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SECA0 11 — SUPERACAO DA TEORIA DO
CONTRATO ADMINISTRATIVO

Pelas idéias expostas nas Secdes anteriores, nota-se que a teoria do con-
trato administrativo, ji contendo alguns pontos criticaveis desde sua consoli-
dagdo, resta insuficiente para explicar o fendmeno convencional da
Administragio, dado seu aumento de complexidade nos dias atuais. Nesta
Segio, serdo apresentadas consideracées complementares de anilise critica da
teoria. No entanto, hd que se esclarecer que a referéncia 4 superagdo da teoria
ndo significa sua total recusa ou negagdo, mas sim a indicagio da necessidade
de alteragiio de alguns de seus aspectos e de acréscimo de outros novos.

PLANO DA SECAO:

108. Sistematizagio da andlise critica. 109. Critica pela perspec-
tiva estrutural. 110. Critica pela perspectiva funcional. 111. Posi-
cionamentos doutrindrios no Brasil. 112. Desdobramentos das
criticas. 113. Compreensio do regime de prerrogativas da Admi-
nistragdo no Estado de Direito. 114, A tendéncia da Administra-
¢do consensual. 115. Ressalvas a esta tendéncia.

108. Sistematizagio da andlise critica. Uma teoria justifica-se na medi-
da em que seja apta a fornecer uma compreensio, com a maior precisio possi-
vel, do fenémeno que toma por objeto e, 20 mesmo tempo, seja apta a colaborar
com a preservacdo da esséncia desse objeto — reconhecendo-se, com esta lti-
ma observagio, que, especialmente por se referir & realidade humana, uma
teoria, como a do contrato administrativo, exerce influéncia sobre o modo de
ser da propria realidade que pretende explicar.

A teoria do contrato administrativo, cuja origem e evolucio foram anali-
sadas nas Partes anteriores deste trabalho, parece nio mais poder se sustentar
nos moldes tradicionais — como se passa particularmente no Brasil.

Com efeito, ela (i) nio esclarece adequadamente a esséncia estrutural da
figura do contrato, ao vislumbrar, de modo indevido, dentro da relagio con-
tratual, elementos préprios de situacio juridica objetiva que lhe ¢é estranha;
(i) induz ao comprometimento da esséncia Juncional do contrato, ligada a
pacificagio decorrente do respeito 4 confianga que se origina do acordo con-
sensualmente estabelecido; e, (iii), tanto pela perspectiva estrutural, como pela
perspectiva funcional, relaciona-se cada vez mais imperfeitamente com a com-
plexidade crescente do fenémeno convencional da Administragio.
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Frise-se que se estd a referir ao estdgio atual da teoria. Reconhece-se, por
outro lado, que nem sempre tenha sido assim.

Com efeito, a teoria surgiu em contexto institucional diverso, com o senti-
do de sistematizar elementos da pratica j4 adotada, progressivamente, a partir de
decisdes do Conselho de Estado francés, as quais, por sua propria natureza, sdo
mais sujeitas a mudancas decorrentes da necessidade de se oferecerem solugdes
adaptadas a cada um dos casos concretos, em diversos momentos histéricos.

Porém, o tratamento dogmitico dado i teoria do contrato administrativo —
quando transposta ao Brasil e mesmo em sua evolugio na Franga — acabou por
lhe impor uma redugdo simplificadora ¢ empobrecedora da construgdo original.
Neste sentido, se se tomar o pensamento de Gaston JEZES como pensamento
fundador da teoria do contrato administrativo, verifica-se que sua construgdo
possufa muitas sutilezas a mais do que a simplificacio dogmatica que, no senso
comum, reduz a esséncia da teoria do contrato administrativo 4 afirmagio das
ditas “clausulas exorbitantes”, ou seja, de um regime de poderes de agdo auto-
executéria unilateral por parte da Administracio, notadamente no tocante 2
rescisdo ou alteragdo unilateral dos contratos, acompanhada, como contraponto,
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Destaque-se um aspecto do que se vem de afirmar, porque importante
para a compreensio dos desenvolvimentos seguintes: o cardter auto-executdrio
da aciio administrativa, que é a nota essencial do Direito piblico®”, traz natu-
ralmente em si um sentido de agio unilateral, mas dele nido necessariamente
decorrem todas as prerrogativas de agdo unilateral descritas pela teoria do con-
trato administrativo.

Ademais, a teoria do contrato administrativo nio foi concebida para uma
explicagio de todo o fendémeno convencional da Administragdo. Original-
mente se entendia, por exemplo, que certos contratos por ela celebrados deve-
riam seguir as mesmas regras aplicveis as relagdes entre partes privadas. No
entanto, em certas transposicdes da teoria, como foi o caso brasileiro, parece
ter-se perdido nitidez nessa idéia.

Alids, no Brasil, pode-se mesmo ponderar que a formulagio da teoria do
contrato administrativo — desde seus primérdios e ao longo do século XX —
perde em muito sua dimensdo de zeoria enquanto ciéncia do Direito, aproxi-
mando-se de ideologia, vez que se distancia do propésito de conbecer € descre-

678 Ver topico 41.
679 Como visto nos topicos 33 e 34.
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ver"™ a realidade observada e, em grande medida, pretende conformar condu-
tas segundo as idéias que entende desejdveis, seja voltando-se 4 Administracio
em sua pratica, seja voltando-se aos érgios legislativos e jurisdicionais em sua
atividade de criagio do Direito®!.

Hi que se reconhecer que a teoria do contrato administrativo tem sua
I6gica interna: encontrar justificativa para que se possa melhor defender “o
interesse geral do funcionamento regular do servigo publico”, para usar a ex-
pressao de JEZE. Mas também h4 que se admitir que, em sua aplicacio atual,
estd pondo a perder até mesmo tal fungio.

Impée-se, pois, que se estimule a teoria a evoluir — e, 20 mesmo tempo, a
induzir a evolugao da realidade juridica a que se refere, compreendendo-se que
seu objeto “transita em um meio dinimico que evolui ao compasso das altera-
¢Oes tecnoldgicas e das exigéncias da economia social de mercado” —, todavia,
sem alterar-se “o nicleo que fundamenta sua substincia que nio é outro sendo
a causa do interesse piblico relevante ou os fins ptiblicos que persegue a funcio
administrativa”, nas palavras de Juan Carlos CASSAGNE (2007:123).

Prossiga-se nesta andlise critica, primeiramente pelo aspecto estrutural,
seguido do aspecto funcional, tomando-se a teoria do contrato administrativo
em sua compreensdo contemporinea no Brasil.

109. Critica pela perspectiva estrutural. Do ponto de vista estrutural, o
problema intrinseco da teoria é pretender esclarecer caracteristicas de uma
relagio contratual por meio de elementos préprios do regime legal (situacio
juridica objetiva) relativo ao objeto do contrato®®.

Nessa medida, acolhem-se os argumentos apresentados por Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA ¢ Toméds-Ramén FERNANDEZ (2008:698/
702). Em suma, sustentam os autores, com o intuito de afastar um “grande
equivoco” que subsiste quanto ao tema, que:

&« * # ¥ A -

a) a prerrogativa de poder piblico por exceléncia” com a qual a
Administracio conta nos contratos administrativos ¢ “o privilégio
da decisdo unilateral e executdria, prévia ao conhecimento judicial,

680 KELSEN, 1962-1:139.

681 N&o se estd negando, com esta constatagio, o que ja se afirmou no sentido de que a teoria
cientifica, sobretudo aplicada a um fendmeno humano, exerca influéncia sobre o modo de ser
de seu objeto de estudo. Apenas se esta sugerindo que, no caso brasileiro especialmente, haja
um uso marcadamente ideolégico da teoria,

682 Uma andlise propositiva mais detalhada desse aspecto sera feita na conclusao do trabalho. Por
ora, para fins da critica que se formula, atente-se para os elementos presentes na formulacio
vigente da teoria.
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que impde ao contratante o dever de seu cumprimento imedia-
to”. Todavia, esse “formidivel poder” refere-se integralmente ao

plano do exercicio dos direitos, mas nio ao fundo deles®®;

b)  a “regra exorbitante por exceléncia”, que é o poder de alteragio
unilateral do contrato, ou bem, em verdade, é uma regra contra-
tual que se poderia validamente incluir nos contratos civis em
geral®® — observadas limitagoes legais, em especial o ndo rompi-
mento da equivaléncia de prestagdes, nio rompimento que tam-
bém ndo ocorre no contrato administrativo, ante a indenizagio
do contratante afetado —; ou bem se cuida, nio de um poder
contratual, mas do “genérico poder de sacrificio de situagdes pa-
trimoniais de que a Administragdo ¢é titular”.

Concluem assim Eduardo GARCIA DE ENTERRIA e Tomés-Ramén
FERNANDEZ (2008: 701) que as caracteristica préprias dos contratos admi-
nistrativos preservam o “esquema contratual de fundo tal como o configurou e
depurou a técnica civil. Por outras palavras, segundo os citados autores, o “fun-

683 “Quer dizer que a Administragdo conta com um meio formal determinado de exercitar seus
direitos no contrato que realmente excede as faculdades proprias dos sujeitos privados, o meio
da decisdo executéria, e que paralelamente o contratante particular se vé privado de outros
meios que para o exercicio de seus proprios direitos reconhecer-lhe-ia o Direito Civil [...]; mas,
por importante que isso possa ser, e o ¢, sem duvida, deixa absolutamente intactas as regras de
fundo que definem os conteidos obrigacionais do contrato. Se a Administragdo decidisse
contrariamente a tais regras de fundo (por exemplo, se entende qualificar de descumprimento
o que ndo ¢, ou pretende que se hajam produzido situagdes de resolugdo que ndo estio
legalmente justificadas, ou se apropria da fianca sem razao obrigacional que o justifique, etc.),
suas decisdes serdo anuladas pelos Tribunais contencioso-administrativos, posto que essas
decisdes somente tém um valor prévio e imediato (executoriedade), mas nao um valor defini-
tivo (firmeza), que somente a sentenca contencioso-administrativa podera declarar. Se trata,
por isso, de uma simples introdugdo no contrato da mecanica geral do procedimento formal da
Administracdo, mas sem afetar as regras de fundo préprias do dito contrato” (Eduardo GARCIA
DE ENTERRIA e Toméas-Ramén FERNANDEZ, 2008:699) (“Quiere decirse que la Administracion
cuenta con un medio formal determinado de ejercitar sus derechos en el contrato que realmen-
te excede de las facultades propias de los sujetos privados, el medio de la decision ejecutoria
y que paralelamente el contratista particular se ve privado de otros medios que para el ejercicio
de sus propios derechos le reconoceria el Derecho Civil [...]; pero, por importante que ello
pueda ser, y lo es, sin duda, deja absolutamente intactas las reglas de fondo que definen los
contenidos obligacionales del contrato. Si la Administracion decidiese en contra de tales
reglas de fondo (por ejemplo, si acuerda calificar de incumplimiento lo que no lo es, o
pretende que se han producido situaciones de resolucion que no estan legalmente justificadas,
o se apropia de la fianza sin razén obligacional que lo justifique, etc.), sus decisiones seran
anuladas por los Tribunales contencioso-administrativos, puesto que esas decisiones solo
tienen un valor previo e inmediato (ejecutoriedad), pero no un valor definitivo (firmeza), que
sélo la sentencia contencioso-administrativa podrd declarar. Se trata, por ello, de una simple
introducion en el contrato de la mecénica general del proceder formal de la Administracion,
pero sin afectar a las reglas de fundo propias de dicho contrato”).

684 Os autores exemplificam com regras do Codigo Civil espanhol, v.g., sobre faculdades do
dominus operis no contrato de obra.
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do obrigacional do contrato [administrativo]” nio deriva do Direito adminis-

trativo material, ainda que as “modulagbes” préprias do regime administrativo
o e w . L ) ;

a ele atribuido possa funcionalizi-lo em uma dada direciio”, deixando intac-

to o fundo obrigacional®®s.

No mesmo sentido, apontando o fundamento nio contratual das ditas
“clausulas exorbitantes”, mas sim lastreado no poder de agdo unilateral pré-
prio da Administra¢do, posicionam-se Juan Carlos CASSAGNE
(2007:138); Romeu Felipe BACELLAR FILHO (2006:412); Allan R.
BREWER-CARIAS (1992:47)s%s.

Isto ndo impede que realmente se pactuem, como observado por Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA e Tomés-Ramén FERNANDEZ, (na citagdo logo
acima transcrita), cldusulas contratuais que estabelecam certos poderes de agio
unilateral para a Administragdo, mediante aceitacio pela outra parte contratan-
te®®” — como de resto poderia acontecer entre duas partes privadas.

Em suma, pelo aspecto estrutural, nio h4 distingfio essencial entre con-
trato administrativo e contratos ditos privadost®,

685 “Parece, po_is, que se pode dar por definitivamente liquidada a etapa anterior na qual o contrato
admlnlstralrvo e o contrato privado eram considerados como realidades radicalmente diferentes
e rigorosamente separadas. No ambito da contratagao dos entes pablicos como em tantos outros
convivem ja sem escindalo o Direito Administrativo ¢ o Direito Privado. Qualquer contrato ¢
capaz de refletir elementos de um e de outro, sem que por isso varie a esséncia do instituto
contratual. Ocorre, simplesmente, que em certos contratos diretamente vinculados a acio ou
atividade tipica do érgao administrativo contratante (‘obras e servicos pablicos’ no mais amplo
sentido) os elementos juridico-administrativos sio mais intensos que em outros. Esses contra?os
se IhAes chamam contratos administrativos e seu conhecimento se atribui 3 jurisdigao contencioso-
administrativa” (Eduardo GARCIA DE ENTERRIA e Tomas-Ramén FERNANDEZ, 2008:702) (“Pa-
rece, pues, que puede darse por definitivamente liquidada la etapa anterior en la que el contrato
adrlnmlstrativo y el contrato privado eran considerados como realidades radicalmente diferentes
¥ rigurosamente separadas. En el ambito de la contratacién de los entes piblicos como en tantos
otros, conviven ya sin escindalo el Derecho Administrativo y el Derecho Privado. Cualquier
contralo es capaz de reflejar elementos del uno y del otro, sin que por ello varie la esencia del
instituto contractual. Ocurre, simplesmente, que en ciertos contratos directamente vinculados al
tréfico o actividad tipica del érgano administrativo contratante (‘obras y servicios plblicos’ en el
mas amplio sentido) los elementos juridico-administrativos son mas intensas que en érros A
estos contratos se les llama contratos administrativos y su conocimiento se atribuye a la jurisdiccién
contencioso-administrativa”).

686 Por essa razdo, alids, nao cabe cogitar de “clausulas exorbitantes” implicitas; o fendmeno que
se poderia assim descrever é mais precisamente explicado invocando-se o regime posto de
modo geral, em situacées juridicas objetivas, para a Administracio. A este ponto voltar-se-a na
conclusdo (Secao 12).

687 Sobre essa hipotese, ver também Margal JUSTEN FILHO {2010:418).

688 Lembrg-se, alids, a posicao de DUGUIT (ver tépico 52), lancada contemporaneamente 3
proposicao da teoria do contrato administrativo, afirmando veementemente a unidade da
n(?(;e"\o de contrato como “categoria juridica” e imputando a oposicio de contratos de direito
publico_a contratos de direito privado a finalidade de se “dar uma aparéncia juridica aos
proFedlmentos mais ou menos habeis pelos quais os detentores do poder tendem
freqiientemente a se eximir de compromissos regularmente estabelecidos”.
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Com isso nio se quer dizer que a nogio de “contrato administrativo” nio
exista no Direito positivo. Isto seria negar a realidade dos fatos, ante a existén-
cia de leis que a consagram e disciplinam.

Mas ocorre que tais leis — € o caso brasileiro — o fazem justamente pela
incorporagio dos dogmas doutrinariamente formulados acerca da teoria do
contrato administrativo®®.

Ou seja, esta op¢ao de politica legislativa é levada a termo de modo nem
sempre coerente com a esséncia do contrato enquanto categoria juridica. Por-
tanto, a mesma critica que permeia esta tese, no tocante  formulagio contem-
porinea da teoria do contrato administrativo, cabe também quanto a decisdo
legislativa que acolhe o respectivo regime juridico por influéncia da teoria.

110. Critica pela perspectiva funcional. Pelo aspecto funcional, a teoria
do contrato administrativo, bem como seu reflexo no Direito positivo — é o caso
do Brasil — sio potencialmente desestabilizadores da finalidade do contrato
como instrumento de pacificagio social decorrente do respeito a confianga deri-

vada do consenso das partes.

689 Aliando esta ponderacido, com a observacdo anteriormente feita (a partir do pensamento de

GARCIA DE ENTERRIA e FERNANDEZ), note-se o seguinte trecho da obra de Guido ZANOBINI
(1954:303): “De tudo isso € licito concluir que o problema do contrato de direito piblico niao
é um problema abstrato, sendo exclusivamente de direito positivo; que, por outra parte, sua
importancia é puramente formal porque, dado o cardter pablico dos poderes de que dispde a
administragdo quando atua no campo do direito pablico, a forma unilateral ou contratual dos
atos de que se vale ndo tem influéncia nos efeitos correspondentes, os quais, em todos os casos,
sao aqueles inerentes ao carater publico do negécio juridico e geralmente considerados a
proposito dos atos administrativos unilaterais”. (“De todo esto es licito concluir que el problema
del contrato de derecho piblico no es problema abstracto, sino exclusivamente de derecho
positivo; que, por otra parte, su importancia es puramente formal, porque, dado el caricter
pablico de los poderes de que dispone la administracion cuando actiia en el campo del derecho
piblico, la forma unilateral o contractual de los actos de que se vale no tiene influencia en los
efectos correspondientes, los cuales, en todos los casos, son los inherentes al caracter pablico
del negocio juridico y generalmente considerados a proposito de los actos administrativos
unilaterales”). Quanto a expressdo “negécio juridico”, utilizada no trecho citado, esclarega-se
que Guido ZANOBINI (1954:328/330) da a “negocio de direito piblico” tratamento conceitual
peculiar: partindo do conceito de negécio juridico como ato que consiste em “declaragées de
vontade dirigidas a conseguir fins determinados, reconhecidos e protegidos pelo direito”, admite
que existam negocios juridicos em direito pablico, ndo os identificando necessariamente com
contratos, mas antes com atos discricionarios — ex.: uma ordem de autoridade visando a que se
adote conduta determinada, ou uma concessdo de servigo pablico.
No mesmo sentido, quanto a importincia de contextualizar a compreensao do contrato
administrativo no Direito positivo, pronuncia-se Gaspar ARINO ORTIZ (2002:32): “contrato
administrativo nde & uma natureza essencial, sendo uma categoriza¢ao ou qualificagdo juridi-
ca circunstancial” (“contrato administrativo no es una naturaleza esencial, sino una
categorizacion o calificacion juridica circunstancial”). Inatil buscar sua esséncia em abstrato.
A qualificacdo juridica de contrato como administrativo varia no tempo e se vincula ao
entorno ideolégico e politico do momento, a definir prestagdes ou operagdes cue, considera-
do o interesse pblico, tenham importancia preponderante.
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Com efeito, a desconfianga é inerente 2 idéia de que Administracio te-
nha, por forga de lei e independentemente do prévio consentimento das par-
tes, prerrogativas de agio unilateral que operem em sentido contrério do respeito
ao que consensualmente foi estabelecido numa relagio contratual.

Ou seja, ainda que a outra parte contratante saiba — por nio ignorar o
que dispée a lei — que tais prerrogativas assistem a Administragdo, isso nio
significa que se estabeleca uma situagdo de confianca. Pelo contririo, é a ins-
titucionaliza¢io da desconfianca.

Neste sentido, a andlise do papel do Direito legislado em relagio 4 prote-
¢do da confianga de seus destinatdrios — ou, em termos mais amplos,  prote-
¢do da seguranga juridica — niio se esgota na constatacio formal da existéncia de
clareza no texto da norma. E preciso que se avance em uma verificagio mate-
rial, de efetiva garantia da confianga no teor da disposi¢io normativa®®,

Caso contririo, poder-se-ia chegar i paradoxal afirmacio de que a segu-
ranga juridica estd garantida na medida em que claramente o Direito afirme —
para que ninguém tenha divida disso — que a regra ¢ a inseguranga. Ou, no
caso especifico do contrato administrativo, i afirmacio de que a outra parte
pode ter plena confianga em que a postura da Administragdo, como parte no
contrato, nio seja confidvel.

A constatagio da ineréncia da desconfiana no regime do contrato admi-
nistrativo, decorrente da respectiva teoria, implica a necessidade do reforco de
sua interpretagdo finalistica, nunca se perdendo de vista que, se as prerrogati-
vas da Administragdo realmente existem em dado Direito positivo, sio instru-
mentos da realizagio da funciio administrativa ¢ nio um fim em si mesmas.

Com esta ultima observagio se quer destacar que, em termos de andlise
funcional, o contrato administrativo ao mesmo tempo possui a fingio de con-
trato e a fungdo administrativa.

Entretanto, até mesmo se dirigido o foco do viés funcional para este
sentido insito no consenso estabelecido convencionalmente com a Administra-
gdo — o sentido de buscar-se o interesse publico defendido pela Administra-
¢30 —, pode-se por em questio a adequagio da teoria do contrato administrativo
e da correspondente opgio de politica legislativa.

690 A proposito, sobre o desmembramento do principio da seguranga juridica, como um “princi-
pio matricial”, comportando como principios derivados os da clareza, acessibilidade, eficicia,
eletividade, protecio de direitos adquiridos, ndo-retroatividade, estabilidade das relacdes
contratuais e confianga legitima, ver a analise de Bertrand MATHIEU (1999).
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A critica da teoria, pelo aspecto funcional, naturalmente — pelo préprio
significado de fungiio — acaba por centrar-se mais em seus reflexos no Direito
positivo, com vistas aos concretos resultados sociais.

E critica, pois, que, 20 mesmo tempo, contempla a teoria, propde certa
interpretagdo do Direito e traz sugestdes de politica legislativa. Prossiga-se
neste sentido.

111. Posicionamentos doutrindrios no Brasil. Alguns autores, no Bra-
sil, tém se dedicado ao tema, abordando especificamente o regime juridico
dos contratos administrativos.

Verifique-se, por exemplo, o pensamento de Diogo de Figueiredo
MOREIRA NETO, em artigo voltado ao tema do “futuro das cliusulas

exorbitantes nos contratos administrativos”.

Partindo do nascimento do Direito administrativo sob o “signo da impera-
tividade”, que conduz as idéias de assimetria nas relagdes juridicas e de prerroga-
trvas da Administragio, mostra o autor como tal nogio permeia o pensamento
administrativista até os dias de hoje, ndo sem ter passado por importantes con-

testagdes tedricas (Diogo de Figueiredo MOREIRA NETOQ, 2008:573).

Mostra, a seguir, que atualmente apresenta-se como fundamento das prer-
rogativas da Administragio ndo simplesmente a imperatividade — como ele-
mento formal, compreenda-se — mas a nogdo de interesse piiblico — que lhe
acrescentaria, diga-se, elemento de indole material. Todavia, sustenta o autor
que o interesse publico néo pode ser tomado em sua acepgio genérica, “sindni-
mo de bem comum” ou “expressio voluntarista do Estado”, mas sim como inte-
resses publicos especificos, “produto de uma opgao do legislador, fundada e
justificada na lei” (Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, 2008:574/575).

Esta concepgio, contextualizada na fase que o autor diz “pés-moderna”
do Direito administrativo®”!, permite uma avaliagio contemporinea das van-
tagens e desvantagens do regime de cliusulas exorbitantes.

Neste sentido, sustenta o autor que, se anteriormente, em tempos de
economia semidirigida, de supremacia indiscriminada do Estado®? e de baixa

691 Mais um Direito dos administrados, do que do Estado; voltado a servir cidadaos, e nio a
stditos; mais um Direito de protecio e prestacao, do que de imposicao; mais um Direito de
distribuicdo do que de solugao de conflitos; mais um Direito da consensualidade, do que da
imperatividade (Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, 2008:575).

692 “Idéia forga que orientava a busca de auto-suficiéncia estatal e o seu progressivo aparelhamen-
to para lograr a substituigdo de importacoes e a estatizagao da economia” (Diogo de Figueiredo
MOREIRA NETO, 2008:581).
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preocupagio com a competitividade por capitais ¢ tecnologia, eram inega’we.is
as vantagens das ditas cldusulas exorbitantes, “essas vantagens perlderam senti-
do ¢ estdo em vias de desaparecer nos quadros atuais da economia de mercado,
demandante de alta competitividade para atrair capitais, tecnologias, mercados
e cérebros, levando o Estado a atuar ndo mais como mero executor, mis, pr.efe-
rencialmente, como formulador politico de instrumentos de fomento” (Diogo

de Figueiredo MOREIRA NETO, 2008:581). E prossegue:

Assim podem ser sintetizadas algumas desvantagens decorrentes des-

se novo contexto:

10, a imprecisio e inseguranga de direitos resultantes do mat?ejo }Jdl.)lico
das prerrogativas da Administragdo nas transagoes, pela ambivaléncia de
sua origem e justificativa, ou seja, o fato de decorrerem ou da natureza
dos contratos (relativas) ou da natureza da pripria administragao piblica

(absolutas);

20, o agravamento dos custos de transagdo pelo aumento do risco, en-
quanto a redugio e a aboligio dessas cldusulas minimiza o chamado

risco soberano,

3. o déficit de fransparéncia da transagdo, pois as prerrogativas sao gere-
ricamente estabelecidas nas leis, sem evidente relagio com as situagoes
faticas especificas e as peculiaridades de cada contrato; e

40, o sacrificio da confianga legitima do administrado na transagdo, pois
as prerrogativas tanto podem servir a propésitos legitimos como disfar-
car intencoes ilegitimas, como a difundida e gravosa corrupgio pelo

temor (Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, 2008:582)

Enfim, propoe, sob a rubrica de “clausulas discricionérigs’i, .como” “conci-
liagio necessdria” para superar as antigas desvantagens, a ‘jj]exz%::[zzapéo > sulzs""
tituindo-se a légica de “comandos excessivamente padronzzados- na Ifi‘gmlagao,
de modo muito geral e em grande parte anacronicos, pclal légica db modula-
¢do”, abrindo-se 4 Administragio a “possibilidade de avaliar casuisticamente a
conveniéncia e a oportunidade de inserir ou nio, casuisticametnte, em cada con-
trato, as modulacées ditas exorbitantes” (Diogo de Figueiredo MOREIRA
NETO, 2008:585)%.

693 Ressalta ainda o autor a constitucionalidade da medi.da' proposta, !embrar1do que a ”gonterah-
zacdo de cladsulas inafastaveis nos contratos adm!lmsrrarrvos'm}g repousa sobre qualguer
assento constitucional”, nada impedindo que o “legislador ordindrio delegue ao ad."n,'n.'srrclr—
dor pablico esta oportunidade de avaliar a /egfrimfdadg do emprego de qualquer delas, d.cpm)s
de examinadas as hipoteses, caso a caso” (Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, 2008:586).
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E complementa sua proposta conjugando-a com a “‘esria da dupla moti-
vagdo”, no sentido de exigir-se da Administragio a motivagio tanto no mo-
mento da “adogio ou afastamento em tese de cldusula exorbitante em contratos”,
como no momento da aplicagio concreta de determinada clausula exorbitante

prevista em contrato (Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, 2008:5 86)5,
A seu turno, Floriano de AZEVEDOQ MARQUES NETO, em artigo

em que cuida do “contrato administrativo”, desde sua génese, até a “adminis-
tracdo contratual”, constréi seu argumento central em torno da critica a idéia
de que um “regime tinico” deva pautar todos os segmentos do Direito admi-
nistrativo (p. ex., em matéria de cargos e empregos publicos, de licitagdes, de
bens piiblicos) — o que denomina “maldi¢io do regime tnico™
Tal unicidade ¢ a origem de vérias mazelas. Impede a modulagio de
regime em virtude da finalidade da agdo administrativa. Obsta a maior
eficiéncia da méquina publica. Tende a tornar todas as relacoes de que
participa o Estado relagées de autoridade, marcadas pelo poder

extroverso, em detrimento dos direitos dos administrados” (Floriano de

AZEVEDO MARQUES NETO, 2009b:78).
No caso dos contratos, segundo o autor:

Embora possamos cogitar de uma enormidade de tipos distintos de con-
tratos de que o poder priblico pode participar®®®, nosso Direito Adminis-
trativo (aqui nio s6 a doutrina, mas também a Lei) procura reduzir tudo
aum tnico regime contratual. I, pior, inspirado num tipo de contrato: a
empreitada para obras de engenharia, molde das disposi¢ées da Lei n.

8.666/93 (Floriano de AZEVEDO MARQUES NETO, 2009b:78).

O problema apontado ndo se resolve, prossegue, com a existéncia de leis
especiais cuidando de certos tipos contratuais (ex.: Leis ns. 8.987/95, 9.637/98,
11.079/04%), scja porque o regime tracado por tais leis contém lacunas, seja
porque “a doutrina sempre procurard interpretar as disposicoes especificas previs-
tas para esses contratos a partir do regime juridico geral, como se a Lei n. 8.666/93

694 Pode-se acrescentar, invocando-se outro texto do mesmo autor, que a proposta de modulacio
discricionaria das prerrogativas contratuais da Administracio, harmoniza-se com a defesa de um
deslocamento da énfase que se dé ao controle sobre a vontade do agente pablico, para o controle
sobre o resultado da acdo administrativa (Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, 2006bh).

695 O autor exemplifica com contratos como o de um singelo fornecimento de agua mineral, ou da
encomenda de um projeto de arquitetura, ou da compra de um sofisticado equipamento feito
sob medida, ou da construcao de uma usina hidrelétrica, ou da delegacdo de um servico
piblico, ou da prestacao de um servico social (Floriano de AZEVEDO MARQUES NETO,
2009b:78).

696 Respectivamente, concessdes de servicos plblicos, contratos de gestao com organizacoes
sociais e parcerias publico-privadas.
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tivesse uma prevaléncia (como regime geral dos contratos administrativos) ou, en-
s s £ sa17
tdo, como se ela servisse de pauta hermenéutica para interpretar o regime especml

(Floriano de AZEVEDO MARQUES NETO, 2009b:78).

Como conseqiiéncia dessa tendéncia “unicista e uniformizadora”, o au-
tor vislumbra “grandes maleficios ao tema dos contratos administratin)s”. Em
suma: a) a perda, em face da generalidade de comandos legais, da “rna‘ior van-
tagem do instituto do contrato”, qual seja, a possibilidade de se d1spor_ de
normas especificas, vinculantes entre as partes numa dada relagio (ex.: regime
da alocacio de riscos); b) a impossibilidade de um regime juridico tinico “abarca.lr
todas as modalidades de ajustes obrigacionais que podem interessar a Admi-
nistragdo” — o que o leva a defender a importancia dos contratos administrati-

vos atipicos (Floriano de AZEVEDO MARQUES NETO, 2009b:78/79).

Destas consideragées, particularmente no tocante ao regime de prerrogativas
da Administra¢io nos contratos, conclui o autor que a “prépria relagio assimétrica
entre o Poder Piblico e o Privado perde for¢a como pressuposto do contrato
administrativo diante de contratos de parceria, contratos de consércio ou mesmo
contratos de delegacio de servico publico controlados por entidades reguladoras

auténomas” (Floriano de AZEVEDO MARQUES NETO, 2009b:80).

112. Desdobramentos das criticas. Sio decorréncias comuns desse modo
de pensar alguns pontos que merecem destaque € aprovagao:

a) a constatagio de que um regime juridico geral, previsto na lei,
baseado na versio consolidada da teoria do contrato administra-
tivo, ndo mais ¢ apto a resolver a complexidade do fendomeno
contratual vivido pela Administragdo, havendo que se garantir
maior flexibilidade ao administrador, no caso concreto de cada
contratagio — sem que se abra mio da legalidade e do controle do
exercicio dessa discricionariedade;

b)  a percepgio de que as prerrogativas tradicionais da Administra-
¢do no contrato administrativo ndo sdo sequer aptas a assegurar a
consecucio da fungdo administrativa.

Nio se trata de negar o mérito, ou mesmo a inevitabilidade, de se assegu-
rar a prerrogativa juridica inerente & Administragio, qual seja, a possibilidade

de auto-executoriedade de seus atos em geral.

697

Esta, alids, é a diferenca essencial, como visto®”, entre o modo piblico e

o modo privado de produgio do Direito. Sim, pois a auto-executoriedade é

697 Ver topicos 33 e 34.
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conatural 4 agio administrativa, na medida em que se compreenda que o agir
da Administragio ¢ o agir do préprio Direito, vez que a Administragio é
criagio do Direito e nio existe fora dele — este o sentido estrito do principio

da legalidade.

O que se questiona ¢ a traducio e amplificacio de tal prerrogativa em
um regime aplicado de modo padronizado a quaisquer situacdes convencio-
nais envolvendo a Administragio.

Afirma-se isto nio apenas pela perspectiva teérica. Constatagbes extrai-
das da vivéncia pritica podem-se fazer a respeito.

Neste sentido®”, de quatro ordens principais sdo as criticas que se po-
dem levantar ao regime das ditas “cliusulas exorbitantes”.

a) Em primeiro lugar, tal regime gera contratos mais onerosos para a
Administracio.

E fato notério entre as pessoas que lidam com a formalizagio de contratos
pela Administragio que, via de regra, os pregos praticados sio, em média, mais
altos do que os pregos praticados em contratos celebrados entre partes privadas.

Nio se estd aqui cogitando da situacio de corrupg¢do, ou de outras formas
de ilicitos prejudiciais ao patriménio publico e 4 probidade administrativa em
sentido mais amplo.

A justificativa para o fato que se estd destacando ¢é tio simplesmente o
verdadeiro aumento de custo de fornecimento de bens e Servicos — ou, mais

genericamente, o custo de prestagio do objeto contratual — devido 4 alteracio
de determinadas previsdes contratuais, ou mesmo i rescisio do contrato,

Ora, é um dado da realidade que a eventual desmobilizacio de pessoas e
equipamentos ante a redugdo de um fornecimento, ou ante a interrupgio tempo-
riria do contrato ordenada pela Administragio, ou mesmo ante a rescisio do con-
trato, implica um custo adicional para o fornecedor. Ou também, que, conforme
o caso, a ampliagio de um fornecimento pode implicar aumento de custo, se
comparado ao custo da situagio na qual, desde o inicio, o fornecedor houvesse
organizado sua capacidade produtiva visando i dimensio correta de sua obrigagio.
Isso sem falar em atrasos ou suspensdes de pagamentos pela Administragio.

O problema do maior custo nos contratos administrativos pode até ser
amenizado, mas nio evitado, por técnicas mais recentemente empregadas pela

698  Desenvolvendo-se aqui algumas idéias expostas muito resumidamente em Fernando Dias
MENEZES DE ALMEIDA (2008a:344).
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Administragio, como, por exemplo, realizarem-se cadastros de fornecedores e
de pregos, de modo a dar-se deles ampla ciéncia a uma multiplicidade de 6rgdos
pblicos; ou mesmo por procedimentos licitatorios que permitem a redugdo
dos valores inicialmente ofertados, como se passa com a modalidade pregao.

Diz-se que nio pode ser evitado porque, quanto aos cadastros, os pregos
cadastrados naturalmente j incluem o “custo Administragao” — como se diz
de modo corrente.

E os grandes descontos obtidos com o pregdo — ou com 0 uso de mecanis-
mo similar em outras modalidades de licitagio —, tal como amplamente divul-
gado pelos governos, ainda que efetivamente signifiquem um fato positivo, sio
descontos medidos em relagio ao prego estimado para a contratagao pela Admi-

nistraciio e no em relagdo a uma média de pregos reais do mercado privado®”.

Também niio resolve o problema do custo do particular contratado pela
Administracio o fato de fazer ele jus a indenizagdo, em dadas circunstincias
nas quais operam as prerrogativas da Administragao.

Com efeito, em muitos casos a falta de acordo quanto ao valor da inde-
nizagio leva a discussoes judiciais — em si ji implicando um 6nus financeiro
adicional — que resultam em indenizagdes a serem pagas pelo sistema de pre-
catérios, ou seja, com uma demora que, mais uma vez, importa novo onus
financeiro, agora decorrente da auséncia imediata da disponibilidade do capi-
tal investido.

b) Em segundo lugar, tal regime estimula a ineficiéncia™ da Adminis-
tragio’ !,

Além dos aspectos de custos — que também se relacionam com a nogao de
eficiéncia — as prerrogativas da Administragio no contrato administrativo sdo
potencialmente indutoras de atitudes negligentes por parte dos agentes publicos.

Muitas vezes, sobretudo quanto aos objetos mais comuns do quotidiano
da Administragio, verifica-se falta de adequado planejamento no momento

699 N3o se nega que o preco estimado pela Administracao, como elemento da fase preparatéria da
licitacao, devesse corresponder ao real preco de mercado; todavia, no mais das vezes, de fato,
nio corresponde, pois as pesquisas de pregos de que resulta tal estimativa ja colhem precos
dirigidos especialmente para a contratagao pela Administragdo.

700 No se cuida aqui de uma ode ao principio da eficiéncia; nem mesmo no sentido do célebre
jogo de palavras de Mario de Andrade, em sua Ode ao Burgués — ainda que por vezes a
insisténcia de certas abordagens do principio como panacéia dos males do Estado e como
justificativa para pretensas excecdes a legalidade o instigue.

701 Sobre a relacao das prerrogativas da Administracao, integrantes do regime administrativo, com
a ineficiéncia, no sentido de terem se tornado “um critério per se, antes que um meio para a
realizacdo de determinadas finalidades”, ver Gustavo BINENBOJM (2008:3).
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de abertura de um procedimento visando 4 celebragio de um contrato, que
acaba por ser concluido com previsio de quantidades insuficientes, ou exces-
sivas, ante as reais necessidades da Administraciio, ou ainda com modo de
execugio impréprio.

Essa falha — assim parece se processar o raciocinio médio do administra-
dor piblico no Brasil - facilmente se pode corrigir mediante a possibilidade
de alteragiio, ou mesmo de rescisio unilateral do contrato. Porém, certamente
nio sem custo, ou sem seqiielas em termos de qualidade.

Nio se quer dizer que seja bom que a Administragio deva conviver com
contratos mal dimensionados para suas necessidades, sem poder corrigi-los.
Quer-se, sim, sugerir um sistema mais favordvel a que tal situagio nem ocorra.

¢) Em terceiro lugar, tal regime facilita desvios em relagdo a probidade
administrativa.

. Compr.eende-se que nio sdo tdo firmes os argumentos que se baseiam no
ato dlo desvirtuamento, na pritica, dos institutos juridicos. Ou seja, nio ne-
cessariamente algo é ruim tdo simplesmente pelo fato de ser mal utilizado.
Todavia, se suas eventuais vantagens ji nio se mostram tio certas assim, sua
propensdo a facilitar usos desvirtuados ganha importincia relativa.
) Eo que se passa com o regime de prerrogativas especiais da Administra-
¢do estabelecido como genericamente aplicivel aos contratos administrativos’2
Pode, por exemplo, o administrador improbo ofertar favores ou mesmo
fazer ameagas ao particular contratado, em troca de vantagens pessoais indevi-
das, manejando seus poderes de acio contratual unilateral.

Ao mesmo resultado se chega na situagio em que o particular contratado
propde ao administrador improbo alguma modificagio no contrato no exclu-
sivo interesse privado e em detrimento do interesse ptiblico — como, por exem-
plo, muitas vezes se verifica em obras, nas quais nem bem comega a executar o
contrato, o particular contratado ji procura a Administragio para renegociar
aspectos de sua execugio.

Ainda exemplificando-se, pode a parte privada, em geral de modo ji
previamente combinado com o agente publico, ganhar a licitacio com deter-
minada proposta aparentemente mais vantajosa em termos de preco, porém

702 Nf) DITEJIO francés, especialmente sobre uma andlise da Jealdade devida pela autoridade
pubI!ca nos contratos, tanto em termos de sua celebracio (v.g., vicios do consentimento,
des_wo de Poder ou de procedimento, solu¢des consensuais em parcerias), como de sua
aplicacao (interpretacao segundo a boa-fé, modulagao da responsabilidade segundo a ma-fé
transparéncia), ver Christine BRECHON-MOULENES (2004). '
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moldada para contrato que ja se sabe que serd alterado, de jeito a se estabelecer
na composigao de pregos unitdrios, determinado custo, superdimensionado,
para os elementos em relagio aos quais haverd aumento de demanda com a
alteraciio; ou, inversamente, pode-se ganhar a licitagdo mediante sub-dimen-
sionamento do custos de itens, ou de técnicas produtivas, sabidamente caros,
de modo a vencer-se a concorréncia, no entanto, nio se chegando a praticar
tais pregos mais vantajosos para a Administragio, em razio de posterior alte-
ragio contratual no tocante a tais itens, ou a tais técnicas.

Repita-se, esse argumento que ora se estd apresentando tem a fraqueza
de supor a potencial desonestidade do agente piblico. Por certo nao se estd a
universalizar tal cogitagio — que se aplica, na pritica, 4 minoria dos casos.

Entretanto, hd que se compreender o argumento no sentido do estimu-
lo, da facilitacio, de tais situagdes irregulares por for¢a do regime tradicional
do contrato administrativo, se incidente com cariter de generalidade quanto a
todos os contratos.

d) Por fim, em quarto lugar — e esta parece a critica mais grave —, tal
regime pode facilmente legitimar ou estimular préticas autoritdrias de agentes
da Administragio.

Com tal afirmacio nio se quer condenar categoricamente o regime de
prerrogativas em razio de desvio de conduta de alguns agentes. De todo modo,
¢ mais um argumento a ser levado em consideragdo, em conjunto com o0s
demais j4 expostos, no sentido de verificar, criticamente, o sentido da necessd-
ria evolucio da teoria em questio.

Esse problema, alids, nio ¢ exclusivo do regime juridico tradicional dos
contratos administrativos. Antes, é algo que deriva da idéia aplicada ao Direito
administrativo em geral — ainda freqiiente na mentalidade média dos adminis-
tradores ptiblicos —, de encontrar seu fundamento na soberania estatal, funda-
mento este que, nas origens da cldssica polémica entre Escola do Servigo Publico
e Escola da Puissance Publique, DUGUIT quis combater, justamente afirman-
do-0 como “impotente para proteger o individuo contra o despotismo™®.

703 Léon DUGUIT (1913:26/32).
Oportuno lembrar neste ponto a avaliagdo de Odete MEDAUAR (2008a:107), por ocasido de
simbalico aniversario da Constituicio Federal vigente: “No curso de 20 anos, a Constitui¢do
revelou-se catalisadora da evolucao do Direito Administrativo e de préticas administrativas em
prol dos direitos das pessoas fisicas e juridicas. Mas ainda ndo é suficiente, em especial no
tocante A pratica administrativa, com cidadaos ainda tratados como stditos, em contraste com
a Constituigao”.

FERNANDO MENEZES - 329

Pode-se argumentar que o regime de prerrogativas unilaterais da Admi-
nistragdo no contrato é fundamental para a preservagio do interesse publico,
de algum modo cambiante em funcio de fatores menos previsiveis do que os
que afetam os interesses privados — em regra fatores alegadamente ligados i
necessidade de se canalizarem esfor¢os e recursos orgamentdrios para o atendi-
mento de alguma emergéncia ou para a implantagdo de nova atividade que se
passe a entender prioritiria; ou ainda ligados a dificuldades burocriticas de-
correntes dos controles a que a Administracio estd sujeita; ou também ligados
a efetiva realizagiio de receitas orcamentariamente previstas.

Todavia, ainda que se admita esta (eventual) maior volubilidade do inte-
resse publico, por comparagio com o privado, trata-se de diferenca quantita-
tiva e ndo qualitativa.

Ademais nada h4 como elemento juridico-valorativo aprioristico que
permita dizer que o interesse publico, tomado em abstrato, mere¢a uma pro-
tegiio tal que o interesse privado, igualmente tomado em abstrato, nio mereca,
considerando-se que ambos sejam juridicamente acolhidos’.

Nio se nega, ¢ certo, que, como regra, o interesse publico, confrontado em
determinado caso concreto com um interesse privado, deva prevalecer.

Mas o que se estd afirmando € que a tutela a ser assegurada pelo Direito
a dado interesse, publico ou privado, s6 adquire elementos diferenciais quan-
do de sua realizagio, em casos concretos, necessariamente levando em consi-
deragio as circunstincias do caso — o que, por vezes, ante a experiéncia vivida
do legislador, pode-se antecipar na hipétese normativa.

Deste modo, mesmo em contratos privados, ou seja, contratos celebrados
entre pessoas privadas, em torno de interesses privados, pode haver um regime
juridico de prerrogativas de agio unilateral, que nio decorrerd do fato de se-
rem privadoes, ou ndo, os interesses, mas sim das circunstincias que envolvem
aquele determinado objeto contratual — circunstincias estas que o fazem sabi-
damente mais sujeito a necessidade de mudancas, o que, portanto, leva o Di-
reito a entender como adequado um regime mais flexivel no tocante ao modo
de se interpretar e aplicar o pacta sunt servanda.

704 Nas palavras de Marcio CAMMAROSANO (2007:3), “o interesse piblico reside, em primeiro
lugar, no respeito devido a ordem juridica e, portanto, a Administragao Piblica, na sua
atividade contratual, deve dar o exemplo da observincia das normas que presidem a sua
atuacdo e deve também dar o exemplo no que diz respeito aos direitos dos administrados,
inclusive direitos daqueles que com ela firmam contratos”.
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Diversos exemplos neste sentido podem ser extraidos, no Brasil, do Cé-
digo Civil"®.

Assim, um contrato que, pela natureza de seu objeto, tipicamente inclui
regras de mutabilidade em seu regime € o de empreitada. Tem o dono da obra o
direito de suspendé-la, pagando ao empreiteiro os servigos ji feitos, bem como
indenizando-o pelos ganhos que teria se concluida a obra (art. 623), ou mesmo
respondendo por perdas e danos de modo mais abrangente se destituida de
justa causa a suspensdo (art. 624). Tem, a seu turno, o empreiteiro o direito de
suspender a obra por certas causas, dentre as quais “dificuldades imprevisiveis
de execucio” (art. 625). Também se tem como normal no regime juridico da
empreitada que o empreiteiro introduza modificagdes do projeto (art. 619). E
mesmo hd regras que seguem légica similar a do equilibrio econémico-finan-
ceiro do contrato (art. 619, paragrafo tnico; art. 620).

Alids, em relagio a logica do equilibrio, associada a teoria da imprevisao,
hd também no Cédigo Civil a regra aplicivel aos contratos em geral, que prevé
a “resolugio por onerosidade excessiva”, ou seja, por grave e insandvel desequi-

librio (art. 478).

Ha outros casos em que a evidente preponderdncia do interesse de uma
das partes na execu¢io do objeto contratual leva a que tenha determinados
poderes de cardter unilateral. Isto se passa na comissdo, em que o comitente
pode, a qualquer tempo, alterar as instru¢des dadas ao comissdrio (art. 704) e
mesmo encerrar o contrato, nio sem remunerar e indenizar o comissirio (art,
705). E também o caso do mandato, que pode ser unilateralmente revogado
pelo mandante (art. 682, I, com as ressalvas e excegdes previstas nos arts. 684
a 689), ainda que eventualmente mediante indenizagdo, caso haja “clausula
de irrevogabilidade” (art. 683). Ou ainda o caso do fransporte de pessoas, em
que o passageiro, em certas condigées, pode rescindir unilateralmente o con-
trato, tendo o direito a ver restituido o valor da passagem, eventualmente
descontado o valor de uma multa (art. 740 e §§).

Ha também casos em que a relagiio de propriedade de uma das partes
quanto a bem integrante do objeto contratual Ihe dd poderes unilaterais quanto
ao encerramento do contrato. E o que se passa com o comodato, em que o
comodante tem, em certas hipteses, neste caso judicialmente reconhecidas, o
direito de unilateralmente suspender o uso e gozo da coisa emprestada (art.

705  Mas que ndo expressam idéias, que, ainda que em outros termos, jd ndo se verificassem sob a
vigéncia do Codigo Civil anterior.
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581). O mesmo pode ser dito quanto 2 /ocagio de iméveis urbanos, todavia, nio
por forga do Cédigo Civil, mas sim de lei especial (Lei n. 8.245/91, arts. 47,
50 & 57)™,

Em suma, o que se quer sustentar é que, seja face a interesses publicos,
seja face a interesses privados, um regime contratual que preveja determina-
dos poderes de agdo unilateral a uma das partes, levando ao que se pode cha-
mar mutabilidade contratual, deve decorrer das circunstincias que
concretamente envolvem o ofjeto da prestacio, mas nio, a priori ¢ em abstrato,
da natureza piblica ou privada dos interesses em questio.

Que as circunstancias concretas relativas a0s objetos normalmente associa-
dos a contratos celebrados pela Administracio levem, mais comumente, por
comparagdo com os contratos privados, a necessidade de um regime de mutabi-
lidade, isso é uma questio quantitativa ¢ nio qualitativa, nio sendo, portanto,
motivo para que se afirme, seja no plano teérico, seja no plano normativo geral e
abstrato, um regime juridico que, como regra, estabeleca poderes unilaterais de
mutabilidade sempre ao alcance da Administragio.

Um regime assim aplicdvel a todos os contratos administrativos nio é
necessdrio, em termos dos valores juridicos a serem tutelados.

Nio hd razao pela qual, por exemplo, a Administragio, querendo com-
prar material de escritério, ou querendo receber a prestagio de um servico de
vigilancia ou limpeza, ndo possa se comportar como uma pessoa privada, sa-
bendo prever suas necessidades e levando a cabo o que vier a ser acordado com
seu fornecedor, salvo as hipéteses normalmente ja admitidas em Direito, que
interromperiam o fluxo normal do negécio (tal como se passa com a teoria da
imprevisao, ou com caso fortuito ou de for¢a maior).

Sendo assim, a preservagio do interesse piblico ante a superveniéncia de
fatores imprevistos, a ensejar a mutabilidade do contrato administrativo, deve
ser avaliada concretamente, em cada caso, em relagio ao objero contratual; ou,
eventualmente, quanto a cada tipo contratual que se refira a2 uma mesma
espécie de objeto, quando uma certa generalizagio pode ser antecipada pela
experiéncia do legislador — € o que se passa, por exemplo, com a concessdo.

113. Compreensio do regime de prerrogativas da Administragio no
Estado de Direito. Nio se nega, enfim, a importincia teérica do modelo que

706 E ha casos de poderes unilaterais para que as partes resolvam contratos, contudo, em casos de
contratos celebrados sem prazo determinado, o que ndo guardaria analogia com os contratos
administrativos. Seriam, por exemplo, os casos, previstos no Codigo Civil, dos contratos de
prestacdo de servicos (art. 599) e de agéncia e distribuicdo (art. 720).
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enxerga no binémio “prerrogativas—sujei¢es” a nota caracteristica do “regime
juridico administrativo”, ou seja, o regime juridico que marca as relagdes juri-
dicas de que a Administragio seja parte.

Mas o ponto crucial da questio é como entender o regime de prerroga-
tivas da Administragdo em matéria contratual, de modo coerente, no contexto
do Estado de Direito, qualificado como democritico ¢ finalisticamente volta-
do 4 protegio das liberdades.

Nesse sentido, trés considera¢oes podem ser feitas:

(i) Desde os primoérdios do Direito administrativo, seus pensadores e
aplicadores tém, em grau maior ou menor, a consciéncia da necessidade de se
conciliarem as prerrogativas tipicas da Administragdo Piblica com os direitos
dos individuos™,

Por certo, os pensadores que, num contexto democritico, enxergam a
questio de modo a antes ressaltar a importéincia das prerrogativas em face da
protegio do interesse publico nio negam a importincia das liberdades. Do
mesmo modo, os criticos do regime de prerrogativas nio pretendem sua anu-
lagdo, mas sua adequada contextualizagio no regime de Estado de Direito™®.

707 llustrativa dessa primeira idéia é o seguinte trecho de René CHAPUS (2000:466): “A conside-
racao, para ndo dizer a convicgdo, de que é necessario conciliar as prerrogativas da adminis-
tracdo com os direitos e interesses dos administrados é muito natural para ser uma inovacéo.
Ela aparece nos proprios termos do julgado fundador [arrét Blanco, do Tribunal des Conflits,
de 1873] do direito administrativo”. (“La considération, pour ne pas dire la conviction, qu'il
est nécessaire de concilier les prérogatives de I"administration avec les droits et intéréts des
administrés est trop naturelle pour étre une innovation. Elle apparait dans les termes mémes de
I'arrét fondateur du droit administratif”).

708 Nao se trata, pois, de visdes que se anulam. Pelo contrério, o didlogo dessas visdes & importan-
te fator para a evolugdo de ambas. Neste sentido, citem-se as criticas feitas por Alice Gonzalez
BORGES as idéias defendidas pelo autor desta tese e por Diogo de Figueiredo MOREIRA
NETO, nos respectivos artigos acima citados (2008a:335 e segs.; e 2008:571 e segs.). Sustenta
a autora, entre outras idéias, que as clausulas exorbitantes “protegem o interesse publico,
alterando as condicoes previamente ajustadas a nova realidade fética, para que o contrato nao
se desvie dos resultados preordenados” e que sua auséncia levaria a “verdadeiro caos, com a
desprotecdo do dinheiro pablico” {Alice Gonzalez BORGES, 2009:21/22). Sustenta ainda,
referindo-se especificamente as propostas do autor desta tese, que “é preciso adotar cautelas na
abordagerp do tema, com certas colocagdes romanticas, diversas da dura realidade em que
vivemos. E até ingénuo pensar que, excluidas as clausulas exorbitantes, os contratados deixa-
riam de procurar superfaturar os pregos para aumentar seus lucros”. Ndo ¢ esta a sede adequada
para que se prolongue um salutar contraditorio de idéias; todavia, cabe observar que nao se
pretendeu, no artigo criticado (Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA, 2008a:335 e segs.),
sustentar a eliminacao total do regime de prerrogativas da Administracdo, nem se pretendeu
sugerir que essa eliminacéo tivesse o poder de afastar todos os desvios de legalidade nas
relacdes contratuais entre Administragao e particulares. O que se pretendeu sustentar é sim
como o regime de prerrogativas atualmente aplicado leva as distorgoes apontadas. Também
registre-se, em defesa das convicgdes do autor desta tese, que ele absolutamente ndo se
considera um “pos-modernista”, nem fundamenta seus argumentos na “supremacia dos direitos
fundamentais e no Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, como sugerido no artigo que,
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(i) A idéia de prerrogativas, no Estado de Direito, somente pode ser
concebida na perspectiva de uma legalidade unica e ndo de sistemas de legali-
dade paralelos a que se submetam o Estado e os individuos.

Alids, é da esséncia do Estado de Direito — em seu sentido liberal e
democritico — que importe em “governo de leis, nio de homens”. Ou seja,
um Estado em que o principio da legalidade vigore como a outra face da

liberdade (Norberto BOBBIO, 1992:122); e um Estado que também esteja
submetido a legalidade™®,

A afirmagio da legalidade tnica para o Estado e para os individuos nio
nega a diferenciagio do modo pelo qual Estado e individuos relacionam-se
com a legalidade.

Esta ¢ uma s6, porém, na medida em que o Estado, diferentemente dos
individuos, nio tem uma subsisténcia natural, sendo tio-somente uma abs-
tracdo criada pelo Direito, sua existéncia resume-se ao universo do Direito.
Seu “querer”, nio ¢ um querer livre, senio a expressio da vontade objetiva
contida no Direito. Portanto, na auséncia do Direito, ndo hd uma vontade que
lhe possa permitir “agir livremente”.

Diferentemente, os individuos, cuja existéncia nio depende do Direito,
preservam seu livre querer e seu livre agir mesmo na auséncia do Direito, o

elegante e construtivamente, critica suas idéias (Alice Gonzalez BORGES, 2009:21). Em rela-
¢ao a proposta de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO - no sentido de situar-se no campo da
discricionariedade do administrador a escolha da inclusao ou ndo de “cldusulas exorbitantes”,
caso a caso, nos contratos administrativos — Alice Gonzalez BORGES (2009:22) conclui: “que
terreno fértil, com a devida vénia, contém tal discricionariedade, para a improbidade adminis-
trativa e para os conluios entre administradores e contratados! Nosso ilustre Jurista deveria estar
sonhando com uma reptblica de anjos”. Ainda que ndo se lenha aqui procuragio para a
defesa de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, consigne-se, respeitosamente, a compreensao
de ser um avango em termos de cultura democratica e de lisura nas acoes administrativas, que
se substituam paulatina e responsavelmente mecanismos preventivos — coma se passa, por
exemplo, com todo o rigor burocratico imposto pelas leis brasileiras em matéria de licitagoes;
e também com o rigor do regime de “clausulas exorbitantes” padronizado -, baseados na
desconfianca generalizada quanto a probidade dos agentes pablicos e dos particulares que
com eles se relacionam, por mecanismos repressivos, baseados na transparéncia e na efetiva
sangao dos ilicitos. E ndo se rotule a idéia de ampliacio de certos aspectos da discricionariedade
dos agentes administrativos de “neo-liberal” ou “ultra-liberal”: como sustenta Laurent RICHER
(2004:1573), os agentes publicos exercem competéncia discriciondria e ndo liberdade e a
ampliagdo do poder discriciondrio é mesmo, por certos aspectos, contraria ao liberalismo em
seu sentido econémico.

709  Como bem lembra Manoel Gongalves FERREIRA FILHO (1999:3), a partir do texto do art. 30
da Declaracdo de Direitos de Massachussets, de 1780.

710 O que, em termos de Direito administrativo, leva a se afirmar, com Charles DEBBASCH
(2002:128), o anacronismo da concepgao inigualitaria do Direito administrativo: “Em um
Estado de direito ndo pode existir sendo uma legalidade, uma ordem juridica a qual todos os
sujeitos de direito estdo submetidos” (“Dans un Etat de droit il ne peut exister qu’une légalité,
qu'un ordre juridique auquel tous les sujets de droit sont soummis”).
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que permite afirmar, segundo a férmula tradicional, que o que nio lhes ¢
proibido pelo Direito é permitido.

De todo modo, reitere-se, a legalidade, no sentido de submissio a um
{inico ¢ mesmo Direito, é comum a Estado e individuos.

(iif) A adequada contextualizagio, no Estado de Direito, das prerrogati-
vas da Administracio em matéria contratual pressupde a andlise da relagio
entre Administracio e individuos por uma perspectiva dinimica.

Com esta idéia, quer-se dizer que nem o modo de ser do Estado de
Direito, nem o modo de relacionar-se de Administraciio e individuos sdo estd-
ticos. Fatores politicos, sociais, econdmicos ¢ de quaisquer outros aspectos do
fendmeno humano os influenciam permanentemente, seja em nivel nacional,
seja, cada vez mais, em nivel mundial.

Assim, por exemplo, momentos de maiores instabilidades politicas, le-
vando a risco de conflitos, tendem a induzir comportamento de reforgo de
autoridade e poder dos Estados, tanto internamente, como internacionalmente.
Ou, momentos em que a situagio econdmica leva a concentragio de capitais
disponiveis para investimentos em mios privadas, relativamente aos capitais
de que dispde o Estado, tendem a ser épocas nas quais a Administragio busca
aproximagdes consensuais dos particulares, sendo mais receptiva a suas de-
mandas, relativas as condicoes desejdveis para que promovam investimentos.

Nio é o caso de insistir nos exemplos — necessariamente superficiais,
dado o campo temdtico do desenvolvimento desta tese — mas somente de com
eles sugerir que a relagio entre Administragio e individuos, ao longo da hist6-
ria, comporta oscilagdes, sujeitas a um complexo conjunto de vetores de forgas
diversas, o que lhes retira um padrio de regularidade temporal.

Neste sentido, sem pretender afirmar que se trate de fato inédito, pode-
se constatar, com parte substancial da doutrina, que se tem vivido, no Brasil
e também ao menos no dito Mundo Ocidental, mais notadamente nos
tltimos vinte ou trinta anos’'!, um refor¢o da busca, por parte da Admi-

711 Enzo ROPPO (1988:346/347), em obra cuja edi¢do original é de 1977, ja anotava: “Por um
lado, ndo deve subvalorizar-se o risco de a difusdo das técnicas ‘consensuais’ no campo da
acao administrativa e, portanto, a pratica constante do negdcio e do acordo com os privados,
acabarem por determinar desvios perigosos no modo de proceder e nos objetivos dos poderes
publicos, dando azo a formas de colusio e mesmo a situages em que é facil que interesses
individuais ou de grupo se sobreponham aos interesses da coletividade. Mas, por outro lado,
esta afirmacao do modelo ‘convencional’ em lugar dos instrumentos de imposicdo unilateral,
assinala um processo rico de potencialidades positivas: isto porque a procura e a promogao do
‘consenso’ dos ‘administrados’ significam desenvolvimento de sua ativa e consciente ‘partici-
pagao’, na qual, por sua vez, se encontra um pressuposto de democracia e, ao mesmo tempo
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nistracio, ao desenvolver suas acoes, do estabelecimento de consenso com
os individuos.

114. A tendéncia da Administragio consensual. Fala-se correntemente
em “Administracio consensual” ou “Administragio concertada’; ou ainda uti-
lizam-se expressdes com sentido similar, conforme arrola Odete MEDAUAR
(2003:212): “governo por contratos, direito administrativo pactualista, direi-
to administrativo cooperativo, administragdo por acordos, contratualizagio das

politicas publicas™'?.

de eficiéncia do procedimento administrativo. Neste sentido, o contrato, com os valores que
exprime, coloca-se, de certo modo, como simbolo e suporte de um novo e mais avangado modelo
de relacio entre autoridade e liberdade”.

De rigor, a idéia de “um sistema colaboragdo” entre Administragao e particulares, por meio do
contrato, ja aparece desde antes, como Odete MEDAUAR (1995a:77) destaca, com referéncia a
escrito classico de André de LAUBADERE, em meados da década de 1950.

A nocio de “administragio consensual” — que se vai referir em seguida — deve ser entendida no
contexto histérico do tempo presente. Como se acaba de dizer, o estabelecimento de mecanismos
de consenso entre Administracio e individuos ndo é fato inédito; porém, por certo, a intensidade
do fenémeno contratual é crescente atualmente, tal como se tem indicado ao longo desta tese.
Com esta ressalva, sem querer sustentar que ja se falasse em administracio consensual (ou
formulas equivalentes) décadas atras, mas apenas para ilustrar a similaridade da construcao de
idéias e do uso de expressdes, em relagio ao que se afirma nos dias de hoje, cite-se passagem de
Georges LANGROD (1955:326/327): “Portanto, por exemplo, nos sistemas duais da Europa
continental [...], este uso exclusivo de velhas formas desapareceu progressivamente em resposta
ao desenvolvimento da atividade administrativa reservada para o livre jogo da competi¢io
individual, e ao crescente cardler comercial e ndo-governamental de tal atividade. Esta € a fonte
do uso de acordos contratuais como meio das modernas acées administrativas, ao lado de atos
unilaterais, baseados em ‘autoridade e comando’. [...] Nas modemas circunstancias, atos unila-
terais impostos pela autoridade da administracdo pablica [...] sao insuficientes; a adogdo de
formas tipicas do relacionamento ‘privado’ (normal) entre individuos ilustra a tendéncia dinami-
ca de qualquer comunidade progressista de passar do status ao contrato”. (“Thus, for example, in
the “dual’ systems of the European continent [...], this exclusive use of old forms has disappeared
progressively in response to the development of administrative activity reserved for the free play
of individual competition, and the increasingly commercial and nongovernmental character of
such activity. This is the source of the use of contractual agreements as means of modern
administrative actions, alongside of unilateral acts, based upon ‘authority and command’. [...]
Under modern circumstances, unilateral acts imposed by authority of the public administration
[...] are insufficient; the adoption of forms typical of ‘private’ (normal) intercourse between
individuals illustrates the dynamic trend of any progressive community to pass from status to
contract” [citando aqui o autor a formula de SUMMER MAINE, ja referida — topico 28]).

712 Odete MEDAUAR (2007:441), em homenagem a Jacqueline MORAND-DEVILLER e dialogan-
do com seu pensamento, enfaliza contemporaneamente a atenuacio da tradicional oposigao
entre um Direito privado fundamentado no contrato e um Direito adminisirativo que implica
acdo unilateral baseada na puissance publique. E é de Jacqueline MORAND-DEVILLER
(2005:49/50) a observacio de que o contrato torna-se um “modo familiar de administracdo e
a busca do consensualismo, de uma gestdo parceira liviemente consentida estd na moda”; bem
como o registro de que se fala de uma “/égica de projeto (resultante em geral de acordo)
substituindo a légica do guichet”.

Alias, Odete MEDAUAR (2003:208/209), em texto constante desde a primeira edigdo de sua
obra “O Direito Administrativo em Evolugio”, de 1992, em matéria de contratos administrati-
vos, ja registrava a “lendéncia a paridade, ou menor desigualdade das partes, revelada sobre-
tudo por uma preocupagdo com o particular contratado”. Retornando ao tema na edicdo de
2003, a autora confirma: “As tendéncias af assinaladas [na primeira edicdo da obra] nao
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Sabino CASSESE (2002:35), ao analisar as transformagées do Direito
administrativo do século XIX ao século XXI, aponta, entre elas, a substituigio
da supremacia e da unilateralidade, pelo consenso e a bilateralidade; bem
como a adogio, pelo Direito administrativo, de formas tradicionalmente iden-
tificadas com o Direito privado’. Também é de CASSESE (2006:305) a
afirmagiio de que a “mais intensa” — note-se utilizagdo da expressio que clara-
mente implica grada¢io™ — utilizagio de médulos convencionais pela Ad-
ministra¢do em sua atividade institucional representa uma de suas caracteristicas
salientes na época contemporanea.

Com esta referéncia, quer-se chamar atengao para uma necessaria distin-
¢io entre o fendmeno da Administracio consensual e a utilizacio de médulos
convencionais pela Administragio.

Sdo elementos distintos, ainda que contenham idéias parcialmente
coincidentes.

E verdade que o consenso integra a esséncia da figura do contrato, con-
forme se vem afirmando nesta tese’”. Neste sentido, o fendmeno da Admi-
nistragdo consensual envolve, entre outros fatores, uma utilizagdo mais intensa
dos médulos convencionais.

Contudo, o espirito de consenso na agio administrativa vai muito além
do uso do instrumento convencional propriamente dito. Ou entdo haveria

somente ocorreram como se ampliaram, sobretudo no tocante aos modulos consensuais e ao
surgimento de novas figuras contratuais. [...] Na década de 90 do século XX emergiu o termo
parceria, vinculado a contratualizagdo, para abranger os diversos ajustes que expressam a
colaboragdo entre entidades pablicas ou entre entidades piblicas e setor privado, ou, ainda,
entre todas estas partes, envolvendo, assim, uma pluralidade de atores” (Odete MEDAUAR,
2003:212/213). E, ainda sobre a matéria do surgimento de novos tipos contratuais em tempos
recentes, apds afirmar sua inclusdo, juntamente com os contratos administrativos classicos,
“num modulo contratual”, pondera que o “regime juridico dessas novas figuras é essencial-
mente plblico, mas diferente, em muitos pontos, do regime aplicado aos contratos administra-
tivos tradicionais” (Odete MEDAUAR, 2010:236).

713 Sobre a inclusdo da técnica contratual dentre as “formas tradicionalmente identificadas com o
Direito privado” — repetindo-se aqui a formula de CASSESE — ¢ de se notar que Massimo Severo
GIANNINI, na primeira edicdo de seu Diritto Amministrativo, de 1970, possuia um capitulo
intitulado “L’Attivita Amministrativa di Diritto Privato”, o qual, na terceira edicdo, de 1993,
passou-se a denominar “L’Amministrazione per Accordi”, mantido o mesmo plano interno de
desenvolvimento.

714 Em outro estudo, aqui ja citado, o proprio CASSESE (2000b:389), apreciando alguns “parado-
x0s” que se apresentam na investigacdo da linha demarcatéria dos campos do Direito adminis-
trativo e do Direito privado, aponta a contragdo do uso de madulos convencionais em certas
areas (p. ex., subvencdo econémica; acordos em vista de determinagao de precos) e, ao mesmo
tempo, sua expansio em outras (p. ex., acordos entre governos e sindicatos; acordos substitutivos
de decisao unilateral em processos administrativos).

715 Reitere-se, consenso importando acordo de vontades das partes, e ndo apenas o consentimen-
to passivo, como destaca Jean-Christophe BRUERE (1996:1715).
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que se alargar a nogio de contrato — ou de convengio — de tal modo, que se
perderia a necessdria precisio para efeito tanto de anilise tedrica, como de
operacionalidade prética. Seria, no limite, o caso de reduzir toda a agiio estatal
a convengdo politica primordial, que funda o préprio Estado e que se renova,
em especial, nas elei¢des e na produgio do Direito pelo legislador’,

De fato, autores que tém versado o tema da Administracio consensual
mostram a amplitude de sua aplicagio, nio necessariamente ligada a utiliza-
¢do de instrumentos propriamente convencionais. Tomem-se apenas alguns
exemplos — com a consciéncia de ndo ser este o tema central da presente tese.

E 0 caso do consenso como técnica de decisio na formulagio de politicas
publicas, visando a facilitar sua execugio, ante um panorama social de confli-
tos de interesses entre diversos grupos e mesmo entre os grupos dominantes,
havendo que se manter a coesdo social (Jacques CHEVALLIER, 2002:526/
527). Também ¢é o caso — para citar o pensamento do mesmo autor — da
“abordagem contratualista ¢ consensual da agdo publica” como fundamento
da governanga (Jacques CHEVALLIER, 2005:138/139)7"".

716 De todo modo, como mostra Jacqueline MORAND-DEVILLER (2009:460), dando adequada
aplicagao ao sentido mais amplo de contrato, ao introduzir seu capitulo sobre os contratos da
Administragao, “livre acordo de vontades, o contrato, preferido ao ato unilateral, tem um valor
simbolico pois presume-se apto a regrar harmoniosamente as relagdes econdmicas, sociais e
politicas: contrato social de Rousseau, pacto federativo de Proudhon, economias concertadas
e de parcerias” (“libre accord de volontés, le contrat, préféré a I'acte unilateral, a une valeur
symbolique car il est présumé apte a régler harmonieusement les rapports économiques,
sociaux et politiques: contrat social de Rousseau, pacte fédératif de Proudhon, économies
concertées et partenariales”).

717 Em suas palavras: “A contratualizacdo implica relacées juridicas fundadas nio mais sobre o
unilateralismo e a coercao, mas sobre o acordo de vontades. Se, de um lado, ela pressupée que
seja levada em consideracdo a existéncia de atores autdnomos (dos quais se deve obter a
cooperagao), de outro, ela passa por um processo de negociacio visando a definir os contor-
nos de uma agdo comum. Encontra-se aqui, portanto, a logica que caracteriza a governanga
(Jacques CHEVALLIER, 2005:139).

Dando um passo atras, para melhor vislumbrar o contexto em que se pode falar de Administra-
¢do consensual, hid que se compreender que o proprio Estado-nacdo vem passando por
transformacdes essenciais em seu modo de ser.

Nio é demais lembrar, com Jacques CHEVALLIER (2004a:120), que o “Estado-nacio é uma
forma de organizagao politica contingente, nascida em um dado momento da evolugio das
sociedades ocidentais, e no... o ‘fim da historia” (“[L] Etat-nation est une forme d’organisation
politique contingente, née a un moment donné de I"évolution des societés occidentales, et
non pas... la ‘fin de I"histoire™).

Isto & fato que ndo pode ser ighorado por uma teoria — como a teoria do contrato administrativo —
que, segundo o ponto de vista de certos autores (ndo o de JEZE, nem de seguidores da Escola do
Servico Publico), admita a existéncia do poder soberano como fonte de superioridade do Fstado
e, portanto, de desigualdade quanto aos individuos com quem se relaciona.

De fato, seguindo aqui com Os critérios de analise de Jacques CHEVALLIER (2004a:108), “[als
transformacées que afetam o Estado podem ser sintetizadas em torno de duas idéias essenciais:
de um lado, o Estado esta doravante situado em um contexto de interdependéncia estrutural, que
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A idéia de Administragio consensual — aqui mais claramente no viés “téc-
nica contratual” — é destacada por Charles DEBBASCH e Frédéric COLIN
(2004:461/462) tanto em matéria da intervengio no dominio econémico (p.
ex., “regime contratual de precos”; acordos de fomento para induzir instalagdo
de induistrias em certas regi6es), como em matéria social (p. ex., acordos entre as
“caixas nacionais de seguro social” e profissionais médicos para determinar o

valor dos honordrios reembolsiveis)”'®.

Até mesmo no dmbito da tomada de decisdo internamente 2 Administra-
¢io, em face da diversidade de interesses publicos envolvidos, a justificar um
exame conjunto por diversos 6rgdos ou entidades administrativas, vem sendo
adotadas técnicas consensuais, como no caso italiano da “conferenza di servizi”,
cuja disciplina™ leva Sabino CASSESE (2001:618) a afirmar a superagio da
separagio nitida entre, de um lado, a técnica negocial privada como instrumento
de cria¢iio juridica e, de outro, a discricionariedade, considerada como uma es-
colha ordenada heteronomamente a um interesse predeterminado pela norma.

No contexto brasileiro, Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO
(2007c:43) aponta virios niveis em que a consensualidade passa a integrar a
agdo administrativa: a regéncia pelo Direito privado, a agdo de fomento, o uso
de contratos e acordos administrativos, a delegagdo de fungbes a entidades
independentes, privadas ou semi-ptiblicas.

torna caduca a concepcio tradicional da soberania; de outro lado, o Estado nao se apresenta
mais como uma entidade monolitica, mas ao contrario caracterizada pelo pluralismo, a diver-
sidade. A conjugacio desses dois movimentos, que sdao, bem entendido, interdependentes —
o Estado sendo envolvido em um jogo de interagdes tanto no interior como no exterior de suas
fronteiras —, tende a relativizar a linha demarcatéria entre ptblico e privado”. (“Les transformations
qui affectent I'Etat peuvent étre synthétisées autour de deux idées essentielles: d’une part, I'Etat
est désormais placé dans un contexte d’interdépendence structurelle, qui rend caduque la
conception traditionnelle de la souveraineté; d’autre part, I'Etat ne se présente plus comme
une entité monolithique, mais, au contraire caracterisée par le pluralisme, la diversité. La
conjugaison de ces deux mouvements, qui sont bien entendu interdépendants — I'Etat étant
pris dans un jeu d’interactions aussi bien a l'intérieur qu’a I'extérieur de ses frontiéres —, tend
a relativiser la ligne de démarcation entre public et privé”).

718 Exemplos situados do contexto francés.
A contratualizagdo como técnica de gestdao de negocios piblicos na Franga — em estudo com viés
critico — é sistematizada por Laurent RICHER (2003:973/974) em trés grandes momentos: a
primeira fase, de 1960 a 1982, é a da economia contratual, marcada pela planificacdo e pelas
convencdes de plano; a segunda, de 1982 a 1992, é a da administracdo territorial, com conven-
¢oes entre Estado e coletividades territoriais; a terceira, posterior a 1992, é a do todo contratual.

719 A conferenza di servizi é disciplinada, em termos gerais, pela Lei n. 241/1990, que trata de
procedimento administrativo; além de por outras normas especificas. A reuniao de entidades
administrativas em uma conferenza di servizi, seja instrutoria, seja decisoria, nao cria um orgao
colegiado, mas apenas implica uma técnica de acordo interadministrativo, que se deve seguir
da emanacio da decisao final (“provvedimento”) pelo ente competente, como esclarece Elio
CASETTA (2006:312).
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Aprofundando este tltimo aspecto, autores tém afirmado a caracteristica
da consensualidade em matéria do que se convencionou chamar regulagao. Nes-
te sentido, Floriano de Azevedo MARQUES NETO (2002b:16) aponta que
“o novo papel do Estado, enquanto regulador, implica no abandono do perfil
autoritrio em favor de uma maior interlocugio com a sociedade”. E, mais gene-
ricamente, quanto ao “Direito Administrativo Econémico”, Alexandre Santos
de ARAGAO (2006:157) afirma que sua instrumentalizacio “4s finalidades
constitucionais e legais se associa com a sua preferencial consensualiza¢io; no
sentido de que, via de regra, a adogio de uma medida por consenso é mais
eficiente que se adotada unilateral e coercitivamente”.

115. Ressalvas a esta tendéncia. A novidade que se estd a sublinhar,
portanto, ndo € a existéncia de mecanismos de consenso, mas a intensidade com
que a Administragio tem recorrido a estes mecanismos de consenso.

Contudo, o foco especifico da presente tese nio estd no fendémeno da
Administragio consensual. A conclusio a qual esta tese deve levar, acerca do
contrato administrativo e sua teoria, ndo guarda relagio de conseqiiéncia e -
causa com a caracterizagdo contemporinea da Administragio consensual; to-
davia, toma-a por contexto e, nesse sentido, nela encontra reforco.

De todo modo, registre-se que o modelo da Administracio consensual
hd que ser visto com certas ressalvas, no sentido de nio se o tomar como fim
em si mesmo, nem como solugio universal para as questdes que se apresentam
ao Estado no desempenho de sua fun¢io administrativa.

Duas dimensdes distintas devem ser reconhecidas na abordagem do tema.

De um lado, uma abordagem cientifica, que pretenda apreender a reali-
dade da agdo administrativa no tempo atual. Desta abordagem, decorrem a
constatagdo da expansio do modelo consensual da Administragio, bem como
a avaliagio objetiva das virtudes do modelo na facilitagdo da consecucio da
fungdo prépria da Administragio. E o que, ainda que muito brevemente, se
buscou fazer mais acima.

De outro lado, uma abordagem ideolégica, visando a defesa da adogio do
modelo, a partir da manifestagio subjetiva de preferéncia pelos principios que
o modelo encerra. Ou seja, a defesa do mecanismo de consenso sobre o meca-
nismo de império, por diversos fundamentos, v.g., por uma convicgio quanto
as suas virtudes democriticas, ou por uma postura refratiria ao reforco dos
poderes estatais em relagio a livre iniciativa.

Esta abordagem ideoldgica é que justifica maiores cautelas. Isto porque
nio necessariamente a Administragio consensual estard atuando em favor da
liberdade e da democracia.
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No tocante a /iberdade, compreendida no contexto do Estado de Direito,
sua maior garantia é o principio da legalidade, como decorre da cléssica for-
mulagio dos artigos 4° e 5° da Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 17897,

Entretanto, a legalidade compreendida segundo o modelo liberal de Es-
tado de Direito comporta dois sentidos.

O primeiro ¢ a legalidade formal, que valoriza o significado democritico
da lei enquanto ato produzido pelo parlamento (supondo-se um modelo de
democracia representativa). Mas nio é esta dimensio —a qual ndo deixa de ter
sua grande relevincia — que mais importa quando se estd tratando do sentido
funcional do Estado de Direito como protetor das liberdades, aqui tomadas

em seu sentido negativo™!.

O segundo ¢ a legalidade material, que valoriza o aspecto de generalida-
de e abstragio da norma legal. Esta ¢ a dimensdo que ganha relevincia em
vista da prote¢io dos individuos ante o arbitrio do governante™”.

Em defesa da legalidade material, vale a acertada’ressalva de Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA e Tomis-Ramén FERNANDEZ (2008:685),

720 “Art. 4% A liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao prejudigue o proximo: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que assegu-
ram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem
ser determinados pela lei” e “Art. 5% A lei ndo proibe sendo as agGes nocivas a sociedade. Tudo
que nio é vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que
ela ndo ordene” (traducoes de Manoel Gongalves FERREIRA FILHO, 2004:168). Sobre o tema,
destacando na legalidade concebida pelo Estado de Direito liberal um principio geral de
liberdade, o autor desta tese ja teve a oportunidade de se manifestar (Fernando Dias MENEZES
DE ALMEIDA, 2001:22 e segs.).

721 Conforme a proposi¢do de Isaiah BERLIN (1981:135 e segs.).

722 Eis como DUGUIT o esclarece — com observagdes que se aplicam a analise que presentemente
se faz sobre a Administragdo consensual: “Compreendeu-se que os detentores do poder politico
ndo deviam poder tomar arbitrariamente tal ou qual decisao individual, em vista de tal ou qual
situagao determinada; que eles estavam vinculados pela regra geral formulada de uma maneira
abstrata sem consideracio nem de espécie nem de pessoa, e ndo podiam tomar decisao indivi-
dual senio de modo conforme & regra geral contida na lei. Desde o momento em que este regime
foi compreendido e aplicado, o individuo sentiu-se fortemente protegido contra o todo-poder
dos governantes; pois ¢ evidente que esta regra geral e abstrata, que limita a agdo deles, apresenta
muito menos perigo de arbitrio que uma decisdo individual, que pode sempre ser pravocad.a
pela raiva, pela ambicdo ou pela vinganga” [acrescente-se também pelo favorecimento anti-
isonémico de alguém]. (“On a compris que les détenteurs du pouvoir politique ne devaient pas
pouvoir prendre arbitrairement telle ou telle décision individuelle, en vue de telle ou telle
situation déterminée; qu'ils étaient liés par la régle générale formulée d'une maniére abstraite
sans considération ni d’espéce ni de personne, et ne pouvaient prendre de décision individuelle
que conformément a la régle générale contenue dans la loi. Du moment ol ce rlégime a été
compris et appliqué, I'individu s’est senti fortement protegé contre la toute-puissance des
gouvernants; car il est évident que cette régle générale et abstraite, qui limite leur action, présente
beaucoup moins de danger d’arbitraire qu’une décision individuelle, qui peut toujours étre
provogquée par la haine, I'ambition ou la vengeance”) (DUGUIT, 1923:96).
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visando a desmistificar a “Administragio concertada”. Apés constatarem que
ndo se pode ignorar que a Administragio negocia e que “a negociagio se con-
verteu em instrumento imprescindivel na tarefa de administrar”, advertem:

E, pois, necessdrio definir em concreto essas margens negociais que area-
lidade reclama [...] porque é evidente que sob os aspectos habitualmente
idealizados de uma politica desse cardter se esconde o enorme risco de uma
ruptura da objetividade e da igualdade [...] que a impessoalidade da Lei
assegura. A adogdo do sistema de Administragio concertada como férmula
generalizada de administrar nio poderia, pois, ser admitida. A aplicagio do
regime de ‘concertos’ em substitui¢ao do exercicio unilateral dos poderes
priblicos para convencionar com os destinatirios sua extensio concreta sé
pode empreender-se em virtude de habilitagées legais especificas, ali onde
as circunstincias particulares permitam estimd-lo positivo,”-724

Também Jacqueline MORAND-DEVILLER (20102:63) — impondo
ressalvas 4 tendéncia pds-moderna de um Direito narrative’™, produzido por
uma “pluralidade de autores em cadeia, cada qual retomando a histéria onde
seu predecessor a deixou, heranga narrativa da qual o juiz, investido de grande
autoridade, seria o depositirio — aponta os “riscos de tal debandada” e recorda
que “as sociedades humanas [...] necessitam de uma ordem que encontra seu
fundamento na universalidade e se apoia em regras impessoais preestabeleci-
das, a fim de garantir a seguranga juridica”. Dai conclui: “o consensualismo
deve se desenvolver quanto 2 edigio da regra, ele nio deve pretender regula-
mentar tudo o que estd ao seu alcance”.

723 “Es, pues, necesario definir en concreto esos margenes negociales que la realidad reclama [...]
porque es evidente que bajo los aspectos habitualmente idealizados de una politica de este
caracter se esconde el enorme riesgo de una ruptura de la objetividad y de la igualdad [...] que la
impersonalidad de la Ley asegura. La adopcién del sistema de Administracién concertada como
formula generalizada de administrar no podria, pues, ser admitida. La aplicacién del régimen de
‘conciertos” en sustitucion del ejercicio unilateral de los poderes pablicos para convenir con los
destinatarios su extension concreta solo puede emprenderse en virtud de habilitaciones legales
especificas, alli donde las circunstancias particulares permitan estimarlo positivo.”

724 No mesmo sentido — e com a experiéncia decorrente de ser entio vice-presidente do Conselho
de Estado francés -, Renaud Denoix de SAINT MARC (2003:971) afasta a hipélese de que se
eleve “a administragdo contratual ao nivel de panacéia” e nega que se possa “governar por
contrato”, sustentando que sempre devera haver espaco para o comando por meio de uma
norma legal ou regulamentar. E conclui afirmande que a autoridade pablica “nio pode
negligenciar a necessdria universalidade de certas regras que um mosaico de compromissos
contratuais viria arruinar. Ela ndo pode ser insensivel as desigualdades de tratamento que
resultam de convengdes negociadas ‘sob medida’ com ‘cocontratantes’ todavia situados em
condigdes idénticas” (“Ne peut pas négliger la nécessaire universalité de certaines régles
qu‘une mosaique d'engagements contractuels viendrait ruiner. Elle ne peut pas étre insensible
aux inégalités de traitement qui résultent de conventions négociées ‘sur mesure’ avec des
cocontractants pourtant placés dans des conditions identiques”).

725 A referéncia da autora é a Ronald DWORKIN, em A Matter of Principle e Law’s Fmpire,
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J4 no tocante ao fortalecimento da democracia por meio da Administragao
consensual, enquanto modelo que favorece a participacdo dos destinatirios do
ato administrativo (no caso, contrato) em sua elaboragio, nio se pode perder de
vista que a referéncia para que se avalie a democracia no plano de um Estado hd
de ser o Estado como um todo, ou seja, a produgio do Direito geral coincidente
com esse Estado.

O contrato, assim como os demais institutos juridicos, como lembra Enzo
ROPPO (1988:24), “muda a sua disciplina, as suas fungdes, a sua prépria

el Y Lo 1
estrutura segundo o contexto econdmico-social em que estd inserido”.

E certo que, em tese, se pode reconhecer que os mecanismos de consenso
em questio baseiem-se predominantemente no principio da autonomia, o
mesmo que se associa, no plano do Direito geral, a democracia.

Todavia, sua aplicagio, eventualmente, em sentido contririo ao espirito
que preside o Direito geral, criando situagbes para o atendimento de interes-
ses individuais, ndo serd democritica’.

A falta da referéncia ao Estado, como um todo, para que se avalie a
virtude democritica de um instituto, &, via de regra, a maior causa da perda de
sentido da idéia de democracia, que passa a ser empregada como mero artifi-

cio de retorica.

Sdo virios os exemplos quotidianos que podem ser lembrados nesse senti-
do. E o caso do alegado cariter mais “democritico” da eleigio direta do Reitor de
uma universidade ptiblica pela dita comunidade académica (ou seja, pela elite
que constitui o corpo de professores, alunos e funciondrios administrativos da
universidade), em contraposi¢io 4 sua escolha final pelo Chefe do Poder Execu-
tivo que carrega consigo a legitimag¢do decorrente da eleigdo pela maioria da
populagio. E também o caso do alegado cardter mais “democrético” da oitiva,
em consultas ou audiéncias ptblicas, de determinados grupos que se formam
em torno de interesses especificos e que, portanto, facilmente se mobilizardo
para responder ao chamado participativo com muita mais vigor do que cidadios
em geral, em contraposigio ao debate nas instincias parlamentares.

Nio se negam eventuais virtudes, nos exemplos dados, da participagao
da comunidade académica na escolha do Reitor, nem de grupos de interesse

726 Como j4 se registrou, com KELSEN (1962-11:171/172; e 1961:300), nao se deve conﬂfndir o)
carater da producio do Direito no plano dos atos juridicos individuais, com o carater.da
producio do Direito geral, de modo que a aplicacdo de normas juridicas gerais democratlc%-
mente produzidas pode, em certas situacdes, ser melhor garantida por uma produgdo autocra-
tica das normas juridicas individuais.
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em audiéncias ou consultas piblicas. Mas nio se trata necessariamente de
mecanismos de reforco da democracia. Em suma, invocando a férmula de
Jean-Pierre GAUDIN (1999:217), sio situagdes que levam ao risco de que se
tenha a “res publica progressivamente substituida pelas formas difusas de uma
cidadania privada”.

Enfim, nio se pode perder a dimensio do cariter instrumental dos me-
canismos de consenso no Direito administrativo e na pritica da Administra-
¢do. Instrumental em relagdo 4 concretizagio do Direito geral, consistente nas
normas gerais e abstratas de ordem constitucional ou legal.

Como instrumento, a técnica convencional deve ser usada na medida ne-
cessdria e ndo sempre buscada, como se importasse fim em si mesma. Nas pala-
vras de Laurent RICHER (2003:975), “o recurso sistemdtico ao contrato incita
a se perguntar se essa panacéia nio ¢ demasiado universal para ser curativa™?.

Bem compreendidos em sua fungio, os mecanismos de consenso na agio
administrativa podem constituir importante meio de atragio dos individuos
para que se envolvam nos assuntos da Administragio ¢ do Estado em geral™ —
para que os acompanhem, para que deles participem, para que melhor os con-
trolem —; e, neste sentido e com as ressalvas acima apontadas, podem configurar
instrumentos em defesa de um regime democritico e garantidor das liberdades,
ampliando-se a dimensdo da cidadania ativa’™,

727 “Le recours systématique au contrat incite a se demander si celle panacée n’est trop universelle
pour étre curative”.

728 Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA (2008a:349).

729 Com outro viés, frisando a necessidade da participagdo do povo na concretizagio de uma
Constituicdo democratica, com papel ativo e nio meramente passivo (como simples beneficiarios
da agdo estatal), e demonstrando a incompatibilidade desta idéia com a tendéncia contempo-
ranea do ativismo judicial, ver Elival da Silva RAMOS (2010:315/317).
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SECAO 12 — CONCLUSAO: POR UM NOVO SENTIDO
TEORICO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Em sede de conclusio, pretende-se apontar os parimetros do que se
entende deva ser uma nova formulagio teérica acerca do contrato administra-
tivo, reposicionando-a em relagdo ao objeto dos contratos, com especial aten-
¢do para sua evolucdo em decorréncia do aumento de complexidade do
fendmeno contratual constatado no Direito positivo — sdo contemplados as-
sim os dois aspectos da hipétese de inicio formulada na tese.

PLANO DA SECAO:

116. Sentido histérico-evolutivo da andlise critica. 117. Duas
dimensdes da andlise critica. 118. Reposicionamento da teoria
em fung¢io da natureza do objeto contratual. 119. Objeto dos
médulos convencionais de concessdo. 120. Objeto dos médu-
los convencionais de cooperagdo. 121. Objeto dos médulos
convencionais instrumentais. 122. Objeto dos médulos con-
vencionais substitutivos de decisdo administrativa unilateral.
123. Vetores de interpretagio do Direito vigente. 124. Para-
metros de Direito positivo para uma reformulagiio da teoria.

116. Sentido histérico-evolutivo da andlise critica. Como de inicio
proposto, esta tese haveria de se desenvolver sob uma perspectiva histérica e
evolutiva.

Com isto se quis dizer que a andlise critica que se viesse a fazer da
teoria do contrato administrativo deveria partir de uma tentativa de com-
preensio do objeto estudado — a teoria tal como formulada e consolidada —
no contexto juridico-institucional do tempo em que ocorreu. Dai o recurso
as suas fontes originais.

Ao mesmo tempo, a andlise critica deveria perceber o sentido da evolu-
¢ao do objeto. E toda evolugio pressupde que o novo estigio carregue consigo
as conquistas fundamentais do estigio anterior.

Neste sentido, a postura bdsica que presidiu a elaboragio da tese é a de
respeito, ndo apenas a concepgdes tedricas diversas — o que, de resto, deve ser
algo tido como natural em qualquer debate cientifico —, mas também a im-
portincia das etapas passadas para a edifica¢io da realidade presente da cién-
cia do Direito.
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Ea perspectiva evolutiva que resolve a aparente tensio entre o tradicional
¢ 0 moderno™. Para falar com Eberhard SCHMIDT-ASSMANN (2006:79),
a apreciagdo tedrica do fendmeno da modernizagio do Direito administrativo
nio hd de resultar em rechagar-se globalmente o modelo tradicional.

Portanto, afirmar que a teoria do contrato administrativo possui um pro-
blema original intrinseco™, ao nio explicar adequadamente o fendmeno que
se propos a esclarecer, bem como que o aumento de complexidade do feno-
meno convencional da Administragio tenha ampliado sua insuficiéncia, nio
significa dizer que a teoria ndo tenha sido de grande importincia para a com-
preensdo do mesmo fendmeno e para o oferecimento de lastro doutrindrio
para a solugdo de problemas juridicos das décadas passadas.

Grandes avangos da doutrina do Direito administrativo, no sentido da redu-
¢do do viés autoritirio que ela originalmente possufa, rumo 4 ampliacio da defesa
dos direitos dos individuos perante o Estado ¢ ao estimulo 4 participacio deles na
gestdo da coisa publica, sio resultados da aceitagio da idéia de que a Administra-
¢do pudesse se relacionar contratualmente com outros sujeitos de Direito.

O recurso a este modo auténomo de produgio normativa, ainda que
matizado por luzes do modo heterénomo peculiares do Direito publico™?, é
fator de democratizagio da agio administrativa e, portanto, elemento favori-
vel a garantia das liberdades, contribuindo assim para a realizagio do sentido
finalistico do Direito administrativo™:,

117. Duas dimensoes da andlise critica. A critica que a presente tese traz
a teoria do contrato administrativo ndo a pretende desqualificar como teoria’™.

730 Tensao, alids, bem resolvida na farmula “velha e sempre nova Academia”, que inspira © modo
de se produzir ciéncia do Direito na Casa a qual se submete este trabalho.

731 Como se fez na Secao anterior,

732 Recordem-se os desenvolvimentos destas nogdes nos topicos 33 e 34.

733 Ver topico 8.

734 Com efeito, ndo se pode negar a realidade de que, em dados ordenamentos juridicos, a
Administragio relaciona-se com particulares pela técnica contratual, numa relagdo — a qual se
convencionou chamar “contrato administrativo” — que implica a manutencao, pela Adminis-
tracdo, das prerrogativas de que goza para cumprir sua fungdo pablica.

Neste ponto, hd que se dar razdo, em parte, a autores que pensam como Fernando GARRIDO
FALLA (2002:52), quando afirma: “supondo-se que haja realmente relagdes juridicas em que
assim ocorre [em que Administragdo possa celebrar contratos, mantida a incidéncia de suas
prerrogativas], todos os ataques de fundo que se tem feito contra o contrato administrativo
lerminam por ser, no mais, um mero intento de reivindicagdo terminoldgica” (“Supuesto que
hay realmente relaciones juridicas en que asf ocurre, todos los ataques de fondo que se han
hecho contra el contrato administrativo terminan por ser, a lo mas, un mero intento de
reivindicacion terminolégica”).

Disse-se dar razdo em parte porque, em que pese muitos “atagues” se percam em uma dimensio
apenas formal, ou terminolégica, ha, como se quis demonstrar ao longo deste trabalho, substrato
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Apontar-lhe o que se entende serem equivocos nio lhe nega o cardter
verdadeiro de teoria: é certo que ela foi concebida com o intuito de explicar
um fendmeno real, decorrente, em especial, do Direito produzido pelo Con-
selho de Estado francés no inicio do século XX.

Quando propés um modelo tedrico para explicar o Direito francés, fruto
da atividade do Conselho de Estado™, ]EZE (1945:251) vislumbrou, em
suma, o contrato administrativo como “um procedimento de técnica juridica
posto a disposi¢io dos agentes publicos para assegurar o funcionamento regu-
lar e continuo dos servigos publicos”.

Tomou por ponto de partida a idéia de ser inerente a0 servigo ptblico a
variagio, no tempo, de suas necessidades, o que leva a que o objeto de um
contrato celebrado por certo prazo deva poder sofrer alteracdes, ou mesmo
que o préprio contrato deva poder ser extinto (JEZE, 1931:70/73).

Por outro lado, afirmou como “principio fundamental” da execugio dos
contratos da Administragio, bem como de todo o “Direito moderno”, o “res-
peito a palavra dada” (JEZE, 19302:680); e definiu contrato como acordo
bilateral de vontades com o fim criar uma situagio juridica individual (JEZE,
1930:82/84).

Ou seja, em sua formulagio original, da autoria de JEZE, a teoria do con-
trato administrativo toma seu elemento de estudo como realmente possuidor
do sentido estrutural e funcional de contrato, enquanto categoria do Direito.

O regime “especial” de Direito publico que a ele se associa diz com a
natureza do objeto contratual; e nio com o contrato em si’™,

Todavia, o sentido comum teérico dessa idéia, consolidou-se na Franga™,
numa redugio simplificadora, como havendo um regime especial dos contratos
administrativos, a incluir as possibilidades, para a Administracio, de alteragio
unilateral do contrato, de rescisio unilateral do contrato por razoes de interesse
publico e de agdo unilateral auto-executéria também em outras medidas ine-
rentes 4 execucio contratual: basicamente um poder de diregio e controle e um
poder de sangio — tudo isto tendo como contraponto a imutabilidade do equi-
librio financeiro do contrato.

consistente para uma critica — e uma critica que ndo tenha a conotagio de ataque, como algo
destrutivo.

735 O qual, por sua vez, naturalmente, nao faz, nem deve fazer, teoria.

736 O que JEZF reafirma, até com mais clareza, em obra posterior (1945). Tamhém explicitando
a associacdo do regime ao objeto da relacao contratual, ver Massimo Severo GIANNINI
(1993-11:356).

737 Conforme exposto no topico 50.
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Com esta dltima configura¢io € que a teoria do contrato administrati-
vo entrou e consolidou-se no Brasil. Mais ainda: na auséncia de mecanismos
de criagdo jurisprudencial do Direito administrativo e na auséncia de legis-
lagao a respeito em um primeiro momento, entrou e consolidou-se como
dogma doutrindrio, aceito progressivamente pela jurisprudéncia (judicial) e
posteriormente incorporado pela legislagio, com um sentido de regime de
referéncia (de aplicagio direta ou subsididria) para todo o fendomeno conven-
cional da Administragio.

Ou seja, no caso brasileiro, a teoria do contrato administrativo, em um
primeiro momento, sequer pode-se dizer teoria cientifica, no sentido de se
propor a conhecer e descrever a realidade do Direito positivo, mas sim uma
teoria empregada como ideologia, visando a conformar a produgio do Direito.
Uma vez produzido o Direito nos moldes propugnados pela teoria é que esta,
de fato, passou a descrevé-lo. -

Com as consideragées acima, notam-se as duas dimensoes de analise que
a proposicao critica de um novo sentido teérico para o contrato administrativo
comporta:

(i) a retificagio do que se entende seja uma percep¢io equivocada

da realidade; e

(i)  a indicagdo de outra diretriz de politica de criagdo do Direito e
de interpretagdo do Direito vigente’.

Sio duas dimensdes que correspondem & hipdrese inicialmente lancada
nesta tese”:

(i)  deum lado, haver um problema intrinseco no modo como se con-
solidou e se propagou a teoria do contrato administrativo, resu-
mindo o cerne da explicagio 2 existéncia de certas prerrogativas
inerentes ao contrato, nio atentando de modo suficiente para o
regime materialmente legislativo do objeto da relagiio contratual;

(i)  de outro, dado o aumento de complexidade do fenémeno con-
tratual da Administragdo, havido contemporaneamente, a teoria

738 A proposito de se falar em medidas de politica legislativa em uma tese académica, oportuno
endossar as criticas de Carlos Ari SUNDFELD (2008a:33/34) & “atitude de soberba”, daquilo
que define como “sentimento constituinte” dos “homens do Direito” (juristas e magistrados),
pela qual se quer negar aos “politicos” (notadamente parlamentares) a proeminéncia no papel
solugoes para os problemas administrativos, econdmicos, sociais e de organizagdo politica.
Acrescente-se, alids, outro viés a esta critica, apontando-se, em sentido oposto ao “sentimento
constituinte dos homens do Direito”, a necessidade do retorno dos homens do Direito a
Politica, como se dava nas antigas tradi¢des da formacao de juristas no Brasil.

739 Ver topico 2.
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do contrato administrativo, nos seus moldes tradicionais, ter vis-
to ampliada sua insuficiéncia.

Estas duas dimensées estio presentes nas observacées conclusivas que se
apresentam nos tépicos seguintes.

118. Reposicionamento da teoria em funcio da natureza do objeto
contratual. Uma acurada verificagdo da realidade hd de levar 4 constatagio de
que as prerrogativas da Administragio, inerentes s relagées de Direito pabli-
co, estdo presentes no Direito objetivo, aplicando-se a toda acio administrati-
va, independentemente de estarem presentes no regime especifico dos contratos
administrativos — seja um regime especifico dos contratos estabelecido, por
sua vez, também de modo objetivo (por via geral) pelo Direito, seja um regi-
me estabelecido de modo subjetivo pelas partes.

Estas prerrogativas inerentes is relacoes de Direito publico sintetizam-
se na idéia de aqufo-executoriedade da acio administrativa.

No entanto, importa perceber — o que nem sempre fica claro em termos
da visio da teoria do contrato administrativo — que o regime de Direito publi-
co (auto-executério) nio acarreta como conseqiiéncia necessiria a incidéncia
das prerrogativas de agio unilateral tradicionalmente descritas por aquela teo-
ria, tal como consolidada, p. ex., no Brasil.

E certo que o aufo-executar ji tem implicito um minimo de unilateralida-
de. Mas, nio estando em questio este minimo, pode haver auto-executoriedade
desacompanhada de poderes de imposi¢io unilateral no ambito de uma acio
contratual, tal como se passa quando a Administracio auto-executa algo que
seja objeto de uma deciséio anteriormente tomada por acordo das partes.

E, noutro sentido, pode haver prerrogativas que levem a medidas unila-
terais desacompanhadas, porém, de auto-executoriedade, como se passa com
certos contratos entre partes privadas’™,

Essas prerrogativas de agio unilateral, além de auto-executérias, dirdo res-
peito, antes de mais nada e necessariamente, ao objeto da aciio administrativa, a
fungdo publica, ou, como dito no passado, “servigo piblico”, segundo o sentido
amplo empregado na construgio origindria da Escola do Servigo Priblico e, par-
ticularmente, de Gaston JEZE, no tocante i teoria do contrato administrativo.

740 Alids, a auséncia de auto-executoriedade nos contratos entre partes privadas torna impréprio
referirse & publicizagdo dos contratos privados quando se cogita do fendmeno pelo qual se
tem constatado incidirem guanto a eles os principios ditos sociais — funcao social dos contra-
tos, boa-fé objetiva e equilibrio contratual — e a possibilidade de revisao judicial dos contratos
com base em tais principios
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Eventual e acidentalmente estas prerrogativas também dirdo respeito ao
regime do contrato administrativo, enquanto um instrumento possivel para o
desempenho da fungio publica — isto por uma opg¢io de politica legislativa,
quer se trate de um regime ji antecipado pela lei, quer se trate de um regime
posto pelas partes a partir de abertura da lei neste sentido™'.

Das proposigdes acima, decorre que um contrato, celebrado pela Admi-
nistragio no desempenho de sua fungio publica, ainda que nio contenha
certas prerrogativas de agdo unilateral no seu regime especifico — ou seja, no
regime que diz respeito a dindmica da execucio das cliusulas contratuais —
pode ainda assim ser explicado teoricamente como contrato administrativo,
com o sentido de que: a) é genericamente contrato porque comunga da mesma
esséncia do contrato enquanto categoria juridica geral; b) € especificamente
administrativo porque sofre potencialmente a incidéncia do regime de Direi-
to publico inerente a toda agfio Administrativa, acompanhado, em distintos
graus, de prerrogativas de agao unilateral (e nao porque tal regime necessaria-

mente esteja incorporado ao modo de ser da relagio contratual)’*,

A diferenga, frise-se, estd no regime auto-executério que pofencialmente
segue 2 Administragio, pelo simples fato de ser o Estado a agir. Sim, potencial-
mente, porque hd se de admitir que, voluntdria e justificadamente a Adminis-
tragio possa deixar de exercé-lo, ou mesmo comprometer-se juridicamente a
deixar de exercé-lo, por exemplo, levando eventual questio 4 apreciagio judicial,
do mesmo modo que j4 se aceita hoje que a Administragio possa consentir com
levar eventual questio ao juizo arbitral.

Portanto, o problema da teoria do contrato administrativo, pelo angulo
da andlise estrutural, nio estd em descrever um fendémeno inexistente — pouco
importando o nome que se lhe dé: “contrato administrativo” ou outro — mas
em pretender levar para dentro da esséncia contratual do fendmeno elementos
que lhe sio estranhos, especialmente nio distinguindo o contrato de seu obje-
fo, com os respectivos regimes juridicos.

No entanto, muitas vezes pode-se encontrar no Direito legislado um
tratamento — seja pela imprecisdo no uso das palavras, seja por real intengio, o

741 Ver o desdobramento destas hipoteses no topico 124.

742 Numa compreensdo alargada - e usual — de contrato, nao ha problema em se manter a
expressio contrato administrativo para designar o objeto central da teoria no Brasil.
Talvez melhor fosse, como ja observado, o uso de expressio que normalmente ja possuisse
sentido mais amplo, como convengdo, ou, como se adotou para efeito de sistematizagao da
matéria nesta tese, madulos convencionais. Todavia, cerlamente ndo soaria natural no uso da
lingua — a0 menos nao de imediato — teoria dos médulos convencionals da Administracdo.
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que, de todo modo, resulta praticamente no mesmo — que indique as prerro-
gativas como inerentes ao contrato. Verifiquem-se, como exemplo, os termos

do ji citado art. 58 da Lei n. 8.666/937%.

Esté por trds desta op¢io de politica legislativa a idéia de que as prerro-
gativas de Direito publico sao decorréncia tdo-somente da presenca da Admi-
nistragdo como parte na relagio convencional, independentemente de seu objeto.

Com efeito, jd se observou que, no Brasil, o regime juridico vigente aca-
ba por tender a universalizar um critério organico de aplicacio do regime de
Direito priblico aos contratos da Administracio™, ou seja, uma aplicagio
pelo simples fato da presenga da Administragio como parte da relagio.

Destes dois modos de se entender o regime de prerrogativas da Admi-
nistragdo em relagio aos contratos, aquele que o justifica em razio do objeto
contratual (relacionado 4 fungio piblica) d4 um sentido coerente i teoria.
Dai decorrem, por exemplo e conforme o caso, os poderes de alteragio quan-
titativa do objeto contratual, ou alteragio qualitativa de seu modo de execu-
¢do, ou a suspensdo do contrato por certo prazo, ou a aplicagio de sangdes as
pessoas encarregadas de executar o objeto, ou sua rescisio por interesse pu-
blico. Ainda que estes poderes realmente digam respeito a um regime de
contratos, tal se dd apenas acidentalmente, como decorréncia de aquele obje-
to estar sendo executado pela via contratual, vez que, caso se tratasse de exe-
cugiio direta pela prépria Administragio, o mesmo objeto e seu modo de
execugdo estariam sujeitos a serem atingidos pelo mesmo tipo de decisio
unilateral da Administracio.

Outro deles — que leva a um sentido tedrico incoerente — ¢ supor que a
Administragio possa exercer suas prerrogativas, nio quanto ao objeto contratual,
mas quanto a relagio contratual em si, independentemente do objeto. Ou seja, a
Administragio carregaria sempre consigo, mesmo em uma relagio contratual,
toda sua potencialidade de acio unilateral auto-executéria — vez que nio modula-
da, caso a caso, em fungfio do objeto, mas acompanhando a pessoa da Adminis-
tragdo. Esta situacao, contudo, seria a prépria negacio da possibilidade de relagio
contratual da Administragao, pois um contrato assim concebido seria mera apa-

réncia, sempre passivel de ser unilateralmente rompido’®.

743 Ver topico 64.

744 Ver topico 68.

745 Seria o retorno tedrico, p. ex., as concepgdes germanicas que negavam a possibilidade de que
a Administracao celebrasse contratos (ver topico 40). Reitere-se aqui o que se disse mais acima:
a auto-executoriedade, essencial do Direito pablico, nao implica, necessariamente, toda carga
de acao unilateral aqui considerada.
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E, de fato, tanto ¢ descabida esta dltima conclusio teérica, que, mesmo
face a um texto como o da Lei n. 8.666/93, nio se sustenta e ndo se pratica a
possibilidade de que a Administragio rompa o fundo da relagao contratual, se-
gundo sustentam GARCIA DE ENTERRIA e FERNANDEZ™, por exem-
plo, afirmando ser descumprimento o que nio ¢, ou invocando razoes de rescisio
ou de aplica¢io de san¢do contratual fora das hipéteses convencionadas.

Todavia, ainda que incoerente teoricamente e descabida na pratica, a leitu-
ra, de certo modo simplificadora, de que o regime de prerrogativas seja e deva ser
proprio do contrato e ndo do objeto contratual tem a conseqiiéncia, em termos
de produgio e aplicagio do Direito, de propiciar uma tendéncia de expansio,
irrefletida, deste regime a qualquer relagio convencional da Administragao.

Portanto, ndo se nega que se possa teorizar sobre o contrato administrati-
vo, isto €, ndo se nega que o contrato administrativo seja um fenémeno real,
passivel de ser compreendido e explicado teoricamente.

Mas, repita-se, contrato administrativo hi de ser compreendido como
elemento pertencente ao género proximo contrato porque comunga da mes-
ma esséncia do contrato enquanto categoria juridica geral; e como possuidor
da diferenca especifica administrativo porque sofre potencialmente a incidén-
cia do regime de Direito publico inerente a toda agio administrativa, acompa-
nhado, em distintos graus, de prerrogativas de agdo unilateral.

E o critério da incidéncia desse regime hd de ser o objeto contratual e
nio a simples presenga da Administragdo na relagio. Hd que se buscar na
natureza do objeto contratual a razio de ser do regime.

Seria, neste sentido, uma aplicagio revigorada da no¢io de natureza das
coisas — uma nogio anteriormente bastante prestigiada’™ e atualmente pouco
considerada, possivelmente por seu uso generalizado e pouco preciso em ter-
mos conceituais.

Alids, por um aspecto — que nio ¢ o que aqui se quer invocar — a nogao
pode equivocamente sugerir uma postura metafisica da produgio normati-
va, como se o legislador e o aplicador do Direito devessem apreender algo
que seja dado pela natureza, de modo a nio alterd-lo com sua vontade. Seria,

por outras palavras, a redugio da produgio normativa a ato de conhecimen-

746 Ver tépico 109.

747  Lembre-se, p. ex., da célebre definicdo de leis, em sentido amplo (ndo apenas juridico),
oferecida por MONTESQUIEU no Capitulo primeiro do Livro primeiro de seu Do Espirito das
Leis: “relagdes necessdrias que derivam da natureza das coisas” (“rapports nécessaires qui
dérivent de la nature des choses”).
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to e nflo a ato de vontade, para usar as categorias trabalhadas por KELSEN
(1962-1:137 e segs.).

De rigor, porém, hd que se entender, adaptando-se a férmula de BOBBIO
(1980:149), que o legislador — e acrescente-se o aplicador do Direito — pode até
crer “ler no livro da natureza”; porém, “na realidade o interpreta”.

A utilizagio revigorada da nogdo de natureza das coisas — aplicada ao
objeto do contrato administrativo — deve seguir as ressalvas de BOBBIO
(1980:154): a) o procedimento empregado para que sejam obtidas regras a
partir da natureza das coisas deve possuir um caréter racional-teleoldgico; b) a
expressdo vaga natureza das coisas seria melhor compreendida como fungao
econdmico-social de uma instituicdo.

Em suma, hd que se raciocinar finalisticamente com a fungio social do
objeto contratual e, neste sentido, do préprio contrato, para que se justifique,
em cada caso, a incidéncia de um regime com maior ou menor carga de prer-
rogativas auto-executdveis de a¢éo unilateral por parte da Administracio.

A idéia que se acaba de enunciar pode ser aplicada aos diversos grupos de
médulos convencionais de que a Administragdo seja parte, no contexto con-
temporineo do aumento de complexidade do fenomeno convencional da
Administragiio — aumento este que evidencia, de plano, a impropriedade de se
pretender explicd-los todos pela tradicional teoria do contrato administrativo
(tal como se consolidou no Brasil), bem como de se lhes dar tratamento de
Direito positivo no mesmo espirito desta teoria.

Agruparam-se os principais exemplos de médulos convencionais em
quatro blocos: mddules convencionais de cooperacio, modulos convencionais de
concessao, modulos convencionais instrumentais — estes trés configurando hipé-
teses em que a convengdo € indispensavel para a criagio de situagio juridica —
¢ mddulos convencionais substitutivos de decisio unilateral da Administragio.

E certo que, dentro de cada grupo, as figuras individualmente conside-
radas podem receber do Direito um regime juridico peculiar. Mas também,
dentro de cada grupo, uma identidade genérica das figuras justifica, no plano
tebrico, um sé modo de incidéncia, em linhas gerais, de um regime de prerro-
gativas da Administragio.

119. Objeto dos médulos convencionais de concessio. Tomem-se, em
primeiro lugar, os mddulos convencionais de concessio, lembrando-se que foi a
partir do contrato de concessio de servico puiblico que se edificaram as bases
da teoria do contrato administrativo.

Recorde-se que a principal diferenga entre este e os demais grupos é a
presenga, nos médulos convencionais de concessdo, como objeto contratual, de
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um elemento inerente com exclusividade ao Estado, que lhe é e continuard
sendo proprio, por se vincular de modo imanente — ainda que por uma deci-
sdo politica em cada regime constitucional — a fungio publica.

Este objeto, seja um servigo ou um bem, ji trard consigo um regime
juridico préprio, com notas mais ou menos intensas de Direito publico.

As normas de regéncia do objeto da concessio, enquanto objeto de fun-
¢do publica, sdo postas por ato materialmente legislativo (ato-regra) e unilate-
ral, niio sendo criadas por ato de natureza convencional.

Assim, os aspectos muitas vezes ditos “regulamentares da concessio” (de
servicos ou de bens) situam-se em um ato de natureza objetiva, anterior a
qualquer contrato, seja esse ato formalmente lei, seja um ato formalmente
administrativo, mas de cardter normativo geral e abstrato, editado em decor-
réncia de uma lei.

Hi que se compreender, portanto, que o ato objetivo, anterior ao contra-
to, ndo € propriamente um regulamento da concessdo, mas um regulamento do
servigo ou bem passivel de ser objeto de concessao; este regulamento pode até
referir-se ao fato de tal servigo ou bem poder ser concedido e pode até disci-
plinar o modo pelo qual acontega a concessio, porém, antes de mais nada ele
serd um regulamento do objeto da concessio, e nao um regulamento da concessio
(enquanto regulamento de uma convengio individualmente considerada).

O ato objetivo a regrar o modo de ser do servigo publico impéde-se 4
Administracdo, ndo apenas por ser ela titular do servigo, mas sobretudo por a
prestagio do servigo configurar para ela dever constitucional de que nio se
pode eximir; e 0 mesmo raciocinio aplica-se em matéria dos bens publicos e
de sua utilizagio funcionalmente vinculada.

Todavia, este ato objetivo nio se impde a uma pessoa diversa da pessoa da
Administragio que seja titular do servigo ou bem em questio, senio na medi-
da em que esta outra pessoa consinta inserir-se em uma relacio juridica pela
qual se obrigue a executar prestagdes relativas a tal objeto.

E ainda, na verdade, este ato objetivo, que disciplina o modo de ser do
servigo ou bem publico, ndo impée 2 Administragio que garanta sua conse-
cugdo mediante concessdo. Cabe 4 Administragio, por decisio de natureza
administrativa, dentro da esfera da reserva de Administragio, optar por cum-
prir seu dever de modo direto ou valendo-se da concessiio. A autorizagio
legislativa, que, em regra, o Direito brasileiro exige para que se dé a conces-
sdo, ¢ realmente autorizagdo para que a Administragio escolha esta via; e
nio imposigdo de que o faga.
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Por outras palavras, o regime juridico do servigo ou bem — que vinculard
a Administracio enquanto sua titular e sujeito de dever — apenas incidird em
uma dada relagio de concessdo se ambos, concessiondrio e Administragio con-
cedente, assim consentirem.

Dai porque considerar que, de rigor, na situagio complexa do que se usa
simplificadamente dizer “concessao”, hd a incidéncia de #¢s atos juridicos: (i) em
primeiro lugar um ato anterior i concessio propriamente dita: um afo-regra de cariter
unilateral, consistente na lei, ou também no ato administrativo dela decorrente,
que fixam as normas de regéncia do objeto da concessio; (ii) em segundo lugar, um
ato-condigdo, que importa o consentimento do concessiondrio e da Administragio
concedente, fazendo quanto a eles, enquanto partes de uma relagio convencional,
incidirem as regras postas pelo Direito objetivo em matéria da concessio; (jii) em
terceiro lugar, um ato-subjetivo relativo as cliusulas econdmicas da concessio’,

Por vezes nio se percebe a distingdo dos dois ultimos atos acima referidos
porque, na prética, vém contidos no mesmo suporte formal e sio realizados
simultaneamente.

Note-se que o ato descrito em (ii) ndo se confunde com “contrato de
adesio” (como se usa dizer no Direito privado), no sentido de ato subjetivo:
no caso da concessio incidem, quanto ao concessiondrio e também quanto ao
concedente, normas postas desde antes pelo Direito objetivo; no caso do con-
trato de adesio, incidem, quanto a parte aderente, normas postas pela outra
parte contratante, portanto, numa relagio puramente subjetiva. E também
nio pode ser tido como ato unilateral, pois para que se forme a relagio juridica
da concessio é necessirio o consentimento das partes.

Como se vem de afirmar, de um lado, as normas de regéncia do odyeto da
concesso situam-se em ato unilateral, com natureza de ato-regra, anterior 4
concessdo; mas, além disso, deve haver um ato pelo qual o concessiondrio ad-
mita a incidéncia destas normas quanto a ele. Esse segundo aspecto corres-

ponde exatamente conceito de ato-condicao™.

748 Ver topico 92.

749 Ver topico 23. Com este posicionamento se esta afastando, de certo modo, da posicdo de
DUGUIT (1927:327), quando menciona as cldusulas regulamentares da concessio como exem-
plo de ato-regra; todavia DUGUIT (1927:421) também afirma que as cldusulas regulamentares da
concessdo sio exemplo de unido; e a unido aqui ndo seria, por certo, o de fixagdo das normas de
regéncia do objeto da concessdo — posto que € evidente seu carater unifateral - mas sim esse ato
de consentimento do concessiondrio, que se estd dizendo nesta tese ato-condicdo, como o faz
BONNARD (1935:550). Lembre-se também que Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO enten-
de que o ato relativo ao regime da obra ou servigo seja ato unilateral (2007:689), mas que na
concessdo haja acordo de vontades entre concedente e concessionario para a formacdo do
vinculo juridico (2007:558).
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A distingdo entre o ato-regra e o ato-condicdo acima indicados leva a que
se desdobre o que muitas vezes a doutrina chama unificadamente de “clausulas
regulamentares da concessio”. Neste sentido, hd, de um lado, o regulamento do
objeto da concessio e, de outro, as verdadeiras cldusulas regulamentares da concessio.

Aceitando-se que, na linguagem juridica usual, “cliusula” remete 2 idéia
de elemento presente expressamente em uma convengdo (ndo decorrente ape-
nas da lei)™, as verdadeiras cldusulas regulamentares da concessio sio aquelas
presentes no contrato de concessio, como reflexo dos dispositivos material-
mente legislativos, contendo prerrogativas da Administragiio no tocante ao
objeto da concessio (regulamento do objeto da concessdo).

Neste caso, porém, o fundamento de validade do regime de prerrogativas
da administragdo ndo estd nas cldusulas regulamentares presentes no texto do
instrumento juridico que dd suporte material 2 concessio, mas sim no ato
gerador da situagdo juridica objetiva (regulamento do objeto da concessio) do
qual tais cldusulas sio reflexos.

Por outras palavras, as normas juridicas que obrigam concedente e con-
cessiondrio a certas condutas em relagio a0 modo de ser do objeto da conces-
sdo situam-se nos dispositivos materialmente legislativos de regéncia desse
objeto; se formalmente o contetido de tais normas encontra-se replicado’™!
em dispositivos contratuais — as cldusulas regulamentares — isso se dd por uma
questdo pratica de se aclarar a compreensio global da matéria, consolidando-
se em um Unico texto todas as regras aplicdveis™?.

E, nem por isto, as cldusulas regulamentares ganham natureza de normas
contratuais em sentido estrito, no sentido de criadoras de situagio juridica sub-
jetiva: persiste na relagio em questdo o cardter de situagio juridica objetiva. As
cldusulas regulamentares provém de ato com natureza de ato-condigfio.

750 Convencione-se assim o uso da expressdo cldusula. No dizer de Orlando GOMES (1990:20),
quando escrito o contrato, chamam-se cldusulas a “série ordenada de disposicoes” que ele
contém. Ndo se ignora, todavia, que ha autores que admitem a nogio de clausula implicita em
contrato. Neste sentido, Edmir Netto de ARAUJO (2010:673), indica a existéncia, no contrato
administrativo, de clausulas explicitas, clausulas referenciais (que comportam remessa a outros
documentos regulamentares ou legais) e clausulas implicitas (as que, mesmo ndo escritas, nem
mencionadas, fazem incidir direitos e obrigacées quanto aos contratos).

751 Ou mesmo ndo textualmente replicados no corpo do contrato ou em documento anexo, mas
alvo de remissio feita por dispositivo contratual ao texto do regulamento do objeto da
concessao.

752 E a mesma logica do que se passa quando, por exemplo, uma lei estadual reproduz em seu
texto o contetdo de norma geral fixada por lei federal, sendo o caso de competéncias
legislativas concorrentes. Estar o texto presente em dispositivo de norma estadual, num caso
em que se trate de matéria de competéncia federal, ndo faz que sua for¢a normativa fundamen-
te-se na lei estadual: a forca vinculante continua fundada na lei federal.
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Em suma, além do ato unilateral que estabelece o regulamento do objeto
da concessdo, a concessdo propriamente dita ¢ misto de ato-condi¢do com cardter
de unido (de que decorrem as cldusulas regulamentares da concessio) e de ato
subjetivo com cariter de contrato em sentido estrito”™ (de que decorrem as
clausulas economicas da concessio); portanto, sempre convencional.

Contudo, pelas consideragdes terminoldgicas ji feitas em termos de Di-
reito brasileiro™, cabe dizé-la contrato, dando sentido amplo a esta palavra.

De todo modo, hé que se ter consciéncia de que essa simplificagio na
expressao esconde a complexidade do ato, como acima descrito, ou seja, a pre-
senga de um mecanismo pelo qual, mediante o consentimento das partes inci-
dem regras do derivadas de situagio objetiva de regéncia do objeto da concessao™”.

A existéncia de uma situagio objetiva, com maior ou menor intensidade de
um regime de Direito piblico, que vem regrar o servigo ou bem objeto de uma
concessdo, é que justifica o tratamento teérico diferenciado dos médulos conven-
cionais de concessdo em relagio aos demais grupos de médulos convencionais.

A opgio pelo tratamento juridico de certa matéria em atos materialmen-
te legislativos, com cardter objetivo, decorre, alids, da compreensio da mutabi-
lidade inerente a certos objetos peculiares da fun¢io administrativa.

Com efeito, por nio dizerem respeito & situagio juridica individual de
nenhum sujeito, e sim estabelecerem o Direito de modo geral e abstrato, os
atos juridicos de cardter objetivo sio modificdveis a qualquer tempo (observa-
dos, por certo, os procedimentos formais previstos no ordenamento).

Note-se que essa caracteristica de possibilidade de alteragio do ato juridi-
co com sentido objetivo — o que corresponde ao sentido material de lei — nio é
afastada pela nogio que se usa dizer “direito adquirido™: a lei geral e abstrata,
por sua prépria natureza, nio afetard direitos adquiridos, ou seja, nio retroagira
para afetar situagbes juridicas subjetivas’’ e apenas configurard uma situagio
objetiva. O que se passa é que, sendo verificada uma situagio subjetiva que o
ordenamento juridico trate como de “direito adquirido”, essa situagio ficara fora

da hipotese de incidéncia da nova lei.

753 Para usar as categorias de DUGUIT quanto as convengdes.

754 Ver topico 57.

755 Atente-se para a mera coincidéncia das palavras: o adjetivo objetivo associado a situacdo
(“situagdo objetiva”) ndo é derivacio da palavra objeto, associada a prestacdo contratual
(“objeto da concessdo”).

756  Conceito acolhido pela Constituigdo brasileira (art. 52, XXXVI).

757  Caso se trate de um ato que seja formalmente lei, mas materialmente administrativo — com
efeitos individuais e concretos — ainda assim nao podera retroagir para afetar situagées juridi-
cas subjetivas. Todavia, nesse caso, ndo por natureza, mas por vedagdo constitucional.
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Dito isso com outra perspectiva: a lei niio retroagird para afetar situagdes
juridicas subjetivas, mas apenas, a partir de sua edigdo, modificard as situagdes
juridicas objetivas, que sdo. emanagdes diretas da prépria lei”®,

Aplicando-se essa afirmagio ao caso do contrato de concessio, tem-se
que a lei”” sempre terd a possibilidade de alterar lei anterior, modificando o

que esta estabeleca quanto a0 modo de ser do objeto da concessio.

Se i1sso produzir reflexos no contrato de concessio (situagio juridica sub-
jetiva), o concessiondrio estard resguardado em seu direito “adquirido” a0 equi-
librio econémico-financeiro do contrato. A lei nova nio retroagird para
modificar esse equilibrio.

Ou seja, 0 objeto da concessdo pode até mudar, na medida em que mude a
situacdo juridica objetiva, mas o reflexo dessa mudanga no contrato de concessio
abrird ao concessiondrio o poder juridico de exigir o reequilibrio econémico-
financeiro do contrato, ou, no limite, indenizagio ante a impossibilidade de pros-
seguimento na prestagdo contratual, vez que a relagiio juridica subjetiva estabelecida
no tocante ao equilibrio econémico-financeiro do contrato € intangivel.

Por outro lado — fenémeno distinto — é o de haver previsio em ato de
cardter objetivo (lei, no caso), de que certos contratos possam ser alterdveis por
ato unilateral de uma das partes (além de outras prerrogativas que caracteri-
zam os ditos contratos administrativos).

O fendémeno ¢ distinto porque aqui se estd a cogitar nio da possibilidade
de mudanga da lei (ato objetivo), mas sim da mudanca de um contrato (ato
subjetivo) com fundamento em previsio de uma lei.

Em outras palavras, a mutabilidade como aspecto préprio do regime do
contrato administrativo nao se confunde com a mutabilidade da lei que esta-
belega o regulamento do objeto contratual — que, de resto, é a mutabilidade
prépria de qualquer lei.

758 Nesse sentido, a doutrina de DUGUIT, langada no tomo | de seu Traité (1927:315) e desenvol-
vida no tomo 11 (1928:238 e segs.). Alids, DUGUIT expde a maltéria, baseando-a na no¢ao de
irretroatividade das leis, em que se funda toda a seguranga do Direito, mas negando o sentido do
conceito de “direito adquirido”, que aponta somente trazer dificuldades para a explica¢do do
fenémeno e que indica ser redundante em seus préprios termos, pois um direito que ndo fosse
adquirido seria em verdade um nao-direito (1928:231). Para um completo estudo sobre o tema
no Brasil, ver Rubens LIMONGI FRANCA (1982) e, mais contemporaneamente, Elival da Silva
RAMOS (2003). Sobre o tema do direito adquirido no Direito administrativo, especialmente
quanto aos contratos, ver Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO (2009:24/25). Para a relacdo de
direito adquirido e irretroatividade das leis com a extingao dos atos administrativos — partindo-
se da distingao entre a extingdo do ato e a extingio de seus efeitos que subsistam mesmo apds
o esgotamento do ato — ver Marcio CAMMAROSANO (1980:161 e segs.).

759 Fala-se aqui em lei no sentido material, incluindo atos regulamentares de carater geral e
abstrato (gerando situacGes juridicas objetivas).
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Um contrato de concessdo terd, pois, um objefo sempre mutével, acom-
panhando as alteragdes que venha a sofrer o ato que se estd chamando de
regulamento desse objeto.

Nio tendo, contudo, a teoria do contrato administrativo, tal como con-
solidada no Brasil, apontado adequadamente tal diferencial — referente ao
objeto contratual —, a justificar o tratamento juridico da concessio, expandiu-
se de modo indevido, tanto em termos de teoria, como em termos de reflexo
no Direito positivo, para praticamente todo o fenémeno convencional envol-
vendo a Administragio Publica™.

Entretanto, mesmo no caso dos médulos convencionais de concessio,
verifica-se uma tendéncia, em termos de politica legislativa — ou também em
termos de formulagio teérica que a pretenda influenciar — de que o regime
legal do contrato passe a acolher uma maior flexibilidade na definigio, pelas
partes, das prerrogativas da Administra¢io a incidir em cada caso, diferente-
mente do modelo mais tradicional de concessido de servigo publico (dita “co-
mum”, apés o advento da Lei n. 11.079/04).

Alids, é de se notar que mesmo a concessdo comum, ainda que nio
possua esta maior flexibilidade na definigdo do regime de prerrogativas, ja
comporta, nos termos da Lei n. 8.987/95, a mitigac¢do deste regime, p. ex.,
com a exigéncia da intercessdo legislativa para que a Administragio possa
proceder 4 encampagio (equivalente a rescisdo contratual por motivo de
interesse publico); ou com mais rigores para que se realize a intervengio
(equivalente ampliado da idéia de ocupagio proviséria de bens, pessoal e
Servigos).

Sem que se perca o sentido de ineréncia ao Estado do objeto contratual,
em muitos casos de concessdo, a Administragio busca na outra parte contra-
tual uma atuagiio com sentido reforgado de parceria.

Ainda que a idéia de parceria, em um sentido amplo, possa mais remeter
ao grupo que se intitulou médulos convencionais de cooperac¢io, dada a con-
jugagio de esforgos para a consecugio de fim comum, até mesmo o legislador

760  Sistematizando com critério diverso do sugerido nesla tese a fonte normativa do regime de
prerrogativas da Administracdo — “por for¢a de lei, de clausulas contratuais ou do objeto
da relagdo juridica” (2010:620), ou seja, sugerindo, com esta terceira hipétese, prerroga-
tivas que ndo decorram de previsdo contratual e nem mesmo estejam previstas expressa-
mente em normas juridicas (2010:619) -, Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO afirma,
criticamente, que “nio se pode impedir que a doutrina absolutamente majoritaria no Brasil
resolva designar sob o nome ‘contratos administrativos’ esta variedade de relagoes dispares”
(2010:620).
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(ndo apenas no Brasil) tem se valido desta expressio para reforcar a dimensio
de parceria em certos casos de concessio™!.

E o caso das ditas “parcerias publico-privadas”, que em termos de estrutura
contratual, ndo deixam de ser concessio™, aplicando-se a expressio parceria em
um sentido ilustrativo — pode-se dizer uma expressdo mercadoldgica —, com o
objetivo de se chamar atengfio para o maior nivel de envolvimento do concessio-
ndrio na relagdo, desde a defini¢io concreta do objeto contratual.

Num caso como estes, de figuras de concessio em que o concessiondrio
atue assim mais proximamente da Administragio concedente, participando tec-
nicamente da definigao do projeto a ser executado, trazendo para o contrato o
modelo de financiamento que tornard vidvel o negécio, partilhando ganhos eco-
némicos e riscos decorrentes da atividade contratual™, ¢ natural que se miti-
guem as prerrogativas de ac¢io unilateral da Administragio.

Sdo contratos complexos, de longa duragio e altos valores, fortemente vin-
culados a modelos sofisticados de financiamento, cujo equilibrio ndo se recom-
poe com tanta simplicidade e cuja viabilidade técnica e econdmica pode-se péor a
perder facilmente ante alteragdes unilaterais do que foi originalmente projetado.

Por certo nio se estd sustentando que, quanto a eles, nao possua a Admi-
nistragdo, no limite, certas prerrogativas de que sao decorrentes do cariter
imanente do objeto em relagio a fungdo publica. Apenas se estd dizendo que
estas prerrogativas devem ser reduzidas’®,

Ainda tratando do grupo dos médulos convencionais de concessdo, ha tam-
bém que se lembrar das peculiaridades da concessio relativa a bens publicos.

Por um lado, vale novamente a consideragdo do cariter inerentemente pii-
blico do objeto, a justificar a incidéncia objetiva de um regime publicistico.

761 Observe-se, quanto ao sentido mais puro das palavras, como bem lembra Romeu Felipe
BACELLAR FILHO - segundo o autor desta tese ja presenciou —, em principio, na situacio de
concessdo nao ha parceria (cada parceiro fazendo sua parte), mas uma outorga de poderes para
que o concessionario atue em lugar da Administragio.

762 Ver topico 87.

763 Verifiquem-se, p.ex., os artigos 52 Ill e IX, da Lei n. 11.079/04; e 15, § 32 e 21, da Lei n. 8.987/95.

764 Floriano de Azevedo MARQUES NETO (2008:68/69), marcando as peculiaridades dos contra-
tos de concessio que importam parcerias pablico-privadas afirma que “subjaz a idéia de
parceria que ambos 0s parceiros concorram para o arranjo mais apto a consagrar o interesse de
ambos” o que implica imutabilidade do “objeto (entendido como resultado, utilidade final)
alvitrado pelo poder pablico”; e 0 modo de se alcancar o resultado ha de se estabelecer nio
de modo unilateral, mas envolvendo-se o concessionario. Diz ainda: “A posicdo de prevaléncia,
de autoridade, conferida a Administracao no regime geral dos contratos administrativos nao
desaparece no regime das PPP, mas sofre forte mitigagao”.

Também Paulo MODESTO (2005:32) afirma como caracteristicas dos contratos que implicam
parcerias, entre outras, a “atenuagdo no uso das prerrogativas exorbitantes por parte da Adminis-
tragdo” e a “flexibilidade dos arranjos institucionais” que tornam viavel o ajuste de interesses.
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Por outro, muitas vezes a vantagem derivada da utilizacio do bem ¢é em
grande medida privada — ainda que sempre conforme o interesse ptiblico re-
velado na norma juridica que prevé a possibilidade de concessio. Pense-se, por
exemplo, na concessio de uso especial para fins de moradia, ou na concessio
de direito real de uso, ou na concessio minerdria.

Em casos assim, nio faz sentido tedrico sustentar um amplo regime de
prerrogativas de ac¢do unilateral por parte da Administragdo no tocante a exe-
cugio do objeto contratual, sendo, notadamente, as prerrogativas de sangio e
de encerramento da relagio™.

120. Objeto dos médulos convencionais de cooperagio. Diferente-
mente do grupo dos médulos convencionais de concessdo, o dos mddulos con-
vencionais de cooperagdo, em vérios casos de relagdes estabelecidas com
particulares, nio envolve, como objefo contratual, elemento préprio e exclusi-
vo do Estado, vinculado de modo imanente a fungio publica.

O desempenho de fungio publica, por certo, acompanhari qualquer ati-
vidade estatal. Porém, o que se estd a dizer é que, nestes casos de moédulos
convencionais de cooperagio, ainda que atuando de modo a cumprir sua fun-
¢do publica, o Estado lida com objeto contratual que igualmente é acessivel
aos particulares, independentemente de outorga pelo Estado.

No entanto, é verdade que dentre os exemplos dados de médulos con-
vencionais de cooperagio, hd casos em que o objeto contratual é sim inerente
ao Estado. Mas estes sdo casos em que a relagio convencional se estabelece
entre dois entes estatais.

Nesta tltima situagio, ainda que néo se possa falar em “objeto contratual
acessivel aos particulares”, trata-se também — diferentemente do caso dos mé6-
dulos convencionais de concessdo — da mesma hipétese em que uma parte con-
tratual nio depende de outorga pela outra de objeto de titularidade
exclusivamente estatal, até porque, como dito, ambas sao partes estatais. O que
estard em questio ¢ a cooperagio para o exercicio de competéncias constitucio-
nalmente atribuidas aos entes estatais.

Em suma, no caso dos médulos convencionais de cooperagio, a Adminis-

tragdo € a outra parte contratante (estatal ou particular) conjugam esforgos para
alcancarem um fim comum — expressao aqui tomada ndo em seu sentido genéri-

765 No caso da concessdo de uso especial para fins de moradia, alids, a lei quase retira até mesmo a
possibilidade de rescisdo da relagdo por parte da Administracao, salvo hipoteses estritamente previs-
tas de extincao do direito e a hipétese, também legalmente prevista, de que o Poder Pablico assegure
o exercicio do direito em outro imével, o que ndo configura propriamente extingao do direito.
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co (tal como se pode dizer que o fim comum seria o “interesse ptiblico”), mas no
sentido de fim comum individual e concretamente definido na convengéo.

Em uma situacio assim, ndo hd necessariamente que existir, a priori, no
ordenamento juridico, um regramento objetivo, com prerrogativas de agio auto-
executdria e unilateral da Administragdo, do objeto da relagiio convencional que
se venha a estabelecer. Isto €, nio necessariamente existird algo similar aquilo
que acima se disse regulamento do objeto da concessio.

Justifica-se esta Gltima afirmacio, seja pela idéia da existéncia de um fim
comum a ser atingido pelas partes, as quais estardo lidando com um objeto
contratual que jd lhes é préprio, seja — aqui contemplando-se apenas o caso de
relagdes convencionais da Administragio com particulares — pela ndo inerén-
cia de certos objetos ao Estado de modo exclusivo.

Assim, a légica teérica a explicar o regime dos médulos convencionais de
cooperagio é distinta daquela que preside os médulos convencionais de concessao.

No caso dos médulos convencionais de cooperagio, a teoria hd de dar
sustentacdo para que, em termos de politica legislativa, seja amplificada a pos-
sibilidade de estabelecimento de mecanismos auténomos de produgio nor-
mativa, levando a situagdes juridicas com maior grau de cariter subjetivo.

Com efeito, a homogeneidade de fins é um fator de redugiio dos poten-
ciais conflitos de interesse, a justificar maior flexibilidade para que as partes
possam convencionar o regime juridico especifico de sua relagao.

Alie-se a esta consideracio a idéia de Maria GARCIA (1995:230) quanto
a0s convénios em geral, detectando-se neles “auséncia de vinculagdo contratual”,
no sentido de que possa “qualquer participe denuncid-lo livremente mantidas
vantagens e responsabilidades existentes até a dentncia’. Nestes casos, que a
autora caracteriza como de “cogperagio associativa’, “a liberdade de ingresso e de
saida é traco caracteristico”.

Ora, em face de tal “liberdade de ingresso e de saida”, perde relevincia,
em termos de zelo para com o que seja entendido de interesse publico, a
existéncia de um regime de prerrogativas unilaterais da Administragio.

Este mesmo raciocinio, fundamentado na idéia de “liberdade de ingresso e de
saida”, pode ser aplicado quanto as saciedades e associagdes. Nestes casos, estd presente
verdadeiramente uma liberdade — quando se cogita de partes privadas com que a
Administragio se relacione™ — de natureza constitucional: a liberdade de associagdo.

766 Isto porque nao cabe a nogao de fiberdade tendo por sujeito o Estado. De todo modo, vale a
idéia de que o Estado, bem como outros socios ou associados, tém possibilidade juridica de
se retirar da relagao.
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Ademais, no caso das sociedades e associagées, por se dar origem a nova
pessoa juridica — a qual passa a seguir um regramento juridico interno, pro-
prio de seu modo de ser —, ndo seria cabivel supor que um sécio ou associado,
simplesmente por sua natureza estatal (e nio por um critério de controle de
capital, ou de maioria em 6rgio colegiado), pudesse exercer prerrogativas de
modo a unilateralmente modificar tal regramento. Esta possibilidade operaria
no sentido contrério da estabilidade que o Direito pretender conferir 4 situa-
¢do pelo meio qualificado da criagio da nova pessoa.

Ja particularmente no caso dos contratos que importem Jfomento, seguin-
do-se a mesma légica do que acima se afirmou quanto a contratos de concessio
de bens publicos — por certo, com a diferenca de que no presente caso sequer se
trata de objeto contratual inerente ao Estado —, ou seja, a légica da utilidade
preponderantemente privada do objeto contratual, vale com mais razio o afas-
tamento do sentido tedrico de um regime de prerrogativas da Administracio.

A Administragiio ndo caberia pretender interferir com o desempenho da
atividade fomentada, senéo no limite da verificagao do respeito as condicGes
sob as quais se decidiu fomentar.

121. Objeto dos médulos convencionais instrumentais. O que se vem
de afirmar, quanto aos médulos convencionais de cooperag¢io, com mais in-
tensidade se aplica ao caso dos mddulos convencionais instrumentais.

De fato, mesmo que — repita-se a idéia — também neste caso a Adminis-
tragio esteja a desempenhar fungio publica, o objeo da relacio convencional
estd ainda mais afastado de uma caracterizacio de ineréncia ao Estado.

Note-se™": objeto da relagio convencional no sentido juridico e nio no
sentido de bem individualmente considerado — ou seja, a0 se cogitar, p. ex., da
alienagiio de um bem piiblico ou da obra a se realizar sobre um bem publico,
0 que se estd dizendo “igualmente acessivel aos particulares” é o alienar ou o
construir (ou reformar) e nio o bem Prblico em si. Diferente é, pois, p. ex., o
prestar servigo piiblico.

Eventualmente pode até acontecer que o Direito positivo contenha um
regulamento do objeto de um médulo convencional instrumental. Com efeito,
em ultima andlise, a letra da norma juridica comporta qualquer contetido
(admitindo-se, por hipétese, que sua validade esteja fundada na norma cons-
titucional). Mas sdo situagses diferentes.

767 L a ressalva se aplica, com as devidas adaptagées de exemplos, aos madulos convencionais de
cooperacao.
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No caso do objeto da concessao, justamente por se entender algo inerente
ao Estado, o Direito tem que havé-lo regrado objetivamente. “Tem que havé-
lo regrado” nao por uma questiio de dever, mas por um imperativo ligico: dizer
que se trata de um objeto inerente ao Estado ja implica que seja ele objetiva-
mente regrado pelo Direito, pois nio hd Estado, nem, portanto, ineréncia de
um objeto ao Estado, sem que o Direito assim o estabelega.

E ¢ diferente desta situagdo de imperatividade légica — isto faz toda a
diferenga entre a natureza das coisas analisadas — que o Direito, por uma
opgio de politica legislativa, entenda cabivel regrar objetivamente o objeto
qualquer de uma relagio convencional.

Nio haverd, pois, no caso dos médulos convencionais instrumentais, o
imperativo légico de que o Direito estabele¢a um regramento objetivo quanto
ao objeto contratual em razio de ineréncia ao Estado.

Se, por opgdo de politica legislativa, o Direito vier a estabelecer certo
regramento objetivo, com alguns poderes de agdo unilateral, quanto a um
contrato, p. ex., de obra, ou de compra, ou de prestagio de servicos, estard
levando em consideragio circunstincias préprias do modo de ser do objeto
contratual, por sua natureza fisica e ndo por seu cardter ptblico.

Neste sentido, ji se ofereceram exemplos extraidos do Cédigo Civil™,
de contratos que sdo normalmente firmados entre partes privadas e que com-
portam certo regime especial com poderes de agdo unilateral (ainda que nio
auto-executéria, vez que entre partes privadas), fixado de modo objetivo (por
via geral, em normas materialmente legislativas) e nio subjetivo (pelas partes
do contrato, para se aplicar tio somente a elas), em virtude do modo de ser do
objeto e nio de seu cariter publico.

Portanto, a légica tedrica a explicar o regime dos médulos convencionais
instrumentais também ¢ distinta daquela que preside os médulos convencio-
nais de concessao.

No caso dos médulos convencionais instrumentais, ainda mais do que no
caso dos médulos convencionais de cooperagio, a teoria deve propiciar margem
de politica legislativa para que seja amplificada a possibilidade de estabeleci-
mento de mecanismos de produgio normativa segundo o principio da autono-
mia, levando a situagdes juridicas com maior grau de caréter subjetivo.

Esta conclusio se reforga quanto aqueles médulos convencionais instrumentais
que o Direito positivo usa dizer sujeitos preponderantemente ao Direito privado.

768 Ver topico 112.
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Mas também vale, ressalte-se, mesmo para aqueles aos quais alguns or-
denamentos juridicos tendem a dar tratamento publicistico, por relacionar
seu objeto — obras, fornecimentos e servigos — com um suporte direto ao
exercicio de fungio publica.

Apesar desta suposta proximidade com a fungdo piblica, também nes-
tes casos ndo estd em questdo um objeto contratual inerente ao Estado. Para
usar a expressio de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA ¢ Tomas Ramén
FERNANDEZ (2008:682), neles a Administragio atua meramente como
“cliente” dos empresarios privados, num terreno de “simples colaboragio ou
intercimbio patrimonial”.

Em dltima anilise, o interesse da Administragdo presente nestes casos ¢
substancialmente redutivel a uma dimensio patrimonial, podendo sua execu-
¢do operar muito proximamente de uma légica privada.

Em contratos assim, poder-se-ia, de modo teoricamente coerente, sus-
tentar cabivel a manutencio do diferencial publicistico no nivel minimo da
auto-executoriedade da a¢io administrativa (p. ex., na fiscalizagdo ou na apli-
cagdo de sangdo) desacompanhada das prerrogativas de acdo unilateral mais
vigorosas da tradicional teoria do contrato administrativo (p. ex.: alteragio
unilateral e rescisdo unilateral por razdo de interesse piiblico). Ou mesmo a
completa supressio das prerrogativas de Direito puiblico.

122. Objeto dos médulos convencionais substitutivos de decisio ad-
ministrativa unilateral. Jd quanto aos mddulos convencionais substitutivos de
decisdo administrativa unilateral, a situagio ganha contornos mais peculiares.

Isto porque o objeto contratual ¢ estritamente um ato juridico: uma decisio
administrativa, que, em lugar de ser tomada unilateralmente, convenciona-se.

A conduta material a ser desempenhada pela outra parte nio é propria-
mente o objeto contratual, no sentido de que possa ser considerado algo exigi-
vel, nem mediante execucio especifica, nem mediante indenizagio decorrente
de responsabilidade contratual. A conduta material é tdo somente condicio
do objeto contratual.

E diferente, de um lado, a situagdo em que o vendedor compromete-se a
fornecer certos bens & Administragdo, ou em que o concessiondrio compro-
mete-se a prestar certo servi¢o ptblico, ou em que o convenente comprome-
te-se ao cumprimento de certas metas; ¢, de outro lado, a situagio em que
uma parte em um termo de ajustamento de conduta, ou uma parte interessa-
da em obter uma licenga, compromete-se a adotar certa pritica.

Nos primeiros casos acima exemplificados, ante o descumprimento do
compromisso, a Administra¢io pode, conforme a situacio concreta, exigir o
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cumprimento especifico ou a compensagiio financeira correspondente. Nos
segundos casos, conforme os exemplos dados, ante o descumprimento do com-
promisso, a Administragéo tio-somente volta a poder exercer sua decisio uni-
lateral, procedendo aos atos tendentes 4 medida sancionatéria (no caso do
TAC), ou negando a licenga.

Sendo o objeto contratual estritamente um afo_juridico, nio faz sentido
logicamente cogitar-se de prerrogativas de aciio auto-executéria e unilateral
da Administragio quanto a ele: a agdo unilateral da Administragio é simulta-
neamente o aniquilamento da convencio.

Com efeito, nos casos de mddulos convencionais substitutivos de decisio
administrativa unilateral, por defini¢io a Administragio ja possuia, anterior-
mente, um poder de a¢io unilateral.

O sentido da convengio ¢ justamente a substituicio deste poder de agio
unilateral.

Trazer para dentro da relagdo convencional o poder de agio unilateral é,
portanto, tornar inexistente a convengio, retornando-se i situa¢io anterior.

Por tais razdes, é impossivel aplicar-se aos médulos convencionais substi-
tutivos de decisdo administrativa unilateral, um regime de prerrogativas de acio
auto-executéria unilateral da Administragio quanto ao objeto contratual.

123. Vetores de interpretacio do Direito vigente. As consideracées fei-
tas nos topicos anteriores promovem a integracio da andlise tedrica com um
posicionamento de politica legislativa. Entretanto, esta integragio impoe-se igual-
mente com a postura a presidir a interpretagio e aplicagio do Direito positivo.

Como visto ao longo desta tese, o Direito brasileiro vigente acolhe a
teoria do contrato administrativo com uma tendéncia ampliada de aplicagio
do regime de prerrogativas unilaterais de agio da Administracdo.

Notadamente o faz por meio da Lei n. 8.666/93, enquanto lei de 7ormas
gerais, no sentido de lei federal aplicivel nacionalmente em matéria definida
como de competéncia concorrente; mas também lei geral, no sentido de criadora
de um regime aplicivel aos contratos em geral, salvo previsio de leis especificas.

Pelas razoes ji exploradas nesta tese’™, tende-se a ver no regime tracado
pela Lei n. 8.666/93 um regime de referéncia.

Isto ¢, tende-se a interpretar o regime da Lei como aplicavel a qualquer
relagdo convencional da Administragio, salvo se outra lei especifica o afastar; e,

769 Ver topico 117,
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como reflexo desta tendéncia, assume-se como conatural a presenca da Adminis-
tracdo em uma relagfio convencional a incidéncia de prerrogativas de agio unila-
teral, independentemente de se cogitar do objeto envolvido no caso concreto.

E mesmo no caso em que o objeto devesse de plano excluir tal incidéncia —
como no caso dos contratos ditos pela propria Lei como sujeitos predominante-
mente a regras de Direito privado — o tratamento legal da matéria induz a que
ndo se aceite espontaneamente a incidéncia de um outro regime, senfio apés um
exercicio de argumentagio a justificar o afastamento de prerrogativas das quais,
enfatize-se, no caso, sequer se deveria cogitar.

No caso brasileiro, a interpretagio e a aplicagio do Direito ndo podem
desconsiderar a existéncia de uma opgdo politica de tratamento legislativo da
matéria, nos moldes da Lei n. 8.666/9377°.

Tal tratamento legislativo, tanto por ser bastante minucioso, como por
ser amplificador das prerrogativas de agio administrativa unilateral, é forte-
mente nocivo ao intento de se pautar o regime do contrato pela natureza —
pela fungio social — de seu objeto.

No entanto, alguns vetores de interpretagio e aplicagio do Direito posi-
tivo podem ser propostos, adequando-se a opg¢do politica original i realidade

contemporanea:
a)  acompreensio da fungdo social a justificar o regime de prerro-
gativas;

b)  acompreensio da opgio politica pela técnica convencional como
expressdo de justiga no caso concreto;

¢)  afundamentagio do regime das relagbes convencionais da Ad-
ministragdo no Direito e ndo apenas em certa Lei;

d)  awvalorizagio da confianga reciproca das partes em torno da rela-
¢io convencional.

Quanto ao primeiro vetor proposto, hi que se enfatizar a compreensio
de que um regime de prerrogativas na agdo administrativa deriva da fungio
social a ser desempenhada pela Administragio e nio de sua suposta posigio de
supremacia em rela¢io aos individuos.

770 Em meados do século passado, JEZE (1945:252) enaltecia o fato de, na Franca, o legislador
ndo ter codificado o regime dos contratos da Administracdo — “o legislador, muito felizmente,
ndo interveio” (“le legislateur, fort heureusement, n’est pas intervenu”) —, deixando que a
jurisprudéncia construisse suas regras, considerando situagdes concretas, a partir do objeto do
contrato. Este fenébmeno, se hoje ja ndo se pode dizer existente em tal intensidade mesmo na
Franca, mais marcadamente ausente se faz no Brasil.
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Esta idéia, que ji foi hd um século afirmada pela Escola do Servigo Pi-
blico como fundadora de uma nova compreensio do Direito piblico em ge-
ral, parece ainda nio ter sido assimilada adequadamente em matéria das relagses
contratuais da Administracio no Brasil.

Dela deve decorrer uma interpretacio da lei que flexibilize a necessidade
de incidéncia de um conjunto padronizado de prerrogativas da Administra-
¢do a todos os contratos.

A flexibilizagio vale, claramente, nas hipSteses em que a lei determine a
incidéncia do regime padrio de prerrogativas, “no que couber”, a certas rela-
¢Oes convencionais. Propde-se, pois, que se interprete o “no que couber”, ou
expressdo semelhante, de modo a resultar em uma leitura restritiva e nio am-
pliativa do cabimento.

Porém, de rigor, mesmo em face do texto do art. 58 da Lei n. 8.666/93,
que tende a ser interpretado como impondo necessariamente a presenca das
prerrogativas que arrola em todos os contratos administrativos, que até se en-
tenderiam implicitas, pode-se evoluir para uma interpretagio que entenda ca-
bivel s partes afastar, no caso concreto, a incidéncia de certas delas, seja
fazendo-o expressamente, seja nio as prevendo. Dai, duas consideracdes.

A primeira tem o objetivo de se apontar o sentido contraditério, sob o
ponto de vista finalistico, da interpretagio da lei que leva a prerrogativas inm-
plicitas em relagbes convencionais.

Ora, supor que as partes contratantes se vinculem a regras que impo-
nham certo contetdo s obrigagSes contratuais, contudo regras nio previstas
no contrato (nem por uma simples remissio), importaria a negagio da liber-
dade de contratar, vez que, manifestando a vontade de aderir a um certo re-
gramento, o sujeito serd levado, independentemente de sua vontade, a aderir a
mais outro.

Contra essa tltima ponderagio, poder-se-ia objetar que a ninguém é
permitido alegar o desconhecimento da lei; e ainda que, em nome do princi-
pio da legalidade, a lei pode legitimamente obrigar.

Contudo, esta obje¢do acarreta negar-se potencialmente a existéncia de
qualquer médulo convencional administrativo, em face do dever legal de ob-
servincia de certas regras, independentemente de previsio no contrato. Ora
isso significaria dizer que, independentemente da vontade manifestada, aquele
que pretendesse assumir obrigagdo contratual (situagio subjetiva) com a Ad-
ministragio, assumiria, enfim, obrigagio legal — de modo contraditério, por-
tanto, com a premissa de uma opgio do Direito pela via convencional.
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Por certo, mesmo nos contratos privados, por vezes a lei ja impde certas
regras, que as partes nio podem afastar, ditas “de orderTl publica”. Todewia,~ a
l6gica da existéncia destas regras é configurar excegio, justificada em relagio
a0 objeto de cada tipo contratual e nio generalizadamente aplicével a todos os

771
contratos celebrados por certa pessoa’'.

Outra consideragiio, em decorréncia da primeira, ¢ no sentido de se reformu-
lar a interpretacio que aponta a necessidade de o regime padrio de prerrogativzfts
incidir. Em lugar desta interpretagio, cabe acatar a proposta de Diogo de Figuei-
redo MOREIRA NETO (2008:585/586)7", quanto a possibilidade de o agen-
te publico avaliar discricionariamente, em cada caso concreto, o cabime.nto da
inser¢do das prerrogativas, motivando seu afastamento, ou sua eventual aplicagao.

Isto vale tanto no momento de se decidir pela inclusdo (ou nio) das
prerrogativas no contrato, como no momento de se decidir pela aplicagdo (ou
nio) em dada situagio concreta daquilo que esteja previsto no contrato.

A esta proposta poder-se-ia acrescentar a recomendagio de que o agente
publico exerca sua discricionariedade sem deixar de interagir, de. r-noldo trans-
parente — a fim de se propiciar amplo controle — com os potenciais interessa-
dos em contratar; e, deste modo, forme melhor sua convicgio (quanto as
prerrogativas a serem adotadas, ou ndo) com base nas reais condigées de cada
negdcio, avaliando impactos de sua decisio, por exemplo, nos custos, ou na
atragio de maior nimero de interessados em uma licitagéo.

Quanto ao segundo vetor, tem-se a compreensio de que o recurso a téc-
nica contratual decorre de uma op¢io de politica legislativa que expressa a
avaliagio social quanto a, em certos casos, a “regulamentacio autbnoma dos
interesses” dos sujeitos envolvidos ser a “soluciio mais indicada e mais justa” —
recordando-se a formulagio de KELSEN (1940:48).

771 Alids, a incidéncia guantitativamente maior de contratos, entre partes privadas, com cl_éusule_ls

de ordem piblica prefixadas pela lei, caracterizando, no caso limite, o que a doutrina diz
contrato regulamentaclo, é explicada por Romeu Felipe BACELLAR FILHO {g097:155/156) a
partir da funcdo social do contrato. E, indo além, o mesmo autor, lembrando li¢ao de erando
GOMES, menciona as figuras dos contratos autorizados, isto €, contratos, entre_ pam_as privadas,
sujeitos a autorizacdo da autoridade administrativa; e dos contratos coativos, impostos a
ambas as parles, o que, de rigor, ndo caracteriza contrato, sendo por uma ficgao com o ohﬁjetmo
de estender a tais relacdes certas normas do direito das obrigagdes (esta a explicagio de
Orlando GOMES, citada por Romeu Felipe BACELLAR FILHO, 2007:156/157).
A consideracdo da aplicagao de uma logica obrigacional, decqrrente_z de nexo intersubjetivo,
a situacdes de compulsoriedade decorrente da lei, é bem evidenciada em estudo no qu~a|
Alcides Jorge COSTA (1998) analisa a evolugdo de concepgoes sobre a natureza da relagdo
tributaria, mostranda como parte da dautrina a explica nao mais como rel:agéo Fie poder, mas
como relagdo obrigacional, com a mesma estrutura da obrigagdo do Direito privado.

772 Ver tépico 111.
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Desta idéia deve decorrer uma interpretacio do Direito no sentido de
valorizar o contrato — de valorizar a produgio normativa auténoma — quando
o Direito o aponte cabivel.

Nio ¢ legitimo ao intérprete e aplicador do Direito negar a opgio de
politica legislativa pela via convencional, maximizando a incidéncia de modos
heter6nomos de produgio normativa, no caso, representados pelos poderes de
acdo unilateral da Administragio.

E certo que o proprio legislador, no Brasil, optou politicamente por um
regime de prerrogativas. Mas, antes disto, optou por um regime contratual. A
tendéncia, pois, hd de ser enfatizar os aspectos de produgio normativa segun-
do o principio da autonomia — préprios do contrato —, tratando restritiva-
mente a incidéncia dos aspectos derivados do principio da heteronomia.

Quanto ao terceiro vetor, ainda que o Direito brasileiro nio o explici-
; € cabivel a interpretagdo de que a Administragio nio esteja vinculada
estritamente a regimes tipicos de contratos, previstos em certas leis.

te??S

A prépria histéria do Direito administrativo brasileiro em matéria con-
tratual legitima esta conclusio, pois, como bem lembra Maria Sylvia Zanella
DI PIETRO (20092a:205), a auséncia de legislagio sobre contratos, anterior-
mente ao Decreto-Lei n 2.300/86, nunca impediu sua celebragio; e, mesmo
em se tratando de um contrato especifico, como a concessio de servigo publi-
co, a auséncia de lei a respeito, que veio a ser editada em 1995, nio foi impe-
dimento de sua pritica desde muito antes.

Em suma, ¢ licito supor que a Administracio possa se valer de instru-
mentos presentes no Direito em geral para compor suas relacdes contratuais.

Em certa medida, foi 0 que se passou com a concessio de rodovias, a
partir do regime da Lei n. 8.987/95, que nio prevé claramente a figura da
concesso de obra desvinculada da prestagio de um servico publico™,

Ou também o que se passou com a previsao, por leis estaduais, de mecanis-
mos da dita parceria piblico-privada antes da edigdo da Lei n. 11.079/04, a
qual criou os tipos contratuais concessio patrocinada e concessio administrati-
va. Ou seja, mesmo sem estes tipos contratuais, com seu regime especifico, seria
licito a2 Administracio (no 4mbito de certos Estados, no exemplo dado) aplicar

773 Diferentemente do que se passa, p. ex. com o espanhol, em matéria de “liberdade de pactos e
conteddo minimo do contrato” (Lei 30/2007, art. 25), prevendo-se que nos contratos do setor
piblico se possam incluir quaisquer “pactos, cliusulas e condicges”, que “nac sejam contra-
rios ao interesse pablico, ao ordenamento juridico e aos principios da boa administracao”.

774 Diferentemente, por exemplo, do que fazia a Lei estadual paulista n. 7.835/92.
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elementos trazidos de outras leis a seus contratos de concessio, havendo certa

permeabilidade entre os regimes legais, dada a natureza do objeto™.

A idéia de que a Administragdo possa se valer de instrumentos presentes
no Direito em geral para compor suas relagdes contratuais abrange os instru-
mentos contidos até mesmo em normas de Direito privado, uma vez compreen-
dido o contrato como categoria juridica. Neste sentido, por exemplo, a defesa de
Romeu Felipe BACELLAR FILHO (2007:193) quanto ao emprego, pela
Administracio, da figura da fransagdo, prevista no art. 840 do Cédigo Civil.

Valem, pois, para o Direito brasileiro vigente, as observagdes de Charles
EISENMANN (1983:554/557) sobre o Direito francés, quanto a inexis-
téncia de uma imposi¢io de conformidade’ dos contratos celebrados pela
Administragio, sejam os de Direito privado, sejam os contratos administrati-
vos, & lei ou ao regulamento.

Nem quanto aos contratos administrativos, nem (e menos ainda) quanto
aos de Direito privado, a lei impée 2 Administragio um esquema a ser repro-
duzido. Ha sim imposigdo legal de que certos tipos de cldusulas sejam inseri-
dos; mas nio uma definigio completa de “fundo dos contratos”.

Nem mesmo no plano regulamentar isso se passa: ainda que, neste pla-
no, haja em maior abundincia a previsio de regras de fundo, tal fato nio impe-
de que as cldusulas contratuais acrescentem elementos novos ou mais precisio
aos elementos preestabelecidos nos regulamentos.

E quanto ao quarto vetor, se, por um lado, ¢ verdade que nio se pode
considerar a confianga como fundamento de va/idade do contrato — vez que o
contrato vale e produz efeitos ainda que eventualmente a confianga nio se
verifique””” — por outro, a confian¢a condiciona a dinimica da execu¢io con-
tratual, integrando funcionalmente a substincia contratual.

Neste sentido, a confianga — que, em si, implica a subjetividade das con-
vicgbes e expectativas das partes — passa a ter um lastro objetivo no contetido
do que foi convencionado. Nio se trata mais de confiar na conduta da outra

parte, mas de confiar na tutela juridica que fard aplicar-se a norma juridica
individual consistente no contrato. Para falar com Karl LARENZ (1958:144),

775 Sobre o tema, Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA (2005 e 2007).

776 Lembre-se que a nogao de conformidade (ao lado da nocdo de ndo contrariedade) é utilizada
por EISENMANN para explicar um sentido possivel do principio da legalidade. Por conformi-
dade entende-se a imposicio de similitude, de reproducdo do contetido do ato administrativo
em relagao a lei (1983:537).

777 Nesse sentido, Manuel A. CARNEIRO DA FRADA (2004:67).
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a protecdo da boa-fé e a manutengio da confianca formam a base de toda
vinculagio juridica individual.

Lembre-se que, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem progressiva-
mente valorizado os principios da boa-fé e da seguranca juridica — principio
matricial, na ji citada expressio de Bertrand MATHIEU (1999:52), tendo
como desdobramento a protecdo 4 confian¢a — na agio administrativa, inclu-
sive em matéria contratual’®.

No contexto contemporineo de aumento das relagdes convencionais da
Administragio, verifica-se um certo deslocamento na compreensio da confian-
¢a. Como observa Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (2007d:465):
“ontem”, a énfase era na protecio da Administragio e a preocupagio era na
verificagio da confiabilidade no contratante privado; “hoje”, a énfase é na ne-
cessdria protegdo das duas partes, acrescentando-se que a necessidade de atragio
de investimentos privados faz crescer a preocupacio na confiabilidade no con-
tratante publico.

Diga-se mais, ainda que verdadeira a justificativa pragmatica da atragio
de investimentos, o sentido reciproco da confianca entre as partes ¢ antes
questdo de principio, a luz da boa-fé: nio se pode exigir confiabilidade da
outra parte, ante a ciéncia de sua prépria falta de confiabilidade.

Esta idéia hd de inspirar a interpretagio do Direito aplicivel quanto ao
regime dos contratos administrativos em pelo menos dois sentidos.

Em primeiro lugar, refor¢ando-se o que jd se disse quanto a nio se inter-
pretar a lei no sentido de acolherem prerrogativas implicitas nos contratos.

Em segundo lugar, acompanhando-se as ligdes de Juan Carlos CASSAGNE
(2007:139), quando propde que as prerrogativas publicas “devem ser depuradas

778 Tem-se formado consistente linha jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal, no sentido de
se entender o principio da seguranca juridica, bem como o da protecdo a confianga, como
possuidores de sede constitucional, consistente do principio do Estado de Direito. Ver, neste
sentido, e em matéria de seguranca juridica em relacdo a acdo administrativa, entre outros, os
casos analisados em Fernando Dias MENZES DE ALMEIDA (2009).

Especialmente referindo-se & boa-fé em convénios administrativos, ver ACO 970, Rel, Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 17.5.2007.

No Superior Tribunal de Justica também ja se pode delinear jurisprudéncia afirmando a boa-fé,
em seu sentido objetivo, que remete a confianga e a seguranga, a restringir possibilidades de
acdo unilateral da Administragdo em suas relagdes convencionais. Ver, por exemplo, RMS
14.924, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Segunda Turma, julgado em 6.9.2005; REsp
524.811, Rel. Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma, julgado em 14.12.2004; REsp 141879,
Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, Quarta Turma, julgado em 17/03/1998. Ou também
destacando a imposi¢do de boa-fé a outra parte contratante no contrato administrativo: REsp
776.790, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009.
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dos elementos autoritirios que as nutrem num marco no qual se afirmem os
principios gerais do direito administrativo, especialmente o concernente 4 estabili-
dade contratual, quigd uma das regras do direito ocidental que mais contribui para
a seguranga juridica”’””.,

124. Pardmetros de Direito positivo para uma reformulagio da teoria.
Segundo se expds ao longo desta tese, no contexto juridico-institucional em
que se formulou originalmente a teoria do contrato administrativo, transita-
va-se da negagdo para a aceitagio de que a Administracio pudesse se relacio-
nar, pela via do contrato, em matéria do exercicio da funcio administrativa,

Se, por um lado, havia a busca de se justificar teoricamente o fenémeno
contratual progressivamente constatado na prética administrativa, por outro, ha-
via a preocupagdo em se preservar a possibilidade de que a Administragdo dispu-
sesse de adequados instrumentos para permanentemente zelar pelo atendimento
a0 interesse publico, contido na idéia do servico publico em sentido amplo.

O ponto de convergéncia da teoria do contrato administrativo, naquele
contexto, situa-se nas prerrogativas de acdo unilateral da Administragio.

O contexto atual, porém, é bem distinto.

Nio estd em questio a aceitagdo do uso da técnica convencional pela Ad-
ministragio. E a maior complexidade das possibilidades de relacio da Adminis-
tragio com parceiros privados evidencia que nio necessariamente a via unilateral
¢ a melhor para se garantir a consecugio da funcio administrativa.

Neste sentido, ¢ que se propds que a teoria do contrato administrativo
devesse evoluir, convergindo para um ponto mais préximo da esséncia do con-
trato, concebido como categoria do Direito. As prerrogativas da Administra-
¢do deixam, pois, de ser o ponto de convergéncia da teoria’®,

779 "Deben ser depuradas de los elementos autoritarios que las nutren en un marco en el que se
afirmen los principios generales del derecho administrativo, especialmente el concerniente a la
estabilidad contractual, quizas una de las reglas del derecho occidental que més contribuye a
la seguridad juridica”.

780 “Haveremos certamente de convir: a competéncia contratual da Administraco ndo é sendo um
titulo juridico habilitando-a a contratar; ela ndo fundamenta nem explica as prerrogativas da
Administracdo. Por unilaterais que sejam, elas antes se ligam ao contrato por sua funcdo social do
que aos meios de afirmacdo da puissance publique. Assim inscritas na logica contratual por sua
utilidade social e sua conformidade ao justo contratual, elas carecem de base te6rica para justificar
a diferenca fundamental que & de costume se introduzir entre o contrato administrativo e o contrato
de Direito Civil”. (“On en conviendra stirement: la competence contractuelle de I'Administration
n‘est qu’un titre juridique I'habilitant 4 contracter; elle ne fonde ni explique les prérogatives de
I’Administration. Pour unilatérales qu‘elles soient, celles-ci se rattachent davantage au contrat par
leur fonction sociale qu‘aux moyens d‘affirmation de la puissance publique. Ainsi inscrites dans la
logique contractuelle par leur utilité sociale et leur conformité au juste contractuel, elles manquent
de base théorique pour justifier la différence fondamentale qu'il est de coutume d'introduire entre
le contrat administratif et le contrat de droit civil”) (Marcel H. SINKONDO, 1993:257),
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Esta evolugio deve ser marcada pela superagio da distingio entre contrato
em sentido estrito e figuras afins para efeito de inclusio no alcance da teoria.

Ha que se valorizar a esséncia da relagio convencional, em seu aspecto
estrutural, enquanto acordo de vontades de partes diversas, com o objetivo de
se criar uma situagao juridica individual, independentemente de tratar-se da-
quilo que se designou nesta tese médulos convencionais de cooperagio, ou de
concessio, ou instrumentais, ou substitutivos de decisio administrativa unila-
teral — todos unificados pela mesma esséncia convencional.

Uma teoria assim abrangente nio perde sua razio de ser enquanto teoria
geral. Preserva suas utilidades primordiais de facilitar a integragio do Direito
e a solucdo de questdes de interpretagio; ¢ de dar consisténcia finalistica e
seguranca juridica a aplicagio do Direito™!,

A relevincia atual da teoria nio estd mais em explicar a situagio do que
tradicionalmente se diz contrato em sentido estrito, mas sim em amparar o

aumento de complexidade das relagoes convencionais da Administragio.

As diferencas especificas entre os grupos de médulos convencionais acima
indicados nio justificam exclusées em relagdo a uma teoria dos contratos adminis-
trativos com sentido geral; justificam, tdo-somente, modula¢des no regime juridi-
co de cada grupo de figuras e mesmo de figuras dentro de um mesmo grupo™.

Tais modulagées nio devem ser concebidas como excegdes a um suposto
regime publico “padrdo”, ou “de referéncia”. Ao contririo, devem ser concebi-
das como préprios regimes especificos, todos integrados em um mesmo regi-
me genérico do contrato administrativo.

E para que se chegue a estas modulagdes de regime juridico, dentro de
uma formulagdo tedrica mais abrangente, deve-se partir da constatagio da
existéncia, por hipétese, de sete situagdes principais de tratamento da matéria.

781 Adaptando-se aqui idéias de Juan Carlos CASSAGNE (2007:136), sobre a importincia de
persistir uma teoria geral dos contratos administrativos.

782 Nas trés primeiras décadas do século XX, na Franga, o Conselho de Estado preocupava-se em
afirmar a autonomia do contrato administrativo e a especialidade de seu regime; uma vez
concretizado seu intento, ndo hesita em “(re)especializar” o Direito do contrato administrativo,
desenvolvendo regras diferenciadas, cuja aplicagdo depende principalmen?e do objeto de
cada contrato, o que leva 4 limitacio do alcance de certas regras de exorl?iténcta e é.iomada de
empréstimo de certas regras do Direito comum. Apds fazer esta anilise, Francois BRENET
(2003:924) caracteriza a teoria do contrato administrativo nos dias de hoje como intercalada
entre “um fundo de principios comuns ao conjunto dos contratos” e uma "verdac_je‘ira teoria
dos contratos administrativos especiais”, acolhendo uma “escala de administratividade dos
contratos”, que se estende numa gradacao “do mais ao menos exorbitante”.

Importante a idéia de escala de administratividade; porém, diferentement? d:a visdo que o
trecho citado sugere, nesta tese se esta propondo como cerne da teoria a esséncia contratual e
ndo a especialidade do regime dos diversos tipos contratuais.
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Note-se novamente, com esta observagio, a dupla funcio da teoria: antes
de mais nada, permitir uma compreensio da realidade; mas, como decorréncia,
influenciar a configuragio do préprio Direito positivo que pretende explicar.

Ou seja, a teoria, configurada no 4mbito de cada Direito positivo, hd de
constatar a ocorréncia ou nao dessas sete situagdes; €, 20 mesmo tempo, pode
lastrear ideologicamente sua adogio em termos de politica legislativa.

Estas sete situagdes principais sdo as seguintes:

a)  decorre diretamente da lei um regime de prerrogativas (de acio
auto-executéria e unilateral) da Administragdo, que se aplica seja
em matéria de contratos, seja em qualquer outra forma de aciio
administrativa;

b)  alei, tratando dos contratos a serem celebrados pela Administra-
¢ao, ou de alguns deles, prevé que sofram a incidéncia de um

783

regime de prerrogativas™, o que se da pela via geral, indepen-

dentemente de previsio contratual;

c) alei, tratando dos contratos a serem celebrados pela Administra-
¢do, ou de alguns deles, prevé que devam incorporar em suas
cldusulas regras de um regime de prerrogativas ji configurado
pela lei;

d) a lei, tratando dos contratos a serem celebrados pela Administra-
¢d0, ou de alguns deles, prevé que sofram a incidéncia de um
regime de prerrogativas ji configurado pela lei, desde que nio
ressalvado pelas partes;

e) alei, tratando dos contratos a serem celebrados pela Administra-
¢do, ou de alguns deles, prevé as partes a faculdade de incorpora-
rem nas cliusulas contratuais regras de um regime juridico de

prerrogativas ji configurado pela lei”

f)  alei, tratando dos contratos a serem celebrados pela Administra-
¢do, ou de alguns deles, prevé as partes a faculdade de incorpora-
rem nas cldusulas contratuais regras de um regime juridico de
prerrogativas, sem prefixar contornos de conteido destas regras;

783 Prerrogativas da Administragao, bem entendido. E prerrogativas de agdo unilateral e auto-
executoria. Fsta observagao também vale para as hipéteses seguintes.

784 Siluagdo que remete, na ligdo de Orlando GOMES (1990:21) invocando a classificacdo
proposta por POTHIER, as clausulas “naturais” de um contrato: aquelas que “se referem a
obrigacdes peculiares previstas na lei, que ndo sdo, no entanto, compulsorias”.
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g)  alei proibe a incidéncia de um regime de prerrogativas da Ad-
ministragdo nos contratos que celebre, ou em alguns deles.

As hipéteses acima figuradas situam-se em ordem decrescente de inten-
sidade de presenca das prerrogativas da Administragdo em matéria de suas
relacées contratuais.

“_n

As hipéteses “a”, b” e “g” referem-se a situagdes puramente objetivas no
tocante ao regime de prerrogativas. Nelas, este regime juridico ¢ estabelecido
diretamente pela lei — entenda-se /e como ato com sentido material de lei —

por via geral.

fW_D W I &« N

Ja as hipéteses “c”, “d”, “e” e “f” referem-se a situa¢oes em que intervém,
em maior ou menor medida, mecanismos propriamente contratuais de pro-
dugiio normativa no tocante ao regime de prerrogativas, levando a situagdes
juridicas com pelo menos algum grau de cardter subjetivo.

“©_n

As hipéteses “c” a “f” estdo arroladas em ordem crescente de incidéncia
do principio da autonomia na produgido normativa, considerado o regime de
prerrogativas da Administragio — ou seja, ordem crescente da margem deixa-
da as préprias partes contratantes para dispor sobre a ocorréncia, ou nio, deste
regime ou de aspectos dele.

A hipétese “g”, que implica o minimo de incidéncia do regime de prer-
rogativas, a0 mesmo tempo suprime a autonomia das partes quanto a esta
incidéncia.

As diferencas entre as hipéteses sugeridas podem ser sutis em alguns
casos, mas existem ¢ podem interferir com a formulagio de uma teoria que as

pretenda explicar.

“_n

Entre “a” e “b”, ambas caracterizando situagio juridica objetiva no tocan-
te ao regime de prerrogativas, nota-se a diferenca de, em “b”, a lei atentar para
0 que seja um regime préprio de contratos da Administragio, distinto do
regime geral dos contratos como categoria do Direito (este ultimo incluindo
contratos entre partes privadas); enquanto em “a”, a lei considera desnecessi-
rio caracterizar um regime proprio de contratos da Administra¢io, do que
decorre que incida, quanto aos contratos da Administragdo, o regime geral
dos contratos como categoria do Direito, todavia alterado por elementos de-
correntes da presenca da Administragdo na relagio, porém elementos que in-

cidiriam tanto em uma relagio contratual, como em uma relagdo nio contratual.
Entre “b” e “¢”, dois casos em que a lei aceita um regime préprio de

contratos da Administracio, ha a diferenca de “b” configurar situagio pura-
mente objetiva no tocante ao regime de prerrogativas, enquanto em “c” apare-
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ce um minimo grau de subjetividade. Minimo grau porque a lei jd configura
o regime juridico a incidir na relagio, porém a incidéncia apenas se dé a partir
do momento em que as partes com ele consentem, fazendo-o presente nas
cldusulas contratuais. E verdade que nesta hipétese “c” as partes ndo teriam
margem para agir de outro modo, sob conseqiiéncia da invalidade do contra-
to; por outro lado, as regras ndo incidem para aguelas partes se elas ndo consen-
tirem (ainda que, ndo consentindo, nem valha seu contrato). Vislumbra-se, ai,
a légica do ato-condigio™.

Entre “c”
incidéncia para certos sujeitos, mediante seu consentimento, de um regime
estabelecido em via geral pela lei — hd a diferenga de em “c” o regime necessa-
riamente incidir, sob conseqiiéncia da invalidade do contrato, enquanto em

e “d”, ambas seguindo a l6gica do ato-condigio — ou seja, da

“«o» . S g
d” o regime poder ndo incidir se as partes expressamente o afastarem. Nota-
se, pois, significativo aumento da ocorréncia do principio da autonomia.

Ji“d” e “e”, que guardam entre si talvez a diferenga mais ténue, distinguem-
sc pelo fato de em “d” o regime incidir na auséncia de manifestagio das partes,

(1]

enquanto em “e” o regime s6 incidir ante seu consentimento expresso. E a dife-
renga, de todo modo nio desprezivel, de uma postura passiva e uma postura ativa.

O regime a incidir em ambas as situagbes tem contornos prefixados na lei.

(e}

Entre “” ¢ “t”, a diferenga que se percebe é a nio prefixacio pela lei, em
“f”, de contetdos do regime a incidir no contrato — sendo que, em ambos os
casos a incidéncia se dd desde que as partes expressamente consintam, trazen-
do-o para as cliusulas contratuais. Em “”, a lei apenas dird, de modo mais
aberto, que possam incidir prerrogativas da Administracio, cabendo is partes
configurar seus contornos no caso concreto.

[T I LR - s - .
Por fim, “g” distingue-se das outras seis hipéteses por significar uma
opgio do Direito pela ndo incidéncia, em matéria de relacdes contratuais, de
um regime de prerrogativas da Administragio.

Do ponto de vista de uma formulagio teérica que se refira 2 matéria de
contratos da Administragio, com énfase na substincia contratual, a diferenca mais
relevante a ser destacada, a partir da andlise que resulta nas sete hipGteses acima, ¢
aquela que separa as situagdes puramente objetivas, das situagdes subjetivas.

Com efeito, ndo hd nada de contratual no fato, tomado em si, de que um
certo regime de prerrogativas da Administragdo a acompanhe também em suas
relagbes contratuais, porém nio por forca do contrato e sim por forca da lei.

785 Ver tépico 23.
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Teorizar sobre estas prerrogativas, nestes termos, nao é teorizar sobre
contrato. Pretender que um regime assim concebido seja um regime contratual
poe a perder a prépria esséncia do contrato: vé a criacio de situagio individual
por decorréncia de acordo de vontades onde ndo existe e, inversa e
simultaneamente, nega essa criagio onde possa existir; além disto, retira de
certas relagoes juridicas o sentido de pacificagio mediante respeito a confianga
no que foi consensualmente acertado. Enfim, em termos priticos, sacrifica
importante mecanismo de produgdo normativa segundo o principio da
autonomia, de indole democritica.

Portanto, uma teoria que pretenda explicar o fendmeno convencional da
Administragio, deve, antes de mais nada, apartar situagdes verdadeiramente
convencionais, de situagbes com mera aparéncia externa convencional, mas
com cardter materialmente legal.

Explique-se melhor. Em todas as sete situagbes hipotéticas acima indi-
cadas esti-se cogitando da existéncia de uma relagio convencional da Admi-
nistragio, ou seja, uma situagdo na qual, mediante acordo de vontades, seja
criada uma situagio juridica individual (isto ¢, aplicada aqueles determinados
individuos), envolvendo a Administragio e outra pessoa piblica ou privada.

Portanto, de plano ji nio se estd tratando dos casos em que os sujeitos
submetam-se diretamente a um regime legal, independentemente de seu con-
sentimento; nem dos casos de situagdes juridicas criadas por decisao unilateral
da Administragio; nem dos casos em que o acordo de vontades nio leve a
criagio ou de uma situagio juridica — casos todos que, ao longo da tese, foram
indicados como estranhos a uma teoria do contrato administrativo.

No entanto, se estd propondo que, havendo uma relagio convencional,
ainda assim diferenciem-se — dentro da relagio convencional — as normas que
incidem na relagiio e que tenham sido criadas pelas partes (mediante os proce-
dimentos juridicamente previstos, por certo), daquelas normas que incidem
na relagiio e que tenham sido criadas previamente pelo Direito, mas com as
quais as partes tenham consentido ao celebrar o contrato (tenbam consentido
porque sendo ndo se trataria de relagio convencional).

Esta é uma aplicagdo da distingdo entre sifuagdo subjetiva e situagdo obje-
tiva, que remete, em matéria de atos convencionais, aos conceitos de contrato
em sentido estrito e de ato-condigio, € que podem coexistir em uma relacio
convencional complexa.

Aliss, tal constatagio da coexisténcia de aspectos de situagio subjetiva e
objetiva indica que dentro do que se pode considerar contrato administrativo —
cujo sentido decorre de uma nova convergéncia teérica — estd presente uma
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gradagio do principio da autonomia e do principio da heteronomia como inspi-
radores da produgdo normativa. Aplica-se aqui o mesmo raciocinio kelseniano
quanto a, na realidade, sempre haver graus de autonomia e heteronomia no
tocante a produgio normativa em geral.

Mas, repita-se, ¢ importante compreender a distingio entre os aspectos
objetivos (a0 lado dos subjetivos) da relagio convencional e os aspectos objeti-
vos decorrentes puramente da lei, para que nio se atribua ao contrato a criagiio
de situagio que advém da lei. P

Uma visio teérica distorcida quanto a este ponto pode levar, por exem-
plo, a que se entenda que uma pessoa que venha a celebrar um contrato com
a Administragdo veja-se vinculada a um regime legal com o qual néo tenha
consentido e que, eventualmente, tenha mesmo sido afastado, ticita ou expli-
citamente, do contrato pelas partes.

Se o eventual afastamento a que se refere o exemplo acima é contrario ao
Direito, a conseqiiéncia coerente, em termos de uma teoria do contrato — ou seja,
pressupondo-se cuidar-se realmente de caso de contrato —, hd de ser a invali-
dade do contrato e nio a incidéncia, mesmo contra o consentimento das par-
tes ou de uma delas, de um regime juridico, que, todavia, fora previsto para
incidir pelo mecanismo convencional (na légica de ato-condi¢io) e nio dire-
tamente por mecanismo legal (na Iégica de ato-regra).

E a teoria do contrato administrativo, algada a um novo patamar evolu-
tivo de convergéncia, por decorréncia do aumento de complexidade do fené-
meno contratual, deve acolher toda esta possibilidade de gradagio de situagaes
objetivas e subjetivas, coexistindo em uma mesma relacio estruturalmente con-
vencional, conforme as hipéteses acima aventadas — desprendendo-se, pois, da
idéia de incidéncia necessiria e automitica de um rol de prerrogativas de acio
unilateral auto-executéria da Administragio.

Esta compreensdo de certo modo afasta a visio que admite o género
contratos da Administragao, tendo por espécies contratos administrativos e con-
tratos de Direito privado da Administragio.

'Tal classificagio, com efeito, parte da premissa de que a nogio especifica
de contratos administrativos traz consigo um regime publico de cariter padro-
nizado, versus um regime privado, também de certo modo padronizado, de-
corrente dos contratos de Direito privado da Administragio.

Pela perspectiva que ora se propde, a referéncia mais genérica hd de ser a
contrato como categoria geral do Direito, enquanto as referéncias especificas
devem considerar todas as gradagdes possiveis de incidéncia de uma regime
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publicistico, até, no limite minimo, ante a auséncia de prerrogativas auto-
executdrias, chegar-se a uma regime privado.

Em suma, neste sentido teérico, o contrato administrativo: a) é generica-
mente contrato porque comunga da mesma esséncia do contrato enquanto
categoria juridica geral; b) é especificamente administrativo porque sofre po-
tencialmente™, a incidéncia do regime de Direito publico auto-executério
inerente a toda acio Administrativa, acompanhado, em distintos graus, de
prerrogativas de agiio unilateral.

A esta formulagio tedrica que se refere 2 matéria de contratos administra-
tivos pelo sentido estrutural de contrato pode-se acrescentar um viés funcional
que implica — jd transitando aqui para a utilidade da teoria em influenciar a
politica legislativa — a indicagdo de critério para a incidéncia, ou nfo, e em que
grau, de um regime de prerrogativas da Administragio, atentando-se para a
garantia dos valores de confianga e pacificagdo préprios do contrato, sem descu-
rar da realizagio do interesse publico.

Hi que se optar, basicamente, por uma de duas possibilidades: o critério
do objeto da relagiio convencional, ou o da simples presenca da Administragio.

Conforme o que jd se sustentou nesta tese, ¢ muito mais coerente com a
no¢io de contrato basear eventual regime de prerrogativas da Administragio
néo em algo inerente ao contrato em si, mas sim em algo inerente a natureza do
objeto do contrato, o que varia, caso a caso, em cada contrato administrativo.

Deste modo, nem todo contrato administrativo comportaria tais prerro-
gativas, mas somente os contratos que tivessem por objeto algo que, por sua
natureza — entenda-se, nas palavras de BOBBIO, por sua fungio econémico-
soctal™ —, independentemente de execugio via contrato, exigisse permanente
possibilidade, a ser dada pelo Direito positivo, de modificagio por parte da
Administracio, com o objetivo de se atender ao interesse publico.

Com esta perspectiva, a mutabilidade — atributo tradicionalmente vis-
lumbrado no contrato administrativo — diz respeito antes ao objeto contratual
e, reflexamente, ao contrato. Eventualmente nem mesmo cldusulas contratuais
precisam ser modificadas para que se reposicione o regulamento do objeto,
salvo as modificagdes para que se proceda ao conseqiiente reequilibrio econo-

mico-financeiro.

786 No caso dos méodulos convencionais substitutivos de decisdo unilateral da Administragdo a
incidéncia resta em poténcia, como visto no topico 122.

787  Ver topico 118.
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Desta opgio de associar as prerrogativas da Administracio ao objeto, e
ndo a0 contrato — ou seja, a qualquer contrato em que a Administracio tome
parte —, decorre a inadequacio de que se dé um tratamento, em termos de
uma lei geral, a todos0s contratos que tenham a Administracio como parte.

Mais adequado € o tratamento em uma ou mais leis que considerem os
contratos em razio de seu objeto, seja tomando-se um a um; seja agrupando-
0s, por exemplo, com um critério como o que se utilizou nesta tese para iden-
tificar os médulos convencionas.

E — reiterando consideragdes de politica legislativa feitas nos tépicos an-
teriores — que tais leis preferencialmente valorizem o principio da autonomia
nas relagdes contratuais, o que corresponde as hipéteses “c” a “f” acima arrola-
das, numa gradag@o que atenda 2 natureza do objeto de cada grupo de médu-

los convencionais’® .

Trata-se, enfim, segundo a j citada visdo finalistica de Odete MEDAUAR
(2003:268), de admitir que “o enfoque evolutivo do direito administrativo signi-
fica, sobretudo, o intuito do seu aprimoramento como técnica do justo e, por isso,
da paz social”.

Herbert HART (1997:28) j4 apontara que o poder conferido aos indi-
viduos para moldar suas relagdes com outros individuos por meio de contratos
€ uma das grandes contribuigdes do Direito para a vida em sociedade.

O mesmo poder, no 4mbito da relagio do Estado com os individuos, nio
apenas reforga os vinculos de solidariedade social, como ainda contribui para
mitigar tendéncias autoritdrias da Administragio, reforcando a liberdade e
criando instrumentos de efetivagio dos outros direitos fundamentais, que pres-
supoem prestagdes pelo Estado. Este aspecto deve ser adequadamente com-
preendido e ainda potencializado por uma teoria que tenha por objeto o
fendmeno contratual da Administracio.

788  Conforme observado nos tépicos 119 a 122.





