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1 Sentido histérico-evolutivo da analise critica

Este estudo sintetiza uma tese que propoe uma analise critica da teoria do
contrato administrativo sob perspectiva histérica e evolutiva.

Com isso se quer dizer que a andlise que se venha a fazer deve partir de
uma tentativa de compreensao do objeto estudado — a teoria tal como formulada
e consolidada — no contexto juridico-institucional do tempo em que ocorreu.

Ao mesmo tempo, a analise critica deve perceber o sentido da evolucdo
do objeto. E toda evolucio pressupde que o novo estigio carregue consigo as
conquistas fundamentais do estagio anterior.

Portanto, afirmar que a teoria do contrato administrativo possui um pro-
blema original intrinseco, ao nao explicar adequadamente o fenémeno que se
propos a esclarecer, bem como que o aumento de complexidade do fenémeno
convencional da Administragido tenha ampliado sua insuficiéncia, ndo significa
dizer que a teoria nao tenha sido de grande importancia para a compreensao do
mesmo fendmeno e para o oferecimento de lastro doutrinario para a solugdo de
problemas juridicos das décadas passadas.

Grandes avancos da doutrina do direito administrativo, no sentido da redu-
¢ao do viés autoritario que ela originalmente possuia, rumo a ampliagio da defesa
dos direitos dos individuos perante o Estado e ao estimulo a participagio deles
na gestao da coisa publica, sao resultados da aceitacao da ideia de que a Admi-
nistragao pudesse se relacionar contratualmente com outros sujeitos de direito.

' O presente texto foi a base de minha apresentacao oral no Encontro Brasil-Argentina de Direito Administrativo,
promovido pelo Centro de Estudos de Direito Administrativo, Ambiental e Urbanistico (CEDAU), sob a
presidéncia da Professora Odete Medauar, em parceria com o grupo liderado pelo Professor Juan Carlos
Cassagne. O encontro foi realizado sob a forma de didlogos. No meu caso, tive a honra de dialogar com o
Professor Roberto Sobre Casas, tratando do tema “contratos administrativos nos dias atuais”. Ocorre que
esse texto corresponde a uma versao resumida de parte das conclusdes oferecidas em meu livro Contrato
Administrativo (Sao Paulo: Quartier Latin, 2012). Faco essas ressalvas por uma questdo de honestidade
académica.
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38 Fernando Menezes

Essa tendéncia, alids, ganha énfase nos dias de hoje. Das observagoes de
Juarez Freitas (2009, p. 38-48), quanto as tendéncias e transformagdes do direi-
to administrativo contemporaneo, pode-se extrair, como esséncia, a redugao de
uma postura autoritiria por parte da Administracio ou de instrumentos que a
favorecam.?

O recurso, pois, a este modo auténomo de produgio normativa — o con-
trato —, ainda que matizado por luzes do modo heter6nomo peculiares do direito
publico, é fator de democratizagido da a¢ao administrativa e, portanto, elemento
favoravel a garantia das liberdades, contribuindo assim para a realizagao do sen-
tido finalistico do direito administrativo.

Trata-se, segundo a visdo finalistica de Odete Medauar (2003, p. 268), de
admitir que “o enfoque evolutivo do direito administrativo significa, sobretudo,
o intuito do seu aprimoramento como técnica do justo e, por isso, da paz social”.

2 Dimensoes da analise critica

A critica que se pode fazer a teoria do contrato administrativo nao a pre-
tende desqualificar como teoria.’?

Apontar-lhe o que se entende serem equivocos nao lhe nega o carater
verdadeiro de teoria: é certo que ela foi concebida com o intuito de explicar um
fenémeno real, decorrente, em especial, do direito produzido pelo Conselho de
Estado francés no inicio do século XX.

Quando propds um modelo tedrico para explicar o direito francés, fruto
da atividade do Conselho de Estado,* Jeéze (1945, p. 251) vislumbrou, em suma,
o contrato administrativo como “um procedimento de técnica juridica posto a

2 Segundo Juarez Freitas (2009, p. 38-48), dez pontos sintetizam tendéncias e transformacdes do direito
administrativo: (i) abertura para o didlogo, tendo como pressuposto o respeito a dignidade da pessoa
humana; (ii) restricdo da discricionariedade, com o alargamento do controle de sua motivacdo e da
racionalidade da deciséo; (iii) busca de fundamento axioldgico por parte dos érgaos de controle; (iv) restricdo
do cabimento de providéncias cautelares (sem oitiva da parte contrdria) pela administracdo; (v) movimento
de um Estado prestador de servicos para um Estado regulador; (vi) substituicao da énfase na legalidade,
pela énfase na constitucionalidade; (vii) aumento de incidéncia de regras de direito privado, em que pese
a manutencdo de principios publicisticos; (viii) reforco da seguranca juridica na acao administrativa; (ix)
proatividade e protagonismo do cidaddo na acdo administrativa, como parte do direito fundamental a boa
administracao; (x) fortalecimento dos mecanismos de democracia direta e indireta.

3 Com efeito, ndo se pode negar a realidade de que, em dados ordenamentos juridicos, a Administracdo
relaciona-se com particulares pela técnica contratual, numa relacdo — a qual se convencionou chamar
“contrato administrativo” — que implica a manutencéo, pela Administracdo, das prerrogativas de que goza
para cumprir sua funcao publica.

Nesse ponto, ha que se dar razdo, em parte, a autores que pensam como Fernando Garrido Falla (2002,
p. 52), quando afirma: “supondo-se que haja realmente relacées juridicas em que assim ocorre [em que
Administracdo possa celebrar contratos, mantida a incidéncia de suas prerrogativas], todos os ataques de
fundo que se tem feito contra o contrato administrativo terminam por ser, no mais, um mero intento de
reivindicacdo terminolégica”.

Disse-se dar razdo em parte porque, em que pese muitos “ataques” se percam em uma dimensao apenas
formal, ou terminolégica, ha, como se quis demonstrar ao longo deste trabalho, substrato consistente para
uma critica — e uma critica que nao tenha a conotacao de ataque, como algo destrutivo.

4 0 qual, por sua vez, naturalmente, ndo faz, nem deve fazer, teoria.
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Contratos administrativos nos dias atuais 39

disposi¢ao dos agentes publicos para assegurar o funcionamento regular e con-
tinuo dos servigos publicos”.

Tomou por ponto de partida a ideia de ser inerente ao servigo publico a
variagdo, no tempo, de suas necessidades, o que leva a que o objeto de um con-
trato celebrado por certo prazo deva poder sofrer alteragdes, ou mesmo que o
proéprio contrato deva poder ser extinto (JEZE, 1931, p. 70-73).

Por outro lado, afirmou como “principio fundamental” da execugiao dos
contratos da Administragio, bem como de todo o “direito moderno”, o “respeito
a palavra dada” (]EZE, 1930a, p. 680); e definiu contrato como acordo bilateral
de vontades com o fim criar uma situagio juridica individual (JEZE, 1930a, p.
82-84).

Ou seja, em sua formulagao 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 natu-
reza do objeto contratual; e ndo com o contrato em si.”

Todavia, o sentido comum teérico dessa ideia consolidou-se na Franca,
numa reducao simplificadora, como havendo um regime especial dos contratos
administrativos, a incluir as possibilidades, para a Administragio, de alteracdo
unilateral do contrato, de rescisdo unilateral do contrato por razées de interesse
publico e de acao unilateral autoexecutdria também em outras medidas ineren-
tes 4 execugao contratual: basicamente um poder de direcao e controle e um po-
der de sangao — tudo isso tendo como contraponto a imutabilidade do equilibrio
financeiro do contrato.

Com esta ultima configuracao é que a teoria do contrato administrativo
entrou e consolidou-se no Brasil. Mais ainda: na auséncia de mecanismos de
criagdo jurisprudencial do direito administrativo e na auséncia de legislacao a
respeito em um primeiro momento, entrou e consolidou-se como dogma dou-
trindrio, aceito progressivamente pela jurisprudéncia (judicial) e posteriormente
incorporado pela legislacio, com um sentido de regime de referéncia (de aplicacao
direta ou subsidiaria) para todo o fendémeno convencional da Administracao.

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

> O que Jéze reafirma, até com mais clareza, em obra posterior (1945). Também explicitando a associacao do
regime ao objeto da relacdo contratual, ver Massimo Severo Giannini (1993-I1, p. 356).
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3 Reposicionamento da teoria em funcéo da natureza do objeto contratual

Uma acurada verificagio da realidade ha de levar a constataciao de que as
prerrogativas da Administracio, inerentes as relacoes de direito publico, estao
presentes no direito objetivo, aplicando-se a toda acdo administrativa, indepen-
dentemente de estarem presentes no regime especifico dos contratos adminis-
trativos — seja um regime especifico dos contratos estabelecido, por sua vez,
também de modo objetivo (por via geral) pelo direito, seja um regime estabele-
cido de modo subjetivo pelas partes.

Essas prerrogativas inerentes as relagdes de direito publico sintetizam-se
na ideia de autoexecutoriedade da acio administrativa.

No entanto, importa perceber — o que nem sempre fica claro em termos
da visdo da teoria do contrato administrativo — que o regime de direito pablico
(autoexecutdério) nao acarreta como consequéncia necessiria a incidéncia das
prerrogativas de agdo unilateral tradicionalmente descritas por aquela teoria, tal
como consolidada, por exemplo, no Brasil.

E certo que o autoexecutar ja tem implicito um minimo de unilateralida-
de. Mas, ndo estando em questao este minimo, pode haver autoexecutoriedade
desacompanhada de poderes de imposi¢io unilateral no ambito de uma agao
contratual, tal como se passa quando a Administragido autoexecuta algo que seja
objeto de uma decisao anteriormente tomada por acordo das partes.

E, noutro sentido, pode haver prerrogativas que levem a medidas uni-
laterais desacompanhadas, porém, de autoexecutoriedade, como se passa com
certos contratos entre partes privadas.®

Essas prerrogativas de agao unilateral, além de autoexecutérias, dirdo res-
peito, antes de mais nada e necessariamente, ao objeto da acdo administrativa, a
fungao puablica, ou, como dito no passado, “servigo publico”, segundo o sentido
amplo empregado na construgio originaria da Escola do Servigo Publico e, par-
ticularmente, de Gaston Jeéze, no tocante a teoria do contrato administrativo.

Eventual e acidentalmente estas prerrogativas também dirao respeito ao
regime do contrato administrativo, enquanto um nsirumento possivel para o de-
sempenho da fungao publica — isto por uma opgao de politica legislativa, quer se
trate de um regime j4 antecipado pela lei, quer se trate de um regime posto pelas
partes a partir de abertura da lei nesse sentido.

Das proposi¢oes acima, decorre que um contrato, celebrado pela Admi-
nistra¢gdo no desempenho de sua func¢ao publica, ainda que nao contenha certas
prerrogativas de a¢do unilateral no seu regime especifico — ou seja, no regime que
diz respeito a dindmica da execugdo das clausulas contratuais — pode ainda assim
ser explicado teoricamente como contrato administrativo, com o sentido de que: a)

6 Alids, a auséncia de autoexecutoriedade nos contratos entre partes privadas torna impréprio referir-se a
publicizagdo dos contratos privados quando se cogita do fendmeno pelo qual se tem constatado incidirem
quanto a eles os principios ditos sociais — funcao social dos contratos, boa-fé objetiva e equilibrio contratual
— e a possibilidade de reviséo judicial dos contratos com base em tais principios.
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¢ genericamente contrato porque comunga da mesma esséncia do contrato enquan-
to categoria juridica geral; b) é especificamente administrativo porque sofre poten-
cialmente a incidéncia do regime de direito publico autoexecutério inerente a
toda acdo Administrativa, acompanhado, em distintos graus, de prerrogativas de
agao unilateral (e nao porque tal regime necessariamente esteja incorporado ao
modo de ser da relagio contratual).”

A diferenca especifica, frise-se, estd no regime autoexecutério que po-
tencialmente segue a Administragdo, pelo simples fato de ser o Estado a agir.
Sim, potencialmente, porque ha de se admitir que, voluntaria e justificadamente,
a Administracao possa deixar de exercé-lo, ou mesmo comprometer-se juridica-
mente a deixar de exercé-lo, por exemplo, levando eventual questdo a aprecia-
¢ao judicial, do mesmo modo que ja se aceita hoje que a Administragdo possa
consentir com levar eventual questao ao juizo arbitral.

Portanto, o problema da teoria do contrato administrativo, pelo angulo
da anilise estrutural, ndo estd em descrever um fenémeno inexistente — pouco
importando o nome que se lhe dé: “contrato administrativo” ou outro — mas em
pretender levar para dentro da esséncia contratual do fen6meno elementos que
lhe sdao estranhos, especialmente ndo distinguindo o contrato de seu objeto, com
o0s respectivos regimes juridicos.

No entanto, muitas vezes pode-se encontrar no direito legislado um trata-
mento — seja pela imprecisao no uso das palavras, seja por real intengdo, o que,
de todo modo, resulta praticamente no mesmo — que indique as prerrogativas
como inerentes ao contrato. Verifiquem-se, como exemplo, os termos do art. 58
da Lei n° 8.666/93.

Esta por tras dessa opcao de politica legislativa a ideia de que as prerrogati-
vas de direito publico sao decorréncia tao somente da presenca da Administragio
como parte na relagio convencional, independentemente de seu objeto.

Com efeito, no Brasil, o regime juridico vigente acaba por tender a uni-
versalizar um critério organico de aplicacio do regime de direito publico aos
contratos da Administragao, ou seja, uma aplicagao pelo simples fato da presen-
¢a da Administra¢ao como parte da relagio.

Desses dois modos de se entender o regime de prerrogativas da Admi-
nistragdo em relagdo aos contratos, aquele que o justifica em razao do objeto
contratual (relacionado a fung¢do publica) da um sentido coerente a teoria. Dai
decorrem, por exemplo e conforme o caso, os poderes de alteracao quantitati-
va do objeto contratual, ou alteracdo qualitativa de seu modo de execucao, ou
a suspensdo do contrato por certo prazo, ou a aplicagdo de sancdes as pessoas

7 Numa compreensao alargada — e usual — de contrato, nao ha problema em se manter a expressao contrato
administrativo para designar o objeto central da teoria no Brasil.
Talvez melhor fosse, como ja observado, o uso de expressao que normalmente ja possuisse sentido mais
amplo, como convencéo, ou, como se adotou para efeito de sistematizacdo da matéria nesta tese, modulos
convencionais. Todavia, certamente nao soaria natural no uso da lingua — ao menos nao de imediato — teoria
dos médulos convencionais da Administracdo.
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encarregadas de executar o objeto, ou sua rescisao por interesse publico. Ainda
que esses poderes realmente digam respeito a um regime de contratos, tal se da
apenas acidentalmente, como decorréncia de aquele objeto estar sendo executa-
do pela via contratual, vez que, caso se tratasse de execugdo direta pela prépria
Administracao, o mesmo objeto e seu modo de execugao estariam sujeitos a se-
rem atingidos pelo mesmo tipo de decisdo unilateral da Administragao.

Outro deles — que leva a um sentido teérico incoerente — é supor que a
Administragao possa exercer suas prerrogativas, nao quanto ao objeto contra-
tual, mas quanto a relagdao contratual em si, independentemente do objeto. Ou
seja, a Administracdo carregaria sempre consigo, mesmo em uma relagao con-
tratual, toda sua potencialidade de acao unilateral autoexecutdria — vez que nao
modulada, caso a caso, em fun¢io do objeto, mas acompanhando a pessoa da
Administracdo. Essa situagao, contudo, seria a prépria negag¢do da possibilidade
de relagio contratual da Administragio, pois um contrato assim concebido seria
mera aparéncia, sempre passivel de ser unilateralmente rompido.®

E, de fato, tanto é descabida esta altima conclusdo tedrica, que, mesmo
face a um texto como o da Lei n® 8.666/93, ndo se sustenta e nao se pratica a
possibilidade de que a Administragdo rompa o fundo da relagido contratual, se-
gundo sustentam Garcia de Enterria e Fernandez (2008, p. 699), por exemplo,
afirmando ser descumprimento o que néo é, ou invocando razoes de rescisio ou
de aplicacdo de san¢ao contratual fora das hipéteses convencionadas.

Todavia, ainda que incoerente teoricamente e descabida na pratica, a lei-
tura, de certo modo simplificadora, de que o regime de prerrogativas seja e deva
ser proprio do contrato e nao do objeto contratual tem a consequéncia, em ter-
mos de produgio e aplicagao do direito, de propiciar uma tendéncia de expan-
sdo, irrefletida, deste regime a qualquer relagao convencional da Administracao.

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

Mas, repita-se, contrato administrativo ha de ser compreendido como ele-
mento pertencente ao género proximo conltrato, porque comunga da mesma
esséncia do contrato enquanto categoria juridica geral; e como possuidor da
diferenca especifica administrativo, porque sofre potencialmente a incidéncia do
regime de direito publico autoexecutério inerente a toda acdo administrativa,
acompanhado, em distintos graus, de prerrogativas de a¢io unilateral.

E o critério da incidéncia desse regime ha de ser o objeto contratual e nao
a simples presenga da Administragao na relagao. Ha que se buscar na natureza do
objeto contratual a razao de ser do regime.

8 Seria o retorno tedrico, por exemplo, as concepcdes germanicas que negavam a possibilidade de que a Admi-
nistracao celebrasse contratos. Reitere-se aqui o que se disse mais acima: a autoexecutoriedade, essencial do
direito publico, ndo implica, necessariamente, toda carga de agdo unilateral aqui considerada.
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Seria, nesse sentido, uma aplicagao revigorada da nocdo de natureza das
coisas —uma nog¢ao anteriormente bastante prestigiada® e atualmente pouco con-
siderada, possivelmente por seu uso generalizado e pouco preciso em termos
conceituais.

Alias, por um aspecto — que nio é o que aqui se quer invocar — a nogao
pode equivocamente sugerir uma postura metafisica da produgdo normativa,
como se o legislador e o aplicador do direito devessem apreender algo que seja
dado pela natureza, de modo a nao alterd-lo com sua vontade. Seria, por outras
palavras, a redugdo da produgio normativa a ato de conhecimento e nao a ato de
vontade, para usar as categorias trabalhadas por Kelsen (1962-1, p. 137 et seq.).

De rigor, porém, ha que se entender, adaptando-se a férmula de Bobbio
(1980, p. 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 utilizagdo revigorada da no¢ao de natureza das coisas — aplicada ao objeto
do contrato administrativo — deve seguir as ressalvas de Bobbio (1980, p. 154):
a) o procedimento empregado para que sejam obtidas regras a partir da natu-
reza das coisas deve possuir um carater racional-teleolégico; b) a expressio vaga
natureza das coisas seria melhor compreendida como fungdo economico-social de uma
nstituicao.

Em suma, ha que se raciocinar finalisticamente com a funcgio social do
objeto contratual e, nesse sentido, do préprio contrato, para que se justifique,
em cada caso, a incidéncia de um regime com maior ou menor carga de prerro-
gativas autoexecutaveis de a¢do unilateral por parte da Administragao.

A ideia que se acaba de enunciar pode ser aplicada aos diversos grupos
de moédulos convencionais'® de que a Administra¢do seja parte, no contexto
contemporaneo do aumento de complexidade do fenémeno convencional da
Administragdo — aumento este que evidencia, de plano, a impropriedade de se
pretender explica-los todos pela tradicional teoria do contrato administrativo
(tal como se consolidou no Brasil), bem como de se lhes dar tratamento de direi-
to positivo no mesmo espirito desta teoria.

Podem-se agrupar os principais exemplos de médulos convencionais em
quatro blocos: mddulos convencionais de cooperagdo, modulos convencionais de con-
cessdo, modulos convencionais instrumentais — estes trés configurando hipéteses em
que a convencao € indispensavel para a criagao de situagdo juridica — e mddulos
convencionais substitutivos de decisao unilateral da Administracao.

E certo que, dentro de cada grupo, as figuras individualmente considera-
das podem receber do direito um regime juridico peculiar. Mas também, dentro
de cada grupo, uma identidade genérica das figuras justifica, no plano tedrico,

9 Lembre-se, por exemplo, da célebre definicdo de feis, em sentido amplo (ndo apenas juridico), oferecida por
Montesquieu, no capitulo primeiro do livro primeiro de seu Do espirito das leis: “relacdes necessarias que
derivam da natureza das coisas”.

10 Expressdo genérica ora adotada para se evitar a polémica terminolégica em torno de sentidos mais amplos
ou mais restritos de “contrato”.
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um s6 modo de incidéncia, em linhas gerais, de um regime de prerrogativas da
Administragao.

4 Objeto dos mdédulos convencionais de concessao

Tomem-se, em primeiro lugar, os mddulos convencionais de concessao, lem-
brando-se de que foi a partir do contrato de concessao de servigo ptblico que se
edificaram as bases da teoria do contrato administrativo.

A principal diferenca entre este e os demais grupos € a presenga, nos
moédulos convencionais de concessao, como objeto contratual, de um elemento
inerente com exclusividade ao Estado, que lhe é e continuard sendo préprio,
por se vincular de modo imanente — ainda que por uma decisdo politica em cada
regime constitucional — a funcao publica.

Esse objeto, seja um servico ou um bem, ja trara consigo um regime juri-
dico préprio, com notas mais ou menos intensas de direito puablico.

As normas de regéncia do objeto da concessiao, enquanto objeto de funcio
publica, s3o postas por ato materialmente legislativo (ato-regra, na linguagem
de Duguit) e unilateral, nao sendo criadas por ato de natureza convencional.

Assim, os aspectos muitas vezes ditos “regulamentares da concessao” (de
servigos ou de bens) situam-se em um ato de natureza objetiva, anterior a qual-
quer contrato, seja esse ato formalmente lei, seja um ato formalmente adminis-
trativo, mas de carater normativo geral e abstrato, editado em decorréncia de
uma lei.

H4a que se compreender, portanto, que o ato objetivo, anterior ao contrato,
nao é propriamente um regulamento da concessao, mas um regulamento do servigo
ou bem passivel de ser objeto de concessao; este regulamento pode até referir-
se ao fato de tal servico ou bem poder ser concedido e pode até disciplinar o
modo pelo qual aconteca a concessdo, porém, antes de mais nada ele sera um
regulamento do objeto da concessao, e nao um regulamento da concessio (enquanto
regulamento de uma convengio individualmente considerada).

O ato objetivo a regrar o modo de ser do servico ptblico impoe-se 3 Admi-
nistragdo, nao apenas por ser ela titular do servico, mas sobretudo por a pres-
tagao do servigo configurar para ela dever constitucional de que nao se pode
eximir; e o mesmo raciocinio aplica-se em matéria dos bens publicos e de sua
utiliza¢ao funcionalmente vinculada.

Todavia, esse ato objetivo nao se impde a uma pessoa diversa da pessoa da
Administragao que seja titular do servico ou bem em questdo, sendo na medida
em que esta outra pessoa consinta inserir-se em uma relagdo juridica pela qual
se obrigue a executar prestagoes relativas a tal objeto.

E ainda, na verdade, este ato objetivo, que disciplina o modo de ser do
servigo ou bem publico, ndo impoe a Administra¢ao que garanta sua consecucao
mediante concessGo. Cabe a Administracao, por decisdo de natureza administrati-
va, dentro da esfera da reserva de Administragao, optar por cumprir seu dever de
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modo direto ou valendo-se da concessdo. A autorizacao legislativa, que, em re-
gra, o direito brasileiro exige para que se dé a concessao, € realmente autorizagdo
para que a Administracao escolha esta via; e ndo imposigao de que o faca.

Por outras palavras, o regime juridico do servico ou bem — que vinculara a
Administragdo enquanto sua titular e sujeito de dever — apenas incidira em dada
relacao de concessao se ambos, concessionario e Administracio concedente, assim
consentirem.

Dai porque considerar que, de rigor, na situagdio complexa do que se
usa simplificadamente dizer “concessao”, ha a incidéncia de trés atos juridicos:
(1) em primeiro lugar um ato anterior a concessao propriamente dita: um ato-regra
de cardter unilateral, consistente na lei, ou também no ato administrativo dela
decorrente, que fixam as normas de regéncia do objeto da concessdo; (ii) em
segundo lugar, um ato-condi¢do, que importa o consentimento do concessionario
e da Administragio concedente, fazendo quanto a eles, enquanto partes de uma
relagdo convencional, incidirem as regras postas pelo direito objetivo em matéria
da concessao; (iii) em terceiro lugar, um ato-subjetivo relativo as clausulas econd-
micas da concessao.

Por vezes nao se percebe a distingao dos dois tltimos atos acima referidos
porque, na pratica, vém contidos no mesmo suporte formal e sio realizados
simultaneamente.

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

Como se vem de afirmar, de um lado, as normas de regéncia do objeto da
concessao situam-se em ato unilateral, com natureza de ato-regra, anterior a
concessao; mas, além disso, deve haver um ato pelo qual o concessionario admi-
ta a incidéncia dessas normas quanto a ele. Esse segundo aspecto corresponde
exatamente conceito de ato-condigao. E, acrescente-se, pelo que se disse acima,
também a Administragdo pratica ato-condigao ao decidir prestar o servigo por
meio de concessao."!

" Com este posicionamento se estd afastando, de certo modo, da posicdo de Duguit (1927, p. 327), quando
menciona as cldusulas requlamentares da concessdo como exemplo de ato-regra; todavia Duguit (1927,
p. 421) também afirma que as cldusulas requlamentares da concesséo sdo exemplo de unido; e a unido aqui
n&o seria, por certo, de fixacdo das normas de regéncia do objeto da concessao — posto que é evidente seu
carater unilateral — mas sim esse ato de consentimento do concessionério, que se estd dizendo nesta tese
ato-condicdo, como o faz Bonnard (1935, p. 550). Lembre-se também de que Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello entende que o ato relativo ao regime da obra ou servico seja ato unilateral (2007, p. 689), mas
que na concessao haja acordo de vontades entre concedente e concessionario para a formacéo do vinculo
juridico (2007, p. 558).
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A distin¢do entre o ato-regra e o ato-condig¢do acima indicados leva a que
se desdobre o que muitas vezes a doutrina chama unificadamente de “clausulas
regulamentares da concessdo”. Nesse sentido, ha, de um lado, o regulamento do
objeto da concessao e, de outro, as verdadeiras cldusulas regulamentares da concessao.

Aceitando-se que, na linguagem juridica usual, “clausula” remete a ideia
de elemento presente expressamente em uma convengdo (nao decorrente ape-
nas da lei),'? as verdadeiras cldusulas regulamentares da concessao sao aquelas pre-
sentes no contrato de concessiao, como reflexo dos dispositivos materialmente
legislativos, contendo prerrogativas da Administragdo no tocante ao objeto da
concessao (regulamento do objeto da concessao).

Nesse caso, porém, o fundamento de validade do regime de prerrogativas
da Administracdo nao estd nas cldusulas regulamentares presentes no texto do ins-
trumento juridico que d4 suporte material a concessao, mas sim no ato gerador
da situacio juridica objetiva (regulamento do objeto da concessao) do qual tais clau-
sulas sao reflexo.

Por outras palavras, as normas juridicas que obrigam concedente e con-
cessionario a certas condutas em relacdo ao modo de ser do objeto da concessao
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 da por uma questao pratica de
se aclarar a compreensao global da matéria, consolidando-se em um tGnico texto
todas as regras aplicaveis.'

E, nem por isto, as clausulas regulamentares ganham natureza de normas
contratuais em sentido estrito, no sentido de criadoras de situag¢do juridica pura-
mente subjetiva: persiste na relagio em questao o carater de situagio juridica ob-
jetiva. As clausulas regulamentares provém de ato com natureza de ato-condicao.

Em suma, além do ato unilateral que estabelece o regulamento do objeto da
concessdo, a concessao propriamente dita é misto de ato-condi¢io com carater de
uniao (de que decorrem as cldusulas regulamentares da concessio) e de ato subje-
tivo com carater de contrato em sentido estrito' (de que decorrem as cldausulas
economicas da concessao); portanto, sempre convencional.

2 Convencione-se assim o uso da expressdo cldusula. No dizer de Orlando Gomes (1990, p. 20), quando
escrito o contrato, chamam-se cldusulas a “série ordenada de disposicdes” que ele contém. Nao se ignora,
todavia, que ha autores que admitem a nocao de clausula implicita em contrato. Nesse sentido, Edmir Netto
de Araujo (2010, p. 673), indica a existéncia, no contrato administrativo, de cldusulas explicitas, clausulas
referenciais (que comportam remessa a outros documentos regulamentares ou legais) e clausulas implicitas
(as que, mesmo nao escritas, nem mencionadas, fazem incidir direitos e obrigagdes quanto aos contratos).
Ou mesmo néo textualmente replicados no corpo do contrato ou em documento anexo, mas alvo de
remissao feita por dispositivo contratual ao texto do regulamento do objeto da concessao.

E a mesma logica do que se passa quando, por exemplo, uma lei estadual reproduz em seu texto o contelido
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 forca normativa fundamente-se na lei estadual: a forca vinculante continua fundada na lei
federal.

'> Para usar as categorias de Duguit quanto as convengoes.

@
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Contudo, por consideragdes terminoldgicas relativas ao direito brasileiro,
cabe dizé-la contrato, dando sentido amplo a essa palavra.

De todo modo, ha que se ter consciéncia de que essa simplificagdo na ex-
pressao esconde a complexidade do ato, como acima descrito, ou seja, a presen-
¢a de um mecanismo pelo qual, mediante o consentimento das partes, incidem
regras 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 publico, que vem regrar o servigo ou bem objeto de uma
concessao, ¢ que justifica o tratamento teérico diferenciado dos médulos conven-
cionais de concessdo em relacao aos demais grupos de médulos convencionais.

A opgao pelo tratamento juridico de certa matéria em atos materialmente
legislativos, com carater objetivo, decorre, alids, da compreensio da mutabilida-
de inerente a certos objetos peculiares da fun¢ido administrativa.

Com efeito, por nao dizerem respeito a situacao juridica individual de
nenhum sujeito, e sim estabelecerem o direito de modo geral e abstrato, os atos
juridicos de carater objetivo sao modificaveis a qualquer tempo (observados, por
certo, os procedimentos formais previstos no ordenamento).

Note-se que essa caracteristica de possibilidade de alteragao do ato juridi-
co com sentido objetivo — o que corresponde ao sentido material de lei — nao é
afastada pela nocao que se usa dizer “direito adquirido”:'” a lei geral e abstrata,
por sua propria natureza, ndo afetara direitos adquiridos, ou seja, nao retroagira
para afetar situagdes juridicas subjetivas'® e apenas configurard uma situacio
objetiva. O que se passa é que, sendo verificada uma situagao subjetiva que o
ordenamento juridico trate como de “direito adquirido”, essa situacao ficara fora
da hipétese de incidéncia da nova lei.

Dito isso com outra perspectiva: a lei ndo retroagira para afetar situagoes
juridicas subjetivas, mas apenas, a partir de sua edi¢ao, modificara as situagoes
juridicas objetivas, que sdo emanagdes diretas da prépria lei.'”

Aplicando-se essa afirmagio ao caso do contrato de concessdo, tem-se que
a lei*” sempre tera a possibilidade de alterar lei anterior, modificando o que esta
estabelega quanto ao modo de ser do objeto da concessao.

>

Atente-se para a mera coincidéncia das palavras: o adjetivo objetivo associado a situacéo (“situacao objetiva”)
néo é derivacao da palavra objeto, associada a prestacdo contratual (“objeto da concesséo”).

Conceito acolhido pela Constituicdo brasileira (art. 52, XXXVI).

Caso se trate de um ato que seja formalmente lei, mas materialmente administrativo — com efeitos individuais
e concretos — ainda assim n&o podera retroagir para afetar situacdes juridicas subjetivas. Todavia, nesse caso,
néo por natureza, mas por vedacao constitucional.

Nesse sentido, a doutrina de Duguit, lancada no tomo | de seu Traité (1927, p. 315) e desenvolvida no tomo
11(1928, p. 238 et seq.). Alids, Duguit expde a matéria, baseando-a na nocéo 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 explicacdo do fendmeno e que indica ser redundante em seus
préprios termos, pois um direito que ndo fosse adquirido seria em verdade um néo direito (1928, p. 231).
Fala-se aqui em lei no sentido material, incluindo atos regulamentares de carater geral e abstrato (gerando
situacdes juridicas objetivas).

® 3

I
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Se isso produzir reflexos no contrato de concessdo (situagao juridica
subjetiva), o concessiondrio estara resguardado em seu direito “adquirido” ao
equilibrio econdmico-financeiro do contrato. A lei nova nao retroagira para mo-
dificar esse equilibrio.

Ou seja, o objeto da concessao pode até sofrer alteragbes em seu regu-
lamento, na medida em que mude a situagao juridica objetiva, mas o reflexo dessa
mudanga no contrato de concessdo abrird ao concessionario o poder juridico de
exigir o reequilibrio econdémico-financeiro do contrato, ou, no limite, indeni-
zagao ante a impossibilidade de prosseguimento na prestacao contratual, vez
que a relagao juridica subjetiva estabelecida no tocante ao equilibrio econémico-
financeiro do contrato ¢é intangivel.

Fendmeno distinto, por outro lado, é o de haver previsio em ato de cara-
ter objetivo (lei, no caso), de que certos contratos possam ser alterdveis por ato
unilateral de uma das partes (além de outras prerrogativas que caracterizam os
ditos contratos administrativos).

O fendmeno ¢ distinto porque aqui se esta a cogitar nao da possibilidade
de mudanga da lei (ato objetivo), mas sim da mudanca de um contrato (ato sub-
jetivo) com fundamento em previsdo 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 estabeleca
o regulamento do objeto contratual — que, de resto, é a mutabilidade prépria de
qualquer lei.

Um contrato de concessdo terd, pois, um objeto sempre mutavel, acompa-
nhando as altera¢oes que venha a sofrer o ato que se estd chamando de regula-
mento desse objeto.

Nao tendo, contudo, a teoria do contrato administrativo, tal como con-
solidada no Brasil, apontado adequadamente tal diferencial — referente ao ob-
jeto contratual —, a justificar o tratamento juridico da concessdo, expandiu-se
de modo indevido, tanto em termos de teoria, como em termos de reflexo no
direito positivo, para praticamente todo o fendémeno convencional envolvendo a
Administragio Pablica.?!

Entretanto, mesmo no caso dos moédulos convencionais de concessio,
verifica-se uma tendéncia, em termos de politica legislativa — ou também em
termos de formulacao tedrica que a pretenda influenciar — de que o regime legal
do contrato passe a acolher uma maior flexibilidade na definigio, pelas partes,
das prerrogativas da Administracao a incidir em cada caso, diferentemente do

21 Sistematizando com critério diverso do sugerido nesta tese a fonte normativa do regime de prerrogativas da
Administracao — “por forca de lei, de clausulas contratuais ou do objeto da relacdo juridica” (2010, p. 620),
ou seja, sugerindo, com essa terceira hipotese, prerrogativas que ndo decorram de previsao contratual nem
mesmo estejam previstas expressamente em normas juridicas (2010, p. 619) —, Celso Anténio Bandeira
de Mello (2010, p. 620) afirma, criticamente, que “ndo se pode impedir que a doutrina absolutamente
majoritaria no Brasil resolva designar sob o nome ‘contratos administrativos’ esta variedade de relacoes
dispares”.
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modelo mais tradicional de concessdo de servigo pablico (dita “comum”, ap6s o
advento da Lei n°® 11.079/04).

Alias, é de se notar que mesmo a concessdo comum, ainda que ndo possua
essa maior flexibilidade na defini¢do do regime de prerrogativas, ja comporta,
nos termos da Lei n°® 8.987/95, a mitiga¢io desse regime, por exemplo, com a
exigéncia da intercessao legislativa para que a Administragdo possa proceder a
encampagio (equivalente a rescisdo contratual por motivo de interesse publico);
ou com mais rigores para que se realize a intervencgao (equivalente ampliado da
ideia de ocupacao proviséria de bens, pessoal e servigos).

Sem que se perca o sentido de ineréncia ao Estado do objeto contratual,
em muitos casos de concessio, a Administracao busca na outra parte contratual
uma atuagao com sentido refor¢ado de parceria.

Ainda que a ideia de parceria, em um sentido amplo, possa mais remeter
ao grupo que se intitulou médulos convencionais de cooperagio, dada a conju-
gacao de esforgos para a consecugdo de fim comum, até mesmo o legislador (ndo
apenas no Brasil) tem se valido dessa expressdo para reforcar a dimensao de
parceria em certos casos de concessao.??

E o caso das ditas “parcerias publico-privadas”, que em termos de estrutu-
ra contratual ndo deixam de ser concessao, aplicando-se a expressao parceria em
um sentido ilustrativo — pode-se dizer uma expressao mercadolégica —, com o obje-
tivo de se chamar atencao para o maior nivel de envolvimento do concessionario
na relagdo, desde a defini¢ao concreta do objeto contratual.

Num caso como esses, de figuras de concessao em que o concessionario
atue assim mais proximamente da Administra¢ao concedente, participando tec-
nicamente da defini¢io do projeto a ser executado, trazendo para o contrato
o modelo de financiamento que tornara viavel o negécio, partilhando ganhos
econdmicos e riscos decorrentes da atividade contratual,* é natural que se miti-
guem as prerrogativas de acao unilateral da Administragao.

Sdo contratos complexos, de longa duracdo e altos valores, fortemente
vinculados a modelos sofisticados de financiamento, cujo equilibrio nao se
recompde com tanta simplicidade e cuja viabilidade técnica e econémica pode-
se por a perder facilmente ante alteragdes unilaterais do que foi originalmente
projetado.

Por certo nao se esta sustentando que, quanto a eles, ndo possua a Admi-
nistragdo, no limite, certas prerrogativas de que sdo decorrentes do carater ima-
nente do objeto em relagio a fun¢io publica. Apenas se esta dizendo que essas
prerrogativas devem ser reduzidas.*

22 Observe-se que, quanto ao sentido mais puro das palavras, como bem lembra Romeu Felipe Bacellar Filho
— de acordo com o que o autor desta tese ja presenciou —, em principio, na situacdo de concessédo nao ha
parceria (cada parceiro fazendo sua parte), mas uma outorga de poderes para que o concessionario atue em
lugar da Administracao.

2 Verifiquem-se, por exemplo, os arts. 5°, Ill e IX, da Lei n® 11.079/04; e 15, §3°, e 21, da Lei n°® 8.987/95.

24 Floriano de Azevedo Marques Neto (2008, p. 68-69), marcando as peculiaridades dos contratos de
concessao que importam parcerias publico-privadas afirma que “subjaz a ideia de parceria que ambos os
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Ainda tratando do grupo dos moédulos convencionais de concessdo, ha
também que se lembrar das peculiaridades da concessao relativa a bens publicos.

Por um lado, vale novamente a consideracio do cariter inerentemente
publico do objeto, a justificar a incidéncia objetiva de um regime publicistico.

Por outro, muitas vezes a vantagem derivada da utilizagdo do bem é em
grande medida privada — ainda que sempre conforme o interesse publico reve-
lado na norma juridica que prevé a possibilidade de concessdo. Pense-se, por
exemplo, na concessao de uso especial para fins de moradia, ou na concessao de
direito real de uso, ou na concessao mineraria.

Em casos assim, ndo faz sentido tedrico sustentar um amplo regime de
prerrogativas de a¢do unilateral por parte da Administragdo no tocante a execu-
¢do do objeto contratual, senao, notadamente, as prerrogativas de sang¢ao e de
encerramento da relagao.?

5 Objeto dos médulos convencionais de cooperagao

Diferentemente do grupo dos médulos convencionais de concessao, o dos
médulos convencionais de cooperagdo, em varios casos de relagoes estabelecidas com
particulares, nao envolve, como objeto contratual, elemento préprio e exclusivo
do Estado, vinculado de modo imanente a fung¢io publica.

O desempenho de funcdo publica, por certo, acompanharad qualquer ati-
vidade estatal. Porém, o que se esta a dizer é que, nesses casos de médulos con-
vencionais de cooperacdo, ainda que atuando de modo a cumprir sua fungio
publica, o Estado lida com objeto contratual que igualmente é acessivel aos par-
ticulares, independentemente de outorga pelo Estado.

No entanto, é verdade que dentre os exemplos de mdédulos convencionais
de cooperacdo (convénio, consoércio, contrato de repasse, convénio de coopera-
¢ao, contrato de gestao, termo de parceria, consércio publico, contrato de pro-
grama, sociedade, associagdo, contratos de fomento), ha casos em que o objeto
contratual é sim inerente ao Estado. Mas esses sio casos em que a relagdo con-
vencional se estabelece entre dois entes estatais.

Nessa dltima situagao, ainda que nao se possa falar em “objeto contra-
tual acessivel aos particulares”, trata-se também — diferentemente do caso dos
moédulos convencionais de concessio — da mesma hipétese em que uma parte
contratual nao depende de outorga pela outra de objeto de titularidade exclusiva-
mente estatal, até porque, como dito, ambas sdo partes estatais. O que estara em

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 publico”; e o modo de se
alcancar o resultado héa de se estabelecer ndo por via unilateral, mas envolvendo-se o concessionério. Diz
ainda: “A posicao de prevaléncia, de autoridade, conferida a Administracao no regime geral dos contratos
administrativos ndo desaparece no regime das PPP, mas sofre forte mitigacao”.

No caso da concesséo de uso especial para fins de moradia, alids, a lei quase retira até mesmo a possibilidade
de rescisdo da relacdo por parte da Administracdo, salvo hipoteses estritamente previstas de extingdo do
direito e a hipdtese, também legalmente prevista, de que o Poder Publico assegure o exercicio do direito em
outro imével, o que ndo configura propriamente extingdo do direito.

~
&
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questdao € a cooperagdo para o exercicio de competéncias constitucionalmente
atribuidas aos entes estatais.

Em suma, no caso dos médulos convencionais de cooperacdo, a Admi-
nistracdo e a outra parte contratante (estatal ou particular) conjugam esforgos
para alcangarem um fim comum — expressao aqui tomada nao em seu sentido ge-
nérico (tal como se pode dizer que o fim comum seria o “interesse publico”), mas
no sentido de fim comum individual e concretamente definido na convengao.

Em uma situagao assim, ndo hd necessariamente que existir, @ priori, no
ordenamento juridico, um regramento objetivo, com prerrogativas de acao auto-
executoria e unilateral da Administragio, do objeto da relacao convencional que
se venha a estabelecer. Isto ¢, ndo necessariamente existira algo similar aquilo
que acima se disse regulamento do objeto da concessao.

Justifica-se esta Gltima afirmagdo, seja pela ideia da existéncia de um fim
comum a ser atingido pelas partes, as quais estardo lidando com um objeto con-
tratual que ja lhes é préprio, seja — aqui contemplando-se apenas o caso de re-
lagbes convencionais da Administracio com particulares — pela nao ineréncia de
certos objetos ao Estado de modo exclusivo.

Assim, a légica tedrica a explicar o regime dos médulos convencionais de
cooperagao ¢é distinta daquela que preside os médulos convencionais de concessao.

No caso dos mddulos convencionais de cooperacdo, a teoria ha de dar
sustentacao para que, em termos de politica legislativa, seja amplificada a possi-
bilidade de estabelecimento de mecanismos autonomos de producao normativa,
levando a situagoes juridicas com maior grau de carater subjetivo.

Com efeito, a homogeneidade de fins é um fator de redugio 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 essa consideragao a ideia de Maria Garcia (1995, p. 230) quanto
aos convénios em geral, detectando-se neles “auséncia de vinculagio contratual”,
no sentido de que possa “qualquer participe denuncia-lo livremente mantidas
vantagens e responsabilidades existentes até a dendncia”. Nesses casos, que a
autora caracteriza como de “cooperacao associativa”, “a liberdade de ingresso e
de saida é traco caracteristico”.

Ora, em face de tal “liberdade de ingresso e de saida”, perde relevancia,
em termos de zelo para com o que seja entendido de interesse publico, a existén-
cia de um regime de prerrogativas unilaterais da Administragao.

Esse mesmo raciocinio, fundamentado na ideia de “liberdade de ingresso
e de saida”, pode ser aplicado quanto as sociedades e associagoes. Nesses casos, estd
presente verdadeiramente uma liberdade — quando se cogita de partes privadas
com que a Administracao se relacione® — de natureza constitucional: a liberdade
de associacio.

% |sto porque nao cabe a nocao de liberdade tendo por sujeito o Estado. De todo modo, vale a ideia de que o
Estado, bem como outros sécios ou associados, tém possibilidade juridica de se retirar da relacdo.
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Ademais, no caso das sociedades e associa¢oes, por se dar origem a nova
pessoa juridica — a qual passa a seguir um regramento juridico interno, préprio
de seu modo de ser —, ndo seria cabivel supor que um sécio ou associado, sim-
plesmente por sua natureza estatal (e ndo por um critério de controle de capital,
ou de maioria em 6rgdo colegiado), pudesse exercer prerrogativas de modo a
unilateralmente modificar tal regramento. Essa possibilidade operaria no sen-
tido contrario da estabilidade que o direito pretender conferir a situacao pelo
meio qualificado da criagdo da nova pessoa.

Ja particularmente no caso dos contratos que importem fomento, seguin-
do-se a mesma logica do que acima se afirmou quanto a contratos de concessao
de bens publicos — por certo, com a diferen¢a de que no presente caso sequer
se trata de objeto contratual inerente ao Estado —, ou seja, a logica da utilidade
preponderantemente privada do objeto contratual, vale com mais razao o afas-
tamento do sentido tedrico de um regime de prerrogativas da Administragao.

A Administragio nio caberia pretender interferir com o desempenho da
atividade fomentada, senao no limite da verificagdo do respeito as condigdes sob
as quais se decidiu fomentar.

6 Objeto dos mddulos convencionais instrumentais

O que se vem de afirmar, quanto aos médulos convencionais de coopera-
¢do, com mais intensidade se aplica ao caso dos mddulos convencionais instrumen-
tais (por exemplo: contratos de compra, alienacdo, obra, prestacio de servigos,
locacao, arrendamento, seguro, financiamento, entre outros).

De fato, mesmo que —repita-se a ideia — também nesse caso a Administragiao
esteja a desempenhar fungio puablica, o objeto da relacio convencional estd ainda
mais afastado de uma caracterizagao de ineréncia ao Estado.

Note-se:*" objeto da relacao convencional no sentido de atividade juridi-
camente definida e nao no sentido de bem individualmente considerado — ou
seja, ao se cogitar, por exemplo, da alienagaio de um bem publico ou da obra a
se realizar sobre um bem publico, o que se estd dizendo “igualmente acessivel
aos particulares” é o alienar ou o construir (ou reformar) e nao o bem piblico em si.
Diferente é, pois, por exemplo, o prestar servigo piiblico.

Eventualmente pode até acontecer que o direito positivo contenha um
regulamento do objeto de um moédulo convencional instrumental. Com efeito, em
altima andlise, a letra da norma juridica comporta qualquer contetido (admitin-
do-se, por hipétese, que sua validade esteja fundada na norma constitucional).
Mas sao situagoes diferentes.

No caso do objeto da concessdo, justamente por se entender algo inerente
ao Estado, o direito tem que o haver regrado objetivamente. “Tem que o haver
regrado” nao por uma questao de dever, mas por um imperativo logico: dizer que

27 E a ressalva se aplica, com as devidas adaptacdes de exemplos, aos médulos convencionais de cooperagao.
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se trata de um objeto inerente ao Estado ja implica que seja ele objetivamente
regrado pelo direito, pois nao ha Estado, nem, portanto, ineréncia de um objeto
ao Estado, sem que o direito assim o estabeleca.

E ¢ diferente dessa situagio de imperatividade légica — isto faz toda a di-
ferenga entre a natureza das coisas analisadas — que o direito, por uma opgao de
politica legislativa, entenda cabivel regrar objetivamente o objeto qualquer de
uma relacido convencional.

Nao haverd, pois, no caso dos médulos convencionais instrumentais, o
imperativo l6gico de que o direito estabelega um regramento objetivo quanto ao
objeto contratual em razao de ineréncia ao Estado.

Se, por opgao de politica legislativa, o direito vier a estabelecer certo re-
gramento objetivo, com alguns poderes de acao unilateral, quanto a um con-
trato, por exemplo, de obra, ou de compra, ou de prestagdo de servicos, estard
levando em consideragao circunstancias préprias do modo de ser do objeto con-
tratual, por sua natureza fisica e ndo por seu carater publico.

Exemplos podem ser extraidos do Cédigo Civil (v.g., empreitada, comis-
sao, mandato) de contratos que sao normalmente firmados entre partes privadas
e que comportam certo regime especial com poderes de acao unilateral (ainda
que nao autoexecutoria, vez que entre partes privadas), fixado de modo objetivo
(por via geral, em normas materialmente legislativas) e nao subjetivo (pelas par-
tes do contrato, para se aplicar tdo somente a elas), em virtude do modo de ser
do objeto e ndo de seu carater publico.

Portanto, a légica teérica a explicar o regime dos médulos convencionais
instrumentais também € distinta daquela que preside os médulos convencionais
de concessao.

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

Esta conclusdo se reforca quanto aqueles médulos convencionais instru-
mentais que o direito positivo usa dizer sujeitos preponderantemente ao direito
privado.

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 — a um suporte direto ao exercicio de
fungao puablica.

Apesar dessa suposta proximidade com a funcao publica, também nesses
casos nao estd em questdo um objeto contratual inerente ao Estado. Para usar
a expressao de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramén Fernandez (2008,
p- 682), neles a Administragdo atua meramente como “cliente” dos empresarios
privados, num terreno de “simples colaboracao ou intercimbio patrimonial”.
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Em dltima andlise, o interesse da Administracio presente nesses casos ¢
substancialmente redutivel a uma dimensao patrimonial, podendo sua execucdo
operar muito proximamente de uma légica privada.

Em contratos assim, poder-se-ia, de modo teoricamente coerente, susten-
tar cabivel a manutengdo do diferencial publicistico no nivel minimo da autoexe-
cutoriedade da agdo administrativa (por exemplo, na fiscalizagido ou na aplicacao
de sangdo) desacompanhada das prerrogativas de agdo unilateral mais vigorosas
da tradicional teoria do contrato administrativo (por exemplo: alteragio unila-
teral e rescisao unilateral por razao de interesse publico). Ou mesmo a completa
supressdo das prerrogativas de direito publico.

7 Objeto dos mddulos convencionais substitutivos de decisao administrativa
unilateral

Ja quanto aos médulos convencionais substitutivos de decisao administrativa uni-
lateral, a situagdo ganha contornos mais peculiares.

Isso 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 ndo é propria-
mente o objeto contratual, no sentido de que possa ser considerado algo exigivel,
nem mediante execugdo especifica, nem mediante indenizacao decorrente de
responsabilidade contratual. A conduta material é tdo somente condigdo do ob-
jeto contratual.

E diferente, de um lado, a situagao em que o vendedor compromete-se a
fornecer certos bens a Administragio, ou em que o concessiondrio compromete-
se a prestar certo servico publico, ou em que o convenente compromete-se ao
cumprimento de certas metas; e, de outro lado, a situagio em que uma parte em
um termo de ajustamento de conduta, ou uma parte interessada em obter uma
licenga, compromete-se a adotar certa pratica.

Nos primeiros casos acima exemplificados, ante o descumprimento do
compromisso, a Administra¢io pode, conforme a situaciao concreta, exigir o
cumprimento especifico ou a compensagao financeira correspondente. Nos se-
gundos casos, conforme os exemplos dados, ante o descumprimento do compro-
misso, a Administracao tao somente volta a poder exercer sua decisdo unilateral,
procedendo aos atos tendentes a medida sancionatéria (no caso do TAC), ou
negando a licenga.

Sendo o objeto contratual estritamente um ato juridico, nao faz sentido
logicamente cogitar-se de prerrogativas de agao autoexecutodria e unilateral da
Administracdo quanto a ele: a a¢do unilateral da Administragdo é simultanea-
mente o aniquilamento da convencao.

Com efeito, nos casos de mdédulos convencionais substitutivos de decisao admi-
nistrativa unilateral, por definicio a Administracao ja possufa, anteriormente, um
poder de a¢do unilateral.
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O sentido da convengao ¢ justamente a substitui¢io desse poder de acao
unilateral.

Trazer para dentro da relagdo convencional o poder de a¢io unilateral é,
portanto, tornar inexistente a convengao, retornando-se a situagio anterior.

Por tais razoes, é impossivel aplicar-se aos médulos convencionais substi-
tutivos de decisao administrativa unilateral, um regime de prerrogativas de acao
autoexecutoéria unilateral da Administragdo quanto ao objeto contratual.

8 Vetores de interpretacdo do direito vigente

As consideragoes feitas nos topicos anteriores promovem a integragao da
analise teérica com um posicionamento de politica legislativa. Entretanto, essa
integracao impde-se igualmente com a postura a presidir a interpretagao e apli-
cacao do direito positivo.

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

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

Tende-se a ver no regime tracado pela Lei n® 8.666/93 um regime de referén-
cia. Isso é, tende-se a interpretar o regime da lei como aplicavel a qualquer rela-
¢ao convencional da Administragdo, salvo se outra lei especifica o afastar; e, como
reflexo desta tendéncia, assume-se como conatural a presen¢a da Administracao
em uma relagdo convencional a incidéncia de prerrogativas de a¢do unilateral,
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
nao se aceite espontaneamente a incidéncia de um outro regime, sendo apds um
exercicio de argumentacao a justificar o afastamento de prerrogativas das quais,
enfatize-se, no caso, sequer se deveria cogitar.

No caso brasileiro, a interpretagao e a aplicagdo do direito ndo podem
desconsiderar a existéncia de uma opgao politica de tratamento legislativo da
matéria, nos moldes da Lei n° 8.666/93.2

Tal tratamento legislativo, tanto por ser bastante minucioso, como por ser
amplificador das prerrogativas de a¢do administrativa unilateral, é fortemente

% Em meados do século passado, Jeze (1945, p. 252) enaltecia o fato de, na Franca, o legislador nao ter
codificado o regime dos contratos da Administracdo — “o legislador, muito felizmente, ndo interveio” —,
deixando que a jurisprudéncia construisse suas regras, considerando situacdes concretas, a partir do objeto
do contrato. Esse fendmeno, 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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nocivo ao intento de se pautar o regime do contrato pela natureza — pela funcio
social — de seu objeto.

No entanto, alguns vetores de interpretagao e aplicagdo do direito posi-
tivo podem ser propostos, adequando-se a opg¢do politica original a realidade
contemporanea:

a) a compreensao da fungao social a justificar o regime de prerrogativas;

b) a compreensao da opgao politica pela técnica convencional como ex-
pressao de justi¢a no caso concreto;

c) afundamentagao do regime das rela¢des convencionais da Administragao
no direito — o ordenamento juridico globalmente considerado — e ndo
apenas em certa lei;

d) a valorizagao da confianga reciproca das partes em torno da relagido
convencional.

Quanto ao primeiro vetor proposto, ha que se enfatizar a compreensao de
que um regime de prerrogativas na a¢do administrativa deriva da funcao social
a ser desempenhada pela Administragao e nao de sua suposta posi¢io de supre-
macia em relacio aos individuos.

Esta ideia, que ja foi ha um século afirmada pela Escola do Servigo Piblico
como fundadora de uma nova compreensio do direito puablico em geral, parece
ainda nao ter sido assimilada adequadamente em matéria das relagdes contratu-
ais da Administracio no Brasil.

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

A flexibilizagao vale, claramente, nas hip6teses em que a lei determine a
incidéncia do regime padrdo de prerrogativas, “no que couber”, a certas relagoes
convencionais. Propde-se, pois, que se interprete o “no que couber”, ou expres-
sao semelhante, de modo a resultar em uma leitura restritiva e ndo ampliativa
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 presenga das prer-
rogativas que arrola em todos os contratos administrativos, que até se enten-
deriam implicitas, pode-se evoluir para uma interpretagio que entenda cabivel
as partes afastar, no caso concreto, a incidéncia de certas delas, seja fazendo-o
expressamente, seja nao as prevendo. Dai, duas consideragoes.

A primeira tem o objetivo de se apontar o sentido contraditério, sob o
ponto de vista finalistico, da interpretacdo da lei que leva a prerrogativas impli-
citas em relagdes convencionais.

Ora, supor que as partes contratantes se vinculem a regras que impo-
nham certo contetido as obrigagdes contratuais, contudo regras ndo previstas no
contrato (nem por uma simples remissao), importaria a negagao da liberdade
de contratar, vez que, manifestando a vontade de aderir a certo regramento, o
sujeito serd levado, independentemente de sua vontade, a aderir a mais outro.
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Contra essa tltima ponderag¢do, poder-se-ia objetar que a ninguém ¢é per-
mitido alegar o desconhecimento da lei; e, ainda que, em nome do principio da
legalidade, a lei pode legitimamente obrigar.

Contudo, essa obje¢ao acarreta negar-se potencialmente a existéncia de
qualquer médulo convencional administrativo, em face do dever legal de ob-
servancia de certas regras, independentemente de previsao no contrato. Ora,
isso significaria dizer que, independentemente da vontade manifestada, aque-
le que pretendesse assumir obrigacdo contratual (situagao subjetiva) com a
Administra¢ao, assumiria, enfim, obrigagao legal — de modo contraditério, por-
tanto, com a premissa de uma opgao do direito pela via convencional.

Por certo, mesmo nos contratos privados, por vezes a lei ja impoe certas
regras, que as partes nao podem afastar, ditas “de ordem publica”. Todavia, a
logica da existéncia dessas regras é configurar excec¢ao, justificada em relacao
ao objeto de cada tipo contratual e ndo generalizadamente aplicavel a todos os
contratos celebrados por certa pessoa.?

Outra consideragao, em decorréncia da primeira, é no sentido de se refor-
mular a interpretagido que aponta a necessidade de o regime padrao de prerroga-
tivas incidir. Em lugar dessa interpretagdo, cabe acatar a proposta de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 585-586), quanto a possibilidade de o agente
publico avaliar discricionariamente, em cada caso concreto, o cabimento da in-
serc¢ao das prerrogativas, motivando seu afastamento, ou sua eventual aplicagao.*

Isso vale tanto no momento de se decidir pela inclusao (ou nao) das prer-
rogativas no contrato, como no momento de se decidir pela aplicacao (ou nao)
em dada situagao concreta daquilo que esteja previsto no contrato.

A essa proposta poder-se-ia acrescentar a recomendagdo de que o agente
publico exerca sua discricionariedade sem deixar de interagir, de modo transpa-
rente — a fim de se propiciar amplo controle — com os potenciais interessados em

29 Alids, a incidéncia quantitativamente maior de contratos, entre partes privadas, com clausulas de ordem
publica prefixadas pela lei, caracterizando, no caso limite, o que a doutrina diz contrato regulamentado, é
explicada por Romeu Felipe Bacellar Filho (2007, p. 155-156) a partir da fungdo social do contrato. E, indo
além, o mesmo autor, lembrando licdo de Orlando Gomes, menciona as figuras dos contratos autorizados,
isto ¢, contratos, entre partes privadas, sujeitos a autorizacdo da autoridade administrativa; e dos contratos
coativos, impostos a ambas as partes, o que, de rigor, ndo caracteriza contrato, sendo por uma ficcdo com
o objetivo de estender a tais relagcoes certas normas do direito das obrigacdes (GOMES, Orlando apud
BACELLAR FILHO, 2007, p. 156-157).

A consideragdo da aplicacdo de uma légica obrigacional, decorrente de nexo intersubjetivo, a situagoes
de compulsoriedade decorrente da lei, é bem evidenciada em estudo no qual Alcides Jorge Costa (1998)
analisa a evolucdo de concepgbes sobre a natureza da relacdo tributéria, mostrando como parte da doutrina
a explica ndo mais como relacdo de poder, mas como relacdo obrigacional, com a mesma estrutura da
obrigacao do direito privado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 410), analisando criticamente a referida proposta de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, sugere que a discricionariedade do agente publico se dé ndo no momento da
inclusdo das prerrogativas no contrato, mas sim no momento de sua utilizacdo no caso concreto (estando
previstas no contrato). Ainda que nesta tese se haja acolhido a ideia criticada por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, admite-se que a sugestao da autora seria importante, na pratica, como um regime de transicéo, até
mesmo com o sentido de se adaptar progressivamente o modo de pensar e agir dos agentes publicos.

3

S
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contratar; e, desse modo, forme melhor sua convicgdo (quanto as prerrogativas
a serem adotadas, ou ndo) com base nas reais condi¢oes de cada negdcio, ava-
liando impactos de sua decisdo, por exemplo, nos custos, ou na atra¢ao de maior
nimero de interessados em uma licitagao.

Quanto ao segundo vetor, tem-se a compreensao de que o recurso a técnica
contratual decorre de uma opgao de politica legislativa que expressa a avaliacao
social quanto, em certos casos, a “regulamenta¢io autdbnoma dos interesses” dos
sujeitos envolvidos ser a “solugao mais indicada e mais justa” — recordando-se a
formulagao de Kelsen (1940, p. 48).

Dessa ideia deve decorrer uma interpretagdo do direito no sentido de va-
lorizar o contrato — de valorizar a produ¢do normativa autbnoma — quando o
direito o aponte cabivel.

Naio é legitimo ao intérprete e aplicador do direito negar a opcao de poli-
tica legislativa pela via convencional, maximizando a incidéncia de modos hete-
réonomos de producdo normativa, no caso, representados pelos poderes de acio
unilateral da Administracio.

E certo que o proéprio legislador, no Brasil, optou politicamente por um
regime de prerrogativas em matéria de contratos da Administragao. Mas, antes
disso, optou por um regime contratual. A tendéncia, pois, ha de enfatizar os as-
pectos de produgido normativa segundo o principio da autonomia — préprios
do contrato -, tratando restritivamente a incidéncia dos aspectos derivados do
principio da heteronomia.

Quanto ao terceiro vetor, ainda que o direito brasileiro nao o explicite,* é
cabivel a interpretagdo de que a Administragido nao esteja vinculada estritamente
a regimes tipicos de contratos, previstos em certas leis.

A prépria histéria do direito administrativo brasileiro em matéria con-
tratual legitima essa conclusdo, pois, como bem lembra Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2009a, p. 205), a auséncia de legislacao sobre contratos, anterior ao
Decreto-Lei n n° 2.300/86, nunca impediu sua celebracio; e, mesmo em se tra-
tando de um contrato especifico, como a concessao de servico publico, a ausén-
cia de lei geral a respeito, que veio a ser editada em 1995, nao foi impedimento
de sua pratica desde muito antes.

Em suma, ¢ licito supor que a Administragio possa se valer de instrumen-
tos presentes no direito em geral para compor suas relages contratuais.

Em certa medida, foi o que se passou com a concessao de rodovias, a par-
tir do regime da Lei n® 8.987/95, que ndo prevé claramente a figura da concessao
de obra desvinculada da prestacao de um servigo publico.*

31 Diferentemente do que se passa, por exemplo, com o espanhol, em matéria de “liberdade de pactos e
contetido minimo do contrato” (Lei n® 30/2007, art. 25), prevendo-se que nos contratos do setor publico se
possam incluir quaisquer “pactos, cldusulas e condi¢des”, que “ndo sejam contrarios ao interesse publico, ao
ordenamento juridico e aos principios da boa administracao”.

32 Diferentemente, por exemplo, do que fazia a Lei estadual paulista n°® 7.835/92.
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Ou também o que se passou com a previsdo, por leis estaduais, de meca-
nismos da dita parceria pablico-privada antes da edi¢ao da Lei n® 11.079/04, a
qual criou os tipos contratuais concessao patrocinada e concessao administrativa.
Ou seja, mesmo sem esses tipos contratuais, com seu regime especifico, seria
licito 2 Administragdo (no dmbito de certos estados, no exemplo dado) aplicar
elementos trazidos de outras leis a seus contratos de concessao, havendo certa
permeabilidade entre os regimes legais, dada a natureza do objeto.

A ideia de que a Administracao possa se valer de instrumentos presentes
no direito em geral para compor suas relagdes contratuais abrange os instrumen-
tos contidos até mesmo em normas de direito privado, uma vez compreendido o
contrato como categoria juridica. Nesse sentido, por exemplo, a defesa de Romeu
Felipe Bacellar Filho (2007, p. 193) quanto ao emprego, pela Administragao, da
figura da transa¢do, prevista no art. 840 do Codigo Civil.

Valem, pois, para o direito brasileiro vigente, as observacdes de Charles
Eisenmann (1983, p. 554-557) sobre o direito francés, quanto a inexisténcia
de uma imposi¢io de conformidade® dos contratos celebrados pela Administra-
¢ao, sejam os de direito privado, sejam os contratos administrativos, a lei ou ao
regulamento.

Nem quanto aos contratos administrativos, nem (e menos ainda) quanto
aos de direito privado, a lei impoe a Administracio um esquema a ser reproduzi-
do. Ha sim imposigao legal de que certos tipos de clausulas sejam inseridos; mas
ndo uma definicio completa de “fundo dos contratos”.

Nem mesmo no plano regulamentar isso se passa: ainda que, nesse plano,
haja em maior abundancia a previsao de regras de fundo, tal fato nao impede
que as clausulas contratuais acrescentem elementos novos ou mais precisio aos
elementos preestabelecidos nos regulamentos.

E quanto ao quarto vetor, se, por um lado, é verdade que nao se pode
considerar a confianga como fundamento de validade do contrato — vez que o
contrato vale e produz efeitos ainda que eventualmente a confianca nao se veri-
fique** — por outro, a confianca condiciona a dinamica da execug¢do contratual,
integrando funcionalmente a substincia contratual.

A confianga — que, em si, implica a subjetividade das convicgbes e expec-
tativas das partes — passa a ter um lastro objetivo no contetido do que foi conven-
cionado. Nio se trata mais de apenas confiar na conduta da outra parte, mas de
confiar na tutela juridica que fara aplicar-se a norma juridica individual consis-
tente no contrato.”

3 Lembre-se de que a nocdo de conformidade (ao lado da nocdo de ndo contrariedade) é utilizada por
Eisenmann (1983, p. 537) para explicar um sentido possivel do principio da legalidade. Por conformidade
entende-se a imposicao de similitude, de reproducdo do conteldo do ato administrativo em relacao a lei.

3 Nesse sentido, Manuel A. Carneiro da Frada (2004, p. 67).

3 Para falar com Karl Larenz (1958, p. 144), a protecao da boa-fé e a manutencao da confianca formam a base
de toda vinculacao juridica individual.

Int. PUbl. — IP, Belo Horizonte, ano 17, n. 90, p. 37-62, mar./abr. 2015

IP_90_MIOLO.indd 59 04/05/2015 11:08:37



60 Fernando Menezes

No contexto contemporaneo de aumento das rela¢oes convencionais da
Administracio, verifica-se um certo deslocamento na compreensao da confian-
¢a. Como observa Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2007, p. 465): “ontem”, a
énfase era na protecao da Administragio e a preocupagao era na verificacao da
confiabilidade no contratante privado; “hoje”, a énfase é na necessaria protecao
das duas partes, acrescentando-se que a necessidade de atragio de investimentos
privados faz crescer a preocupacio na confiabilidade no contratante publico.

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

Essa ideia ha de inspirar a interpretacao do direito aplicavel quanto ao
regime dos contratos administrativos em pelo menos dois sentidos.

Em primeiro lugar, reforcando-se o que ja se disse quanto a ndo se inter-
pretar a lei no sentido de acolherem prerrogativas implicitas nos contratos.

Em segundo lugar, acompanhando-se as licoes de Juan Carlos Cassagne
(2007, p. 139), quando propde que as prerrogativas publicas “devem ser depura-
das dos elementos autoritarios que as nutrem num marco no qual se afirmem os
principios gerais do direito administrativo, especialmente o concernente a esta-
bilidade contratual, qui¢a uma das regras do direito ocidental que mais contribui
para a seguranca juridica”.
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