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Resumo: O presente artigo visa lancar luz so-
bre discussao a respeito da consensualidade no
ambito dos contratos administrativos partindo
de uma perspectiva concretista do Direito e da
realizacdo da funcdo publica como carateristica
finalistica do Estado. Para tal, aborda o concei-
to de funcao publica e o instituto do contrato
administrativo como resultado dessa para, ao
fim, tracar paralelos com a transacao tributaria
e estabelecer diretrizes para um espaco de parti-
cipacao do contratado para a formacao das de-
cisdes administrativas sem que, com tal conduta,
converta-se eventual proximidade em exercicio
de captura da coisa publica.
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ABSTRACT: This research aims to shed light on the
discussion about consensuality in the context of
administrative contracts from a concrete per-
spective of Law and the realization of the public
function as a final characteristic of the State.
To this end, it addresses the concept of public
service and the institute of the administrative
contract as a result of this to, in the end, draw
parallels with the tax transaction and establish
guidelines for a space for the participation of the
contractor for the formation of administrative
decisions without, with such conduct, turning
an eventual proximity into an exercise of capture
of the public thing.
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1. INTROITO

No' Direito, assim como em todos os campos cientificos, os contendores se
digladiam em torno de concepcdes que pretendem ser consideradas corretas e
que, assim, venham a consagrar-se perante acomunidade que lhe é propria’. Nao
é invulgar, portanto, que se vejam nascer linhas de pensamento que marcam opi-
nioes proprias em busca da superacao de opinides adversdrias, almejando que
possam ser tidas como as inicas possiveis perante os pressupostos firmados para
o desenvolvimento de determinada area do conhecimento.

Todavia, ha no campo juridico um problema proprio, pragmatico, que se cho-
ca diretamente contra uma das finalidades mais preciosas do Direito, percebida
na sua intencao de antever problemas da vida cotidiana e, com isso, condicionar
condutas em busca de uma harmonia social. Em outras palavras, quanto mais
caloroso e fecundo o debate entre os cientistas do Direito, quanto mais opinioes
dispares, mais fragilizada se torna a seguranca dos cidadaos perante aquilo que
ha de ser determinado pelo ordenamento, pois mais dolorosa se torna a capaci-
dade de antecipacao das respostas pretendidas pelo programa constitucional’.

Einegavel, dessaforma, que o direito administrativo vive as suas proprias dis-
putas, as quais, pelos elementos intrinsecos ao seu arquétipo normativo, detém
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importancia e sobrelevo, uma vez que atingem diretamente a situacao de segu-
ranca dos particulares perante a atuacao estatal.

Apesar do cendrio desconcertante, é de imensa importancia que se dissocie o
mundo fenoménico, ou seja, o mundo do “ser”; do universo dedntico, do “dever-
-ser”*. Somente dessa forma se permitird a formulacdo de um discurso cientifico
permeado de reflexdes maduras a respeito dos desafios que geram inseguranca
nas condutas estatais prescritas no Texto Constitucional.

Embora os campos profissional e académico vivam as suas batalhas, nao pa-
rece que o caminho para a solucao esteja no rompimento com o Direito, mas no
aperfeicoamento de seu estudo e na possibilidade de se construirem argumentos
mais robustos, mais fecundos e, portanto, mais proximos do ideal desenhado pe-
lo legislador constituinte®. A postura é dialogica, e, nao, beligerante.

Os embates entretidos no campo do direito administrativo, condicionado a
comportamentos entre particulares e o Estado, caracterizam-se pelo enfrenta-
mento util entre aqueles que defendem a possibilidade de atuacao da Adminis-
tracao Publica tal como se particular fosse, e aqueles que veem, nessa propria
natureza, uma inviabilidade conceitual®.

Naturalmente, enquanto os primeiros se posicionam no sentido de que as
respostas no Direito, assim como o papel juridico da Administracdo Publica, sao
frutos de opc¢oes proprias dos textos positivados, que se colocam alteraveis a sua
vontade, os demais baseiam-se na ideia de que o ordenamento juridico é regido
por valores incorporados ao Direito, por meio de uma acachapante conformacao
constitucional. Para esses, o Direito nao seria apenas um conjunto de prescricoes
de condutas resultantes da vontade do agente competente, tal como preconizava
Kelsen, mas constituido pela concretizacao de valores pautada por uma preten-
sao de justica’.

4. Sobre a dissociacao: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Trad. Joao Baptista
Machado. Coimbra: Arménio Amado; Coimbra Editora, 1984. p. 93.

5. “Lart de la création du Droit est une chose, qui releve du législateur et des j uges, et est
soumise aux idéologies qui inftuent Jeurs choix; la Science du Droit en est un autre,
que ne peut reposer que sur I'analyse objective des situations consacrées parle droit
positif” (BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif Francois. Paris: Dalloz, 1968).

6. O magistério de Ataliba Nogueira: “O individuo nao foi feito para o estado, mas sim o
estado para o individuo, para o seu bem-estar moral e material, para a sua felicidade”.
(ATALIBA NOGUEIRA, José Carlos. O Estado é meio e nao fim. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1955. p. 152).

7. ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia. Trad. José Antonio Seoane; Eduardo
Roberto Sodero; Pablo Rodriguez. Granada: Comares, 2005. p. 24.
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6. CoNcCLUSAO

Possibilita-se, assim, responder, objetivamente, que nao ha uma mera fa-
culdade imposta ao administrador em promover o didlogo com os particula-
res. Faculdade é caracteristica da “negociacao” e essa, tecnicamente, nao ha no
desempenho publico. Em oposicdo, ha um verdadeiro dever administrativo de
prestar atencao as incertezas do parceiro privado, como forma de evitar que a tu-
tela legitima do interesse ptiblico venha a se deteriorar pela evolucao de proble-
mas vislumbrados na relacao vigente.

Nao se trata de um interesse individual do agente publico, de uma construcao
negociada pelo exercicio da sua vontade, pois essa certamente resultaria em edi-
cao de decisoes invalidas, arbitrarias e dissociadas, nao s6 do regime préoprio das
contratacdes publicas, como de todo o regime juridico-administrativo. Se ficasse
ao crivo do administrador escolher e negociar com quem lhe aprouver, aqueles
que, eventualmente, gozam de sua simpatia, teriam seus contratos “negociados”,
enquanto o Estado, capturado, autoconsumir-se-ia em beneficio de poucos.

Dessa forma, em vez da expressao “negociaciao”, que tecnicamente deve man-
ter-se restrita ao campo privado, nas relacdes contratuais publicas, o caminho é
a dialogia, ou seja, a consensualidade administrativa a ser concretizada por meio
do instituto da “transacao administrativa”, construida pelas partes em prol do
atendimento de interesses convergentes, de forma a conjugar esforcos para a ob-
tencao de decisdes administrativas justas durante a execucao do contrato, em
plena satisfacao aos valores consagrados no Texto Constitucional e aos imperati-
vos que ensejaram a celebracao do ajuste.
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