo
Publica e o particular prever obrigac@es sem
base legal? 18

Na&o se trata das obrigagdes e poderes
contratuais expressa ou implicitamente de-
terminados ou facultados por lei. O que nos
interessa é aferir a possibilidade de utiliza-
cdo do assentimento do particular, especi-
almente do contrato administrativo, como
fonte originaria de obrigagdes do particular
e de poderes da Administracdo Publica, in-
tegrando os editais de licitagdo e os contra-
tos de concessao de per se no marco regula-
tério dos servicos publicos®.
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No Direito Comparado, as posi¢des quan-
to & matéria se dividem pela adocéo da Es-
cola Francesa ou da Escola Germanica.

Na primeira,

“Vedel/Delvolvé escrevem que, embo-
ra o carater exorbitante das prerroga-
tivas administrativas seja mais evi-
dente quando estas ndo provém do
contrato, muitas delas tém origem
convencional, o que faz com que se-
jam exorbitantes pelo seu conteudo
mas ndo pela sua fonte. Também Ri-
vero afirma que as prerrogativas que
a Administracdo detém quanto ao seu
co-contratante e que ndo conhecem
equivalente nos contratos privados
tanto podem decorrer das clausulas
do contrato como das regras gerais
aplicaveis a todos os contratos admi-
nistrativos. (...)

Ja para a maioria dos autores ale-
maes e sui¢os, a questdo da criacao de
poderes de autoridade da Adminis-
tragdo sobre o particular através do
contrato administrativo tem de resol-
ver-se a luz dos principios gerais. E
como destes resulta que, nas matérias
que constituem objeto de reserva de
lei, o contrato administrativo se encon-
tra sujeito a legalidade material e tais
matérias incluem toda a administra-
cdo ablativa, a criagdo contratual de
poderes de autoridade sobre o parti-
cular depende de uma permissao nor-
mativa expressa. Os poderes dos 6r-
gados da Administracdo ndo se geram
através de pactos ou negécios: provém
diretamente das normas. De outro
modo, 0s contratos constituiriam eles
também uma fonte de competéncia
auto-outorgada pela Administracédo
em conjugacgio com outro contraente
de natureza privada. Mas nem a Ad-
ministracdo se pode autodefinir acom-
peténcia através de atos concretos nem
os particulares possuem legitimidade
para deferir competéncias a Adminis-
tracdo”?°. (CORREIA,1987,p.720-722).

O nosso entendimento diante da contro-
vérsia é de que nao se pode olvidar que as
leis ndo sdo as Unicas fontes de direitos e de
obrigac6es. O ordenamento juridico deixa
espaco livre de autonomia para 0s sujeitos
juridicos estabelecerem voluntariamente
vinculos entre si, com obrigag¢des oriundas,
néo da lei, mas do acordo de vontades.

Ora, ndo parece adequado sustentar que
essa faculdade negocial jusgenética deixe
de existir tout court quando uma das partes
for o Estado. Em primeiro lugar, como o acor-
do pressupde a adesédo voluntaria do priva-
do, ndo ha invasao da esfera juridica indi-
vidual, que pressuporia lei; e em segundo
lugar, em sendo assim, ndo héa razéo para
se retirar do Estado o acordo de vontades
como um instrumento que, a par da lei, tam-
bém se presta a realizacdo dos interesses
publicos, caracterizando-se “o contrato de
concessdo como uma espécie de fonte de legalida-
de administrativa inter partes” (VALDEZ,
2002, p. 457, grifo nosso). “O acordo de von-
tades como criador de regras juridico-admi-
nistrativas faz do sujeito ordinario parte ati-
va da definicdo e realizacdo do interesse
publico, cria em primeiro plano verdadei-
ras relacdes juridicas — inclusive de longa
duracdo — baseadas naquelas regras”.
(ALFONSO, 2003, p. 15).

O Principio da Legalidade, mesmo em
suaacepg¢ao mais rigida, foi elaborado para
assegurar a esfera juridica dos particulares
diante de atos imperativos que gerem gra-
vames, ndo para aqueles que beneficiem o
particular ou que se “expressassem em con-
vencdes, nas quais o assentimento da outra
parte também é idoneo para superar a eficacia do
principio” (GIANNINI, 1993, p. 89, grifo nos-
s0), até porque, lembremos, tanto a lei como
o contrato podem ser fontes de direito?.

Paulo Otero (2003, p. 522-523), em sua
notavel, pelo tamanho e pela qualidade,
obrasobre o Principio da Legalidade, alude
a “vinculagao bilateral” da Administracao
Publica, de maneira que

“pelavia contratual podem surgir ver-
dadeiras regras gerais reguladorasou
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disciplinadoras de situacgdes juridicas
presentes ou futuras envolvendo a
Administracdo Publica (...). A autovin-
culacdo bilateral representa, neste
sentido, um processo revelador de
uma legalidade complementar ou der-
rogatoria das normas dispositivas in-
tegrantes do ordenamento vinculati-
vo da Administra¢do Publica, permi-
tindo sempre a criagdo de efeitos juri-
dicos ndo predeterminados ou deter-
minados em termos ndo imperativos
em anteriores normas juridicas”.
Prosseguindo na argumentagéo, o autor
demonstra que os contratos e editais, espe-
cialmente de delegacdo de servigos publi-
cos, sdo capazes de gerar direitos e obriga-
¢cdes ndo apenas para a Administragdo PU-
blica e o particular co-contratante, como
também para terceiros e usuarios, ja que
“é precisamente no ambito da auto-
nomia de estipula¢do que os contra-
tos da Administracdo Publica, regu-
lando direta e imediatamente as rela-
¢des entre esta e o respectivo co-con-
tratante, se mostram também passi-
veis de integrar regras definidoras da
organizacao, da gestdo e utilizagdo de
um servico publico, incluindo a pro-
ducéo de efeitos face a terceiros, cri-
ando-lhes direitos através da imposi-
¢do de deveres ao concessionario ou
gestor do servigo publico, falando-se
aqui em contratos que formam a ‘lei
do servigo’ ou, em termos mais am-
plos, de ‘acordos convencionais gera-
dores de efeitos regulamentares’ ou
‘contratos de efeitos regulamentares’,
traduzindo, em qualquer dos casos,
vinculos contratuais dotados de evi-
dente natureza normativa. (...) Em
qualquer destas situagdes, existe um
considerdvel dominio de autonomia
de estipulacao do contetido dos con-
tratos da Administragdo Pablica que,
dentro dos limites da lei, se mostra
passivel de integrar o bloco de legali-
dade”. (OTERO, 2003, p. 524-525).

Também Eberhard Schmidt-Assmann

(2003, p. 327) observa com percuciéncia que,

“guando atua no exercicio de um po-

der vinculado, a Administragdo tem

que respeitar, ao concluir o contrato,

todos os parametros legais. A Lei da

ao contrato marco e dire¢do. Elando é

apenas o limite. Mas também ¢é deter-

minante da configuracéo do contrato.

Por outro lado, o limite legal para os

atos unilaterais ndo é necessariamen-

te o limite dos contratos. Neste altimo

caso, os limites se poem com mais li-

berdade. Todavia, em alguns casos

concretos uma reservade lei instituci-

onal pode exigir que esses limites se-

jam fixados previamente por lei. Mas

em regra geral a Administracdo ndo

precisa de nenhuma base legal espe-

cial para celebrar contratos. Rege o

principio de que a configuracdo dos

contratos é apenas dirigida pela lei”.

E esse justamente o caso das concessdes de

servicos publicos, em que a Lei ndo as confi-

gura previamente de forma integral, muito

pelo contréario, deixando larga margem de

escolhas a serem efetuadas pelos 6rgéos

reguladores, cujos poderes tém sede legal

ou, no caso das telecomunicagdes, até mesmo
constitucional (art. 21, X1, CF).

Tratando especificamente dos servigos
publicos concedidos, contemplando a
possibilidade sustentada, Marcello Cae-
tano (1996, p. 2432 assim ja expunha as
formas pelas quais os regulamentos dos
servicos publicos podem ser editados:

a) As disposigdes basilares dos regula-
mentos sdo incluidas no ato constitutivo da
concessao, podendo atodo o tempo ser alte-
radas pelo concedente?;

b) O concedente impde regulamentos
gerais que todos o0s concessionarios daque-
le tipo de servigo devem obedecer, ou regu-
lamentos especiais de uma concessao, in-
clusive, muitas vezes, incluindo nos seus
atos constitutivos apenas uma clausula ge-
nérica de imposicdo ao concessionario do
dever de observar todos os regulamentos
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futuros. Nesse caso estamos diante de uma
hipétese bastante comum e intensa®, em que
0 contrato de concessdo nao é apenas fonte nor-
mativa de obrigacdes especificas, mas uma fonte
legitimadora de outros atos normativos, que, por
suavez, também estabelecerdo, futura e uni-
lateralmente, outras obrigagfes materiais
especificas.

¢) O concedente delega ao concessiona-
rio a iniciativa da elaboracédo dos regula-
mentos, reservando-se apenas o direito de
0s aprovar antes de entrarem em vigor; e

d) As disposigdes regulamentares sdo de
tal modo correlacionadas com as clausulas
contratuais que pode ser estipulada a ne-
cessidade de acordo das duas partes paraa
aprovagdo de novos regulamentos sobre a
matéria®®.

O que se deve ter muito cuidado é na
definicdo dareal voluntariedade da adesédo
apta a legitimar a criagdo contratual de po-
deres para a Administracao Publica e deve-
res para o particular, considerando que
muitas vezes o particular ja se encontra an-
teriormente condicionado pelo poder esta-
tal, ndo possuindo muitas outras alternati-
vas que nao a concordancia com o poder
publico para que possa exercer direitos e/
ou faculdades que sdo proprias da iniciativa
privada. E o que se d&, por exemplo, com a
autorizagdo para o desempenho de ativida-
des, que ndo pode ser considerada, apesar
do assentimento (e namaioria das vezes até
mesmo do pedido) do particular, titulo juridi-
co para, independentemente de lei, criar-lhe
obrigacdes: as atividades sujeitas a autoriza-
¢cdo administrativa sdo por defini¢do ativi-
dades privadas, condicionadas a esse pré-
vio ato administrativo; a voluntariedade do
particular nessa ocasido, portanto, € bastan-
te ténue, ja que ndo possui outra alternativa
para desempenhar atividade que lhe seja
prépria?.

Em outras palavras, nesses casos o par-
ticular ja possui um titulo juridico (ainda
gque na maioria das vezes ndo chegue a ser
um direito adquirido, mas sim um interesse
legitimo, na nomenclatura adotada pela

doutrina italiana) ao exercicio de determi-
nada atividade, titulo juridico esse que de-
corre da natureza privada da atividade, ou
seja, do fato de a atividade ser da titularida-
de da iniciativa privada, estando apenas o
seu exercicio sujeito a prévia autorizacédo
administrativa.

O mesmo nado pode ser afirmado dos
contratos de delegacédo de servigos publicos,
ja que os particulares nao tém qualquer di-
reito ao desempenho dessas atividades, que
sdo de titularidade do Estado, que pode até
mesmo optar por presta-las diretamente e
jamais delega-las, observado o Principio da
Proporcionalidade. Trata-se, portanto, de
atividade alheia a esfera da iniciativa pri-
vada, que pode ser prestada por particula-
res se o Estado e o particular, livremente,
chegarem a um acordo para tanto. N&o se
pode dizer que o particular encontrava-se
em uma relacéo de condicionamento prévio
em relacdo ao Poder Publico, uma vez que
sequer poderia haver interesse juridico (eco-
ndmico talvez) do particular em relacéo a
prestacdo de servico pertencente a esfera
publico-estatal. Os contratos (de concessao
ou permissdo) podem legitimamente criar
obrigacdes ndo apoiadas em lei, salvo, na-
turalmente, na prépria lei que qualificou
aquela atividade como servigo publico.

A mesma assertiva ndo pode ser feitaem
relacdo aos usuérios de servigos publicos,
gue possuem uma relagéo prévia com o Po-
der Publico quanto aos servigos publicos,
uma vez que estes constituem instrumentos
fundamentais para a realizagdo dos seus di-
reitos fundamentais de dignidade da pessoa
humana previstos constitucionalmente. Des-
tarte, o acordo do usuério para a frui¢do de
determinado servi¢o publico ndo pode ser
considerado como uma voluntéria adeséo
criadora de obrigagdes independentemente
de lei. Também nessa hip6tese (a exemplo
dos autorizatarios), o acordo do particular
€ a Unica maneira de aceder aqueles servi-
¢os que dao efetividade a direitos funda-
mentais preexistentes, de forma que todas
as obrigacdes nele previstas s6 sdo legiti-
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mas se esteadas (ndo necessariamente es-
pecificamente previstas) em lei.

O que interessa para aferirmos se exis-
tem ou ndo condicionamentos juridicos que
comprometam o carater voluntario do acor-
do é a preexisténcia de algum direito ou in-
teresse legitimo que s6 possa ser exercido
mediante aquele acordo. No caso dos servi-
¢os publicos, da mesma forma que ninguém
tem direito ou interesse legitimo a obrigar
quem quer que seja a lhe vender algo, tam-
bém ndo tem o particular qualquer posicao
juridica preexistente em relacdo aos servi-
¢os publicos — atividades de titularidade
estatal e de exercicio também do Estado, sal-
Vo se este voluntariamente entender por bem
delegéa-lo. Nao ha, portanto, como o preten-
dente a uma delegacdo de servigo publico
invocar um suposto condicionamento que
comprometa a voluntariedade da sua ade-
sdo, simplesmente porgue naquele momento
(antes do assentimento) ndo possui qualquer
posicao juridica a ser condicionada pelas
exigéncias da Administracdo Publica.

Caso polémico é o dos contratados pela
Administracdo Publica que desejam ver o
seu contrato prorrogado: por um lado, ndo
tém direito a continuidade da relagdo con-
tratual; por outro, ja estdo engajados em uma
relagdo juridico-contratual com a Adminis-
tracdo Publica e podem pelo menos exigir,
por forca do Principio da Motivacdo, que a
recusa da prorrogacao se dé por razdes ex-
plicitas e razoaveis, mesmo crivo que deve
incidir sobre as exigéncias que a Adminis-
tracdo pretenda fazer (ex., diminuindo os
direitos do contratado e criando poderes de
autoridade ndo constantes do contrato ori-
ginario) para prorrogar o contrato.

Posi¢do contréria é a expressada por
Helena de Araljo Lopes Xavier (2003, p.
125-131), sustentando aimpossibilidade de
a prorrogagédo das concessoes de telefonia
fixa comutada — STFC impor aos co-contra-
tantes nova equagdo econémico-financeira
e/ou novos condicionamentos, fundamen-
tando sua posigdo no fato de a prorrogagédo
se voltar para o contrato originario, ndo para

a celebragdo de um novo contrato, e de que
eventuais novas imposi¢Oes deveriam ser
feitas, quando admissiveis, de formageral e
abstrata, paratodos os concessionarios, ndo
singularmente apenas paraaquele cujo con-
trato é prorrogado. Malgrado a inquestio-
navel plausibilidade da tese, parece-nos
gue, como quando da prorrogacdo, nem a
Administracdo Publica nem o concessiona-
rio possuem direito a continuidade da rela-
cdo contratual, a adocéo da postura ora co-
mentada poderia levar ao impasse de uma
situacdo de “tudo ou nada” (ou o contrato é
prorrogado em seus exatos termos iniciais
ou deve ser extinto), o que, a n0sso ver, Nao
da o suficiente relevo ao dinamismo ineren-
te ao contelido das concessdes de servigos
publicos ao longo do tempo e as potenciali-
dades da atividade consensual da Admi-
nistracdo Publica, que pode, junto com o
particular, alcancar por acordo solugdes
intermediarias.

O que nado deve se admitir é que a Admi-
nistracdo Publica dé tratamento diverso aos
co-contratantes que estejam passando pela
mesma situacéo®® ou se porte comma-fé nas
negociagdes, tentando impor condi¢bes me-
diante verdadeiras chantagens. N&o seria,
por exemplo, consentaneo com os Principi-
os da Moralidade e da Boa-fé que a Admi-
nistracdo Publica condicionasse a prorro-
gacgdo ao pagamento de valores atrasados a
um contratado?.

Apesar de os delegatérios de servigos
publicos possuirem liberdade contratual
para assumirem obriga¢8es originarias
perante a Administracdo Publica, esta
possui, nos termos das adverténcias de
Celso Antbnio Bandeira de Mello (1983, p.
125-126), alguns limites de negociacao, ja
que

“os principios da lealdade, da boa-fé,
doequilibrio nas relag¢®es contratuais
e daproscri¢ao do enriquecimento sem
causa — basilares das instituicdes ju-
ridicas e de saliente aplicacdo aos con-
tratos administrativos — embargam a
gue o contratante governamental se
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prevaleca de circunstancias favora-
veis ou da debilidade da posi¢do da
contraparte. (...) O que se quer frisar é
que o Poder Publico ndo atua de acor-
do com o direito, mas viola-o, quando
procurasubmergir direitos alheios ou
quando compde expedientes que lhe
propiciaamesquinha-los fundado na
errbnea suposicao de que estdo des-
sarte defendendo o ‘interesse publi-
co’. Ndo hainteresse publico contraa

lei

Notas

! Quanto as resisténcias que a consensualidade
administrativa sofre de uma visdo mistica e uni-
versalista do interesse publico, calcado na idéia de
soberania, e, portanto, determinado unilateralmen-
te, superiormente a todos os demais interesses so-
ciais de forma neutral, ver Gaudin (1999, p. 55-65).
Para uma visdo renovada do interesse publico, como
imposicao da realizagdo dos direitos fundamen-
tais das pessoas, realizagdo em face da qual a legi-
timidade dos acordos celebrados pela Administra-
cdo deve ser aferida, ver Federico (1999, p. 32-48).
No mesmo sentido, mas com base na Teoria Geral
do Contrato Administrativo, em que a Adminis-
tracao, consensualmente com particulares, busca a
realizacdo do interesse publico, Fracchia (1998, p.
43 et seq.) e Maviglia (2002, p. 32 et seq.).

2 Paulo Otero (2003, p. 836-837) fundamenta
constitucionalmente essas possibilidades de con-
sensualiza¢éo da atividade administrativa por cons-
tituirem um aprofundamento da democracia par-
ticipativa, por revelarem a coexisténcia entre os se-
tores publico e privado e por elevarem o particular
de objeto a parceiro da acdo administrativa, de
maneira que a opcgao pela celebracédo de contratos
administrativos substitutivos da emanacgéo de atos
administrativos flexibiliza a legalidade das formas
de exercicio da atividade administrativa, habilitan-
do a abdicagdo do exercicio unilateral da compe-
téncia decisoria da Administragdo Publica.

¥ “O momento consenso-negociagdo entre po-
der publico e particulares, mesmo informal, ganha
relevo no processo de identificagdo e definicdo de
interesses publicos e privados, tutelados pela Ad-
ministracdo. O estabelecimento dos primeiros dei-
xa de ser monopolio do Estado, para prolongar-se
num espaco publico ndo estatal, acarretando com
isso uma expanséo dos chamados entes intermedi-
arios. H& um refluxo na imperatividade, e uma
ascensdo da consensualidade; ha uma redugéo da

imposicdo unilateral e autoritaria de decisdes para
valorizar a participacao dos administrados quanto
a formagdo da conduta administrativa. A Admi-
nistragdo passa a assumir o papel de mediagdo
para dirimir e compor conflitos de interesses entre
Vérias partes ou entre estas e a Administragdo. Disto
decorre uma nova maneira de agir focada sobre o
ato como atividade aberta a colaboragdo dos indi-
viduos” (GROTTI, 2003, p. 648). Para uma abor-
dagem da consensualiza¢cdo mais ampla, abran-
gendo a formagdo das préprias fontes do Direito
(leis negociadas, etc.), com fortes reflexos na her-
menéutica juridica, ver Lipari (1988, p. 395-410).

*V/é-se, assim, que muitas vezes a solugdo con-
sensual serd a que satisfara o Principio da Propor-
cionalidade, ja que podera constituir o meio mais
adequado e menos oneroso para o particular. Vi-
cenzo Cerulli Irelli (2000, p. 40) assevera, nessa sen-
da, que “se pode sem davida afirmar que quando
esta alternativa existir concretamente, no plano téc-
nico, e ndo existam outras razdes que tornem ne-
cessaria a utilizagdo do poder de autoridade, o ins-
trumento negocial ou, de toda maneira, a via do
consenso, deve ser sempre preferida”.

® Expressamente nesse sentido, ja que, entre
outros fatores, “h& sempre um momento de gene-
ralidade nestas composic8es, que se projetam para
o futuro pelo menos como pressupostos de outras
posteriores composi¢Ges” (BERTI, 1988, p. 63-65).
Para uma abordagem da questdo na Teoria Geral
dos Contratos, ver Gomes (1967, p. 70-71).

® Advertiriamos apenas que, caso 0s investi-
mentos nos quais a multa fosse sub-rogada geras-
sem receitas a concessionaria (multas ndo geram
receita), os seus resultados deveriam de alguma
forma integrar o calculo do equilibrio ou desequili-
brio da equacéo econémico-financeira.

" Também admitindo a consensualiza¢do em
relacdo ao exercicio de competéncias administrati-
vas vinculadas, até porque muitas vezes o exerci-
cio da discricionariedade pressupde apenas uma
decisdo e que a necessidade de flexibilizagdo para
evitar conflitos existe em ambos os casos, Lora
(1998, p. 344-348). Contra, entendendo que, se ndo
h& margem de avaliagédo, ndo ha margem de nego-
ciacdo, Piqueras (1995, p. 172).

8 Para uma critica da aplicacdo dessa Teoria
em paises do Terceiro Mundo, critica que talvez
peque por supervalorizar a funcdo da Teoria do
Direito como Sistema Autopoiético, que a nosso
ver é apenas um dos instrumentos que podem ser
colocados a servico das mais variadas estratégias
constitucionais, ver Streck (2003, p. 127-133).

° Nas palavras de Niklas Luhmann ([199-?], p.
41), “o sistema juridico é um sistema normativa-
mente fechado, mas cognitivamente aberto”. Co-
mentando a Teoria de Luhmann, Celso Fernandes
Campilongo (2002, p. 67) afirma que “fechamento
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operacional ndo é sindnimo de irrelevancia do am-
biente ou de isolamento causal. Por isso, parado-
xalmente, o fechamento operativo de um sistema é
condigdo para sua propria abertura”.

0 Cf. TEUBNER, 1996, p. 157-159.

" Francesco Manganaro (2000, p. 25), trazendo
as licdes de J. Chevallier, alerta para o fato de que
“a transformag&o dos preceitos técnico-gerenciais
em principios juridicos é ambivalente, uma vez que,
se de um lado adquirem forca obrigatéria, tipica
da normajuridica, por outro, até porque cristaliza-
ram-se em normas juridicas, perdem a sua flexibi-
lidade e adaptabilidade as novas exigéncias. Con-
frontam-se duas diferentes axiologias, aquela juri-
dica, voltada a regularidade e previsibilidade da
acdo, e aquela técnico-gerencial, caracterizada pela
rapidez decisoria e modificabilidade da conduta”.

2 “Esta evidenciada em toda a sua plasticida-
de a existéncia de poderes econdmicos fortes, capa-
zes de limitar o funcionamento do circuito da de-
mocracia politica, colocando junto a esta uma di-
menséao econémica do poder, dificilmente recondu-
zivel ao principio democratico”. (COCOZZA, 1999,
p. 170).

B Contra a ma-fé e a desonestidade humana
temos mais remédios politicos e morais do que ju-
ridicos.

¥ Imaginemos, por exemplo, que a lei determi-
ne a concessdo de subsidios as empresas que se
encontrarem em determinada situagdo. A empresa
X se enquadra nos requisitos legais, mas, nos ou-
tros recentes subsidios que recebera, fora sanciona-
da por distribuir o dinheiro como lucro dos sécios.
Supondo que a lei ndo preveja esse impeditivo para
a concessdo do subsidio, uma mera legalidade for-
mal e a subsuncéo do caso a hipotese legal impori-
am ao Estado mais uma vez conceder o subsidio,
gue muito provavelmente nao seria utilizado para
os fins a que se destina. O que pretendemos mos-
trar com o exemplo é que nem sempre a legalidade
formal, que abstrai as finalidades ultimas da lei,
assegura a moralidade publica; que, ao revés, mui-
tas vezes ela pode ser invocada, contra a aplicagdo
principiol6gica da lei, justamente para gerar as van-
tagens indevidas.

5 “Seja a obrigacdo de alcance dos resultados
(acompanhada do bom uso dos recursos, da rapi-
dez e da transparéncia), seja o respeito e valoriza-
cdo dos direitos fundamentais, parecem concorrer
em exigir dos sujeitos publicos (e também dos pri-
vados, ainda que por razdes diversas) uma atitude
de autocontrole, autoverificagdo, autocorregdo e de
reexame voltada a evitar consequUiéncias anti-eco-
ndmicas e prejudiciais para si e para outros, as
vezes de forma irreversivel. (...) Implica a adogdo
de mecanismos de verificagdo que coloquem em
discussdo, com perspectiva ex post, todos os pres-
supostos da atuagdo da Administragdo Publica, ai

incluidos a lei, as normas de organizagao, os atos
administrativos, com a finalidade de eventualmen-
te, se necessario, se proceder a sua modificacao,
integracgdo, substituicéo, etc.” (IANNOTTA, 2000,
p. 39).

16O principio da retroagéo na gestdo permite asse-
gurar os efeitos de aprendizagem e correcdo de erros, que
é necessaria em toda organizagdo no novo sistema de
adaptacdo constante ao redor da organizacéo. Isso impli-
ca uma grande flexibilidade das regras administrativas e
a autonomia dos administradores para modificar suas
proprias regras, em razdo de seus resultados e de sua
propria avaliagdo” (CASTELLS, 1999, p. 168, grifos
nossos). Marco Falcéo Critsinelis (2003, p. 56) afir-
ma que “nem sempre a implementagéo se distin-
gue do préprio processo de formulagdo, e, em mui-
tos casos, aquela acaba sendo algo como aformula-
¢80 em processo. Isso tem consequiéncias. Entre ou-
tras, os proprios objetivos das politicas e os proble-
mas envolvidos ndo sdo conhecidos antecipadamen-
te em sua totalidade. Ao contrario, vdo aparecendo
a medida que o processo avanga”.

7 “Falamos de avaliagdes e de efeitos juridicos,
mas importantes estudos aprofundaram a ques-
tdo das conseqiiéncias socio-econdmicas das deci-
sdes dos poderes publicos, inclusive aquelas dos
tribunais. Penso, por um lado, na abordagem fun-
cionalistica de Niklas Luhmannn, (...) e, por outro,
na Escola de Law and Economics, que, em substan-
cia, se centra sobre a proposta de submeter toda
decisdo publica a critérios de avaliagcdo das suas
conseqiéncias juridicas” (PINELLI, 2000, p. 308).

8 “Todas as vezes que as regras juridicas alu-
dem a suportes faticos, em que a vontade seja um
dos elementos, admitem elas que esses suportes
faticos se componham ou ndo se componham. Di-
zem, também, até onde se pode querer. Portanto,
supde-se que alguém queira ou nao-queira. O auto-
regramento, a chamada ‘autonomia da vontade’,
ndo é mais do que isso. A vida social tece-se com
interesses, em relagOes inter-humanas, que neces-
sariamente ultrapassam e ficam aquém da esfera
juridica, isto é, da zona colorida em que a) os fatos
se fazem juridicos, b) rela¢des nascidas independen-
temente do direito se tornam juridicas, e c) relagfes
juridicas, nascidas, portanto, no direito, se estabele-
cem. Vive-se em ambiente de continua iniciativa
particular, privada, ou em movimentos grupais, de
multiddo ou de massa. Os sistemas juridicos apenas
pdem no seu mundo, dito mundo juridico, parte
dessa atividade humana. Ainda assim, ndo a pren-
dem de todo e deixam campo de a¢do, em que a
relevancia juridica ndo implique disciplinacgéo rigida
da vida em comum. J& aqui se pode caracterizar o
gue se passa, em verdade, com 0s atos humanos
interiores ao campo de atividade, a que se chama
auto-regramento da vontade, ‘autonomia privada’,
ou ‘autonomia da vontade’: é o espago deixado as
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vontades, sem se repelirem do juridico tais vonta-
des. Enquanto, a respeito de outras matérias, o es-
paco deixado a vontade fica por fora do direito, sem
relevancia para o direito; aqui, o espaco que se dei-
xa & vontade é relevante para o direito. E interior,
portanto, as linhas tracadas pelas regras juridicas
cogentes, como espa¢o em branco cercado pelas
regras que o limitam” (MIRANDA, 1954, p. 54-
55).

¥ A questdo também pode ser tratada sob o
ponto de vista da Teoria das Relagdes de Sujeicdo
Especial, ja versada por n6s em outras oportunida-
des (ARAGAO, 2003, p. 139-143). “As chamadas
relacBes de sujei¢do especial ndo sdo um ambito
em que os sujeitos ficam despojados dos seus di-
reitos fundamentais ou em que a Administracio
possa ditar normas sem habilitacdo legal prévia.
Estas relagdes ndo se ddo a margem do direito, mas
dentro dele e portanto também nelas tém vigéncia
os direitos fundamentais, de forma que a Adminis-
tracdo ndo goza nestas relagdes de sujeicdo especi-
al de um poder normativo carente de habilitacdo
legal, ainda que esta possa ser outorgada em ter-
mos que ndo seriam aceitaveis em relagdes de sujei-
cao geral” (EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM Y
SU APLICACION A LAS RELACIONES DE SU-
JECION ESPECIAL DE LA POLICIA GUBERNA-
TIVA, 1991). Também German Valencia Mattin
(2000, p. 152) denota que “a existéncia de uma
relagdo de sujeicdo especial se traduz na possibili-
dade de se sofrer algumas limitagdes na liberdade
ou na existéncia de uns deveres particulares que
ndo tém os cidaddos em sua vida ordinéria, o que
tera conseqiiéncias nos contetidos dos tipos sancio-
nadores, mas sem que exista razdo alguma para
que a normatizagdo sancionadora ndo possa (e
acrescerfamos, ndo deva) alcancar um nivel aceita-
vel de previsibilidade”. Essencial para uma andlise
das atuais feicBes que a Teoria das Relagbes de
Sujei¢do Especial pode, reformuladamente, possuir
nos Estados Democraticos de Direito é o lapidar
estudo de Moncada (2001, p. 223-249), em que 0
autor afirma que as relacdes de sujeicao especial
sdo admissiveis, desde que enfocadas como “esta-
tutos especiais” e que ndo prescindam da lei, po-
dendo esta, contudo, possuir densidade normativa
bastante baixa (“relativa indeterminabilidade”). O
Tribunal Federal da 3 Regido (Agravo de Instru-
mento re 2001.03.00.012550-9 AG 129949, Rel.
Mairan Maia) admitiu esta referida menor densi-
dade normativa das leis que regem as relagdes de
sujeicdo especial de particulares ao Estado, tratan-
do-se, no caso concreto, das empresas de plano de
saude autorizadas pela Agéncia Nacional de Sau-
de Suplementar — ANS (Cf. Revista de Direito Pu-
blico da Economia, v. 1, p. 283-305, em que o acor-
dao foi proficuamente comentado por Rafael Mu-
nhoz de Mello).

® Na doutrina brasileira, sustentando a ver-
tente alema e suica a respeito da matéria, Fer-
nando Vernalha Guimaraes (2003, p. 251), como
consequéncia da adocdo pelo autor da visédo
mais tradicional de legalidade — como necessi-
dade de a lei fornecer & Administracdo Publica
todos os elementos necessarios para que proceda a
uma mera operagao subsuntiva ldgico-formal -, afir-
ma que “a Unica fonte regulamentar de competéncia
para o exercicio de modificagfes unilaterais contra-
tuais no Direito Brasileiro é a lei. O plano contratual
— ao contrario do que se passa em outros paises —
nédo tem o cond&o de atribuir competéncia dessa
ordem. O contrato ndo funciona como fonte, ori-
gindaria ou suplementar, de competéncia regula-
mentar, mas tdo-somente como forma de apli-
cacdo dos imperativos estatuidos no ordena-
mento legal exigiveis & situacdo regulada, desde
um prisma de conformacédo (subsunc¢éo). N&o
ha qualquer discricionariedade ou autonomia
contratual na tarefa criativa de concepgdo de
poderes do poder politico sobre o co-contratan-
te; ndo é valido que a Administracdo se valha de
prerrogativas sobre o co-contratante fundadas
no plano meramente contratual. E mister — por for-
¢a da configuragao propria da legalidade adminis-
trativa em nosso sistema constitucional — que os
poderes lancados sobre o co-contratante na execu-
¢do do contrato estejam positivamente orientados
pelo ordenamento juridico”.

2 Maria Mercedes Maldonado Copello (2001,
p. 329) vé, sobretudo nas concessoes latino-ame-
ricanas de servigos publicos a partir da década
de oitenta, “o contrato como 0o mecanismo por
exceléncia deregulacdo”.

2 Nesse sentido é relevante inclusive notar que
doutrina autorizada conceitua as concessdes de
servigos publicos como “atos-condigdo, ou melhor,
como acordos-condic&o, cujo efeito ndo é o de criar
uma regulamentacéo, mas de desencadear a apli-
cagdo de um documento estabelecido unilateral-
mente e que o Conselho de Estado considera como
um regulamento” (Cf. LAUBADERE; MODERNE;
DEVOLVE, 1983, p. 106). Ou seja, o contrato de
concessdo tem a capacidade de colocar o privado
que a ele adere sob um estatuto, ndo apenas legal,
como regulamentar.

# Margal Justen Filho (1997, p. 48-49) atesta “a
possibilidade de adesdo do particular a manifesta-
¢do estatal. O particular é livre para concordar com
atos que, em principio, caracterizariam desvio de
finalidade, desde que nao se trate de direitos publi-
cos subjetivos tutelados pelo ordenamento (por
exemplo, ndo poderia o contrato administrativo criar
aobrigacgéo de o contratado néo recorrer). Como 0s
interesses que o particular titulariza sao, em princi-
pio, disponiveis, cabe-lhe privativamente deliberar
sobre as suas escolhas”.
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2 A0 autor excepciona as “normas regulamen-
tares que aparegam como motivo determinante da
aceitacdo de determinadas obrigacdes pelo conces-
sionario” (CAETANO, 1996, p. 242), caso em que
a sua alteracdo necessitara do seu assentimento.
Data venia ndo anuimos com essa posi¢ao, a ndo ser
Nnos casos em que a recomposi¢do da equacao eco-
némico-financeira ndo seja possivel. Fora essa hi-
potese, a alteracdo da norma regulamentar pode
ser feita, desde que recomponha o equilibrio econé-
mico-financeiro e que, naturalmente, ndo desnatu-
re o contrato original.

% Por exemplo, os contratos de concessdo de
servigos de telecomunicagdes, a disposi¢ao no sitio
www.anatel.gov.br, que a todo o momento dispdem
que o concessionario deverad observar as normas
que vierem a ser editadas pela Agéncia Reguladora
em relacdo a este ou aquele ponto.

% Nesses casos devemos estar atentos para que
a previsao nao chegue a representar uma demissao
do Poder Publico de seus poderes constitucionais
de jus variandi, inerentes a natureza dos servigos
publicos e do préprio contrato de concessao, res-
peitado o equilibrio da equacéo econémico-finan-
ceira.

# Ha, contudo, opinides em sentido diverso,
sustentando a possibilidade de as autorizagdes
administrativas criarem relac6es de sujeicao espe-
cial: “A consideracdo da vontade dos particulares
como habilitadora de potestades administrativas
foi formulada pelos tratadistas da evolugédo con-
ceitual sofrida por uma das institui¢fes chaves do
Direito Administrativo: a autorizagdo. Assim, Fran-
chini dizia que ‘parece claro que o particular, atra-
vés do ato de autorizagdo, vem a renunciar, a fim
de ver removida a proibi¢do... a uma parte de sua
liberdade. Este ato de submissdo voluntéria, em
geral, resulta implicitamente contido na proépria
solicitacdo de autorizagdo’. Em termos muito se-
melhantes, Manzanedo escrevia que ‘a solicitacao
de autorizacdo tem a ela implicito o consentimento
do interessado a esta submissdo especial, que &,
definitivamente, o pre¢o que paga para consegui-
la. (...) N&o se trata de uma espécie de negociacdo
entre entidades de crédito (empresas em geral) e a
Administracdo, pela qual as primeiras cederiam
parte da sua liberdade de empresa. Do que ha de se
falar propriamente é da configuragéo do contetido
de tais direitos individuais pela atua¢do de pode-
res administrativos suficientemente habilitados em
normas legais, cuja razdo ultima é a garantia do
interesse social situado em uma atividade tdo rele-
vante para todo o conjunto de cidad&os”. (MICHA-
VILA NUNEZ, 1987).

% A Administragdo Publica pode, inclusive, vin-
cular-se aos precedentes conteudisticos de prorro-
gacOes anteriores anélogas, sob pena de violar o Prin-
cipio da Igualdade. Ver, a esse respeito, Borda (2000).

» “Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser
atendido também pela administracao publica, e até
com mais razdo por ela, e 0 seu comportamento
nas relacdes com os cidadaos pode ser controlado
pela teoria dos atos proprios, que ndo Ihe permite
voltar sobre os préprios passos depois de estabele-
cer relacbes em cuja seriedade os cidad&os confia-
ram”, Recurso Especial r¢ 141.879-SP, j. 17/03/
1998, v.u., rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. Encon-
tra-se assim ementado o referido julgado: “Lotea-
mento. Municipio. Pretensdo de anulagdo do con-
trato. Boa-fé. Atos proprios. Tendo o Municipio
celebrado contrato de promessa de compra e venda
de lote localizado em imovel de sua propriedade,
descabe o pedido de anulagéo dos atos, se possivel
a regularizacdo do loteamento que ele mesmo esta
promovendo. Art. 40 da Lei n¢ 6.766/79. A teoria
dos atos préprios impede que a administracdo
publica retorne sobre os préprios passos, prejudi-
cando os terceiros que confiaram na regularidade
do seu procedimento”.
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