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Resumo: O reconhecimento do aumento da complexidade do fendmeno contratual do Estado exige
uma releitura da teoria contratual administrativa, especialmente no que se refere as prerrogativas
administrativas. A estruturagao das prerrogativas pUblicas no contrato administrativo produz uma visao
do contratado como litigante a qual gera inseguranga, instabilidade contratual e uma relagao juridica
beligerante e conflituosa. A contemporaneidade permite uma interpenetragao do plblico com o privado
na relagao contratual administrativa, onde a visao do contrato como categoria juridica que nao pertence
nem ao direito privado nem ao direito plblico com exclusividade, possibilita o reposicionamento
do regime contratual de prerrogativas pUblicas, num ambiente de Administracdo PUblica paritaria.
A necessidade de revisao da nogao de autoridade dentro dos contratos administrativos permite o
surgimento do conceito de relacao juridica como novo elemento central, onde contratos administrativos
passam a ser enquadrados como relagdo juridica multilateral e relacional. Apresenta-se um principio de
eleigao entre o direito pablico e o direito privado e o enquadramento das prerrogativas como clausulas
de aplicagdo episddica, a depender do preenchimento de requisitos especificos, e ndo como elemento
intrinseco na relagdo contratual. E também se sustenta a extingdo do regime geral de prerrogativas
estabelecido na Lei n? 8.666/93, com aplicacao a todos os contratos administrativos, substituindo-o
por um regime especifico contrato a contrato. Busca-se, ao final, propor a obrigatoriedade de adogao de
mecanismos consensuais de solucao litigios, defendendo-se a aplicacao subsidiaria de prerrogativas,
apods o estabelecimento de momento de consenso em Camaras de Conciliagao.

Palavras-chave: Prerrogativas contratuais. Aplicagao subsidiaria. Consenso. Paridade. Desenvolvimento.

Abstract: The recognition of the increase in the complexity of the contractual phenomenon of the
State requires a re-reading of contractual administrative theory, especially with regard to administrative
prerogatives. The structuring of the public prerogatives in the administrative contract produces a vision
of the contractor as a litigant which generates insecurity, contractual instability and a conflicting and
belligerent legal relationship. Contemporaneousness allows an interpenetration of the public with
the private in the contractual administrative relationship, where the view of the contract as a legal
category that does not belong to private law or exclusive public law, makes it possible to reposition the
contractual regime of public prerogatives, in an environment of Joint Public Administration. The need
to revise the notion of authority within administrative contracts allows the emergence of the concept
of legal relationship as a new central element, where administrative contracts are classified as a
multilateral and relational legal relationship. It presents a principle of choice between public and private
law and the framing of prerogatives as clauses of episodic application, depending on the fulfillment
of specific requirements, and not as an intrinsic element in the contractual relationship. And it also
supports the extinction of the general regime of prerogatives established in Law no. 8666,/93, applying
to all administrative contracts, replacing it with a specific contract-to-contract scheme. In the end, it
is proposed to propose the obligation to adopt consensual dispute resolution mechanisms, defending
the subsidiary application of prerogatives, after establishing a moment of consensus in Chambers of
Conciliation.

Keywords: Prerogatives. Episodic application. Consensus. Parity. Development.

Sumario: 1 Contratos administrativos como processos incompletos e mutaveis — 2 Da flexibilizacao
da obrigatoriedade de um regime geral de prerrogativas contratuais — 3 Um ambiente contratual
exorbitante subsidiario — 4 Consensualismo nas relagdes contratuais, assimetria de posigcoes juridicas,
regime subsidiario de autoridade e contrato como instrumento de desenvolvimento — Referéncias

“O tema do desenvolvimento e dos direitos fundamen-
tais econdmicos e sociais deve, portanto, integrar a
agenda do Direito Administrativo social hodierno, im-
pactando sobre os topicos essenciais desse ramo
juridico, tais como a organizacdo administrativa, os
servigos puablicos, as politicas plblicas e a intervencao
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do Estado na atividade econdmica. Somente assim
serd possivel transformar efetivamente as estruturas
socioecondmicas da realidade brasileira, propiciando
uma atuagao estatal que nao se limite a assegurar um
minimo necessario para o exercicio das liberdades.”*

1 Contratos administrativos como processos incompletos e
mutaveis

Partindo-se da premissa de que contratos administrativos, especialmente
os de longa duragdo, desenvolvem-se como processo incompleto, adaptavel as
mudangas que a relagao contratual suporta no decurso do tempo, mutaveis e
maleéaveis as circunstancias de interesse plblico,? e que possuem um espaco de
certeza diretamente relacionado a essa capacidade de adaptacao, mutabilidade e
maleabilidade, é possivel repensar o regime juridico de prerrogativas, sobretudo
dentro de uma proposta de aplicacao subsidiaria.

As exigéncias de interesse plblico na contemporaneidade impoem um mo-
delo contratual flexivel e despido a priori de verticalidade, o que nao significa
flexibilizar ou limitar a utilizagao de prerrogativas, mas tao somente definir uma
aplicagao subsidiaria, que se coloca com integral forga apenas se identificado fra-
casso nas tentativas consensuais de solucao dos eventuais prejuizos ao interesse
pUblico.3

Nesse sentido, Cabral de Moncada defende que a busca do interesse publico
nem sempre exige a presencga das prerrogativas, podendo este ser alcangado por
outra forma, em especial o contrato administrativo.* Para Licinio Lopes Martins, as
concessoes e as parcerias plblico-privadas constituem, no universo dos contratos
administrativos, o campo privilegiado do debate doutrinal.®

Ao analisar as bases do que denomina de “novo Direito Administrativo”,
Suzana Tavares da Silva destaca a importancia que o contrato assume no contex-
to das fontes de direito, sobretudo de formas de implementacdo de politicas por
via contratual. Afirma a autora que no Codigo de Contratagao Publica de Portugal

1 HACHEM, 2013, p. 64.

2 Sobre o tema do interesse publico, ver: GABARDO, 2017.

3 Ao analisar o papel das prerrogativas nas contratagdes publicas, Thiago Marrara identifica inicialmente o
problema que se pretende enfrentar neste estudo: “E nesse mar de incertezas que emergem as dividas
sobre os poderes exorbitantes da Administracdo Publica. E verdade que ha normas gerais que reconhecem
e regem esses poderes, mas o problema nao esta exatamente na auséncia absoluta de normas, senao
na dlvida quanto a incidéncia das existentes sobre os multiformes acordos hoje existentes. Em suma,
€ possivel sustentar um regime padronizado de poderes estatais diante dos contratantes ou, diferente-
mente, mostrase necessario reconstruir a teoria das clausulas exorbitantes e modular sua aplicabilidade
concreta?” (MARRARA, 2013, p. 237255).

4 CABRAL DE MONCADA, 2012, p. 52.

5 MARTINS, 2014, p. 454.
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o contratado & também um instrumento de colaboracao entre Estado e privados
para a prossecucao do interesse pablico “o que significa que com a sua utilizagao
se procura captar o interesse e a dinamica privada para a prossecucgao de tarefas
pUblicas”.®

Luis Verde de Sousa defende o enquadramento das relacoes contratuais ad-
ministrativas como um projeto contratual, estabelecido num ambiente de legalida-
de ampla, construido a partir do didlogo, com ganho de eficiéncia e vantajosidade
para o interesse puablico,” e sustenta que a elaboragao conjunta do conteldo de
um projeto contratual possibilita solidez.®

Identificando que no ambiente do Direito Civil, pela natureza da autonomia
contratual, é possivel convencionar-se uma atuacao unilateral de uma das partes,
0 que demonstra que unilateralidade nao se encontra apenas no ambiente de prer-
rogativas da Administragao Plblica estd Maria Jodo Estorninho.® Dessa afirmagao
pode-se extrair uma conclusao logica: o regime de prerrogativas contratuais da
Administragao Plblica nao precisa ser necessariamente definido pela lei, de forma
geral e abstrata, podendo vir a ser definido pelo contrato.

8 SILVA, 2010, p. 60-64.

7 “Admitir a possibilidade de construgdo dialdgica do projecto contratual (de todo ou de apenas uma parte),
€ reconhecer também que a Administragao dispde de uma consideravel margem de conformacao. No en-
tanto, o reconhecimento deste poder discricionério esté longe de significar que sua actuagdo se deve pau-
tar por critérios exclusivamente economistas (fazendo o que for necessario para obter o designado ‘good
value for money’), esquecendo a sua vinculagdo ao Direito. Mesmo investida de poderes discricionarios,
a Administracao esta subordinada ao principio da legalidade. E esse o bloco de legalidade, composto nao
apenas pela lei, entendida em sentido genérico [...], mas também pelas regras e principios consagrados
na Constituicdo pelo Direito Internacional em vigor no foro doméstico (pelo Direito Comunitario originario
e derivado) e pelos principios gerais de Direito que a negociagao deve respeitar. [...] A grande vantagem
reconhecida a construgcao dialogada do projeto contratual € da eficiéncia. A negociacé@o concorrencial per-
mite, em regra, ‘a celebragao de um contrato globalmente mais vantajoso para o interesse piblico’ no do-
minio da contratacéo pUblica, este objectivo é traduzido pela expressdo ‘good value for money’: a entidade
adjudicante deve procurar obter aquilo de que necessita de acordo com as melhores condicdes possiveis.
Esta maxima pode decompor-se em trés postulados essenciais, o objecto da procura deve responder, de
forma 6ptima, as necessidades da entidade adjudicante, o contrato deve prever as melhores condigoes
possiveis para a Administragao (preco, prazo de entrega ou de execugao, custo ambiental, garantias de
cumprimento, etc: o adjudicatario deve ser capaz de cumprir plenamente as obrigagdes que assumiu)”
(SOUSA, 2010, p. 46 e 65).

8 “Assim, se observarmos a totalidade do universo da realizagdo de um projeto envolvendo um contrato
publico, podem ser destacados dois tipos de contribuigdes: i) as que resultam de uma atuagdo isolada
dos envolvidos no procedimento (administragao plblica e partes interessadas, candidatos, concorrentes
ou contratados — que sao as partes negociais) e; ii) o resultado do didlogo estabelecido entre as partes,
pois enquanto aquela é elaborada por apenas um dos blocos negociais, este ponto surge depois de um
debate que visa conciliar aspectos distintos entre as partes visando um entendimento. Assim, a solucao,
seja ela pontual (referente a apenas um aspecto do projeto) ou global, é elaborada por ambos os blocos
negociais ao invés de ser instituida por um dos sujeitos envolvidos na relagdo. E nesse tipo de ‘inputs’,
que por meio de discussoes 0s sujeitos buscam o entendimento para a elaboragao do projeto contratual.
Dessa forma, a negociagao representa um envolvimento dos sujeitos negociais, sendo a Administragao
Pdblica de um lado e interessados do outro, ambos buscando a elaboragdo conjunta do contetido de um
projeto contratual sélido” (SOUSA, 2010, p. 43).

o “E perfeitamente compativel com o Direito Privado o exercicio unilateral destes poderes por um dos contra-
tantes, imponto a sua vontade ao seu parceiro contratual. H& normas de Direito civil que especificamente
contemplam esta possibilidade, e nos demais casos, isso € perfeitamente admissivel ao abrigo da auto-
nomia privada das partes. O que me parece especifico € apenas o facto de a Administragdo ser dotada
desta possibilidade independentemente de previsao legal” (ESTORNINHO, 2003, p. 115-148).
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2 Da flexibilizagao da obrigatoriedade de um regime geral de
prerrogativas contratuais

Diretamente ao ponto, defende-se a flexibilizagao da obrigatoriedade de um
regime geral de prerrogativas contratuais na lei e substituicao por um regime con-
tratual adequado as necessidades de interesse plblico em sentido estrito, busca-
das com a celebracao do ajuste.

A flexibilizacao da aplicagcao das prerrogativas nao € matéria inédita ou ex-
clusiva do pensamento doutrinario do século XXI. No presente estudo se busca
fundamento nestas reflexoes para propor uma aplicagao subsidiaria, condicionada
a um momento anterior de consenso.

De fato, como ja mencionado anteriormente, Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, ja na década de 80 do século XX, abordou criticamente os poderes da
Administragao PUblica nos contratos administrativos, vinculando-os aos principios
gue os sustentam e refutando um suposto carater autoritario. Para o autor, a
utilizacao aleatdria de prerrogativas € arbitrariedade. H& na sua doutrina interes-
sante afirmacado, que se coaduna com a proposta de aplicagdo subsidiaria e de
substituicao de um regime geral de prerrogativas. Sustentava o autor que as exi-
géncias fundadas no interesse plblico, motivadas nos fatos, podem ou nao impor
prerrogativas, conforme a natureza do ajuste, o que implicava na afirmacao de
gue nem todos os contratos administrativos necessitavam conter prerrogativas.*°

Ja no século XXI, Diogo de Figueiredo Moreira Neto buscou enfrentar a te-
matica dos poderes exorbitantes nas contratagoes publicas, defendendo um uso
discricionario pelo Poder Plblico, especialmente pela exigéncia de legitimidade,
assim como pela saliéncia dos direitos fundamentais.'* O autor sugere flexibiliza-
¢ao e abandono de uma padronizacao legal, com adocao de modulagao de pode-
res para atender as diferentes necessidades de cada contratagao. Nesse aspecto
residiria a discricionariedade, para avaliar a conveniéncia e a oportunidade de
inserir ou nao, caso a caso, em cada contrato, as prerrogativas.!?

Concorda-se com o0 autor quando este afirma que aceitar novos meios de ges-
tao publica e contratual ndo significa necessariamente desviar-se das finalidades
de interesse publico,*® exatamente porque o contrato é meio para a consecugao do

10 FRANCO SOBRINHO, 1981, p. 153-154.

11 No Estado Democrético de Direito, os direitos fundamentais assumem um papel de destaque, influenciando
a leitura dos diversos ramos juridicos. Nesse sentido: BITTENCOURT NETO, 2017; RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, 2015; CASSAGNE, 2016.

120 autor sustenta inclusive que tal postura nao viola a supremacia do atendimento do interesse publico,
pois “as condigdes em que esse atendimento darsed ou se possa dar, & matéria administrativamen-
te disponivel, sempre que se instaure concurso com outros principios constitucionalmente relevantes”
(MOREIRA NETO, 2008, p. 585-589).

13 Ibid., p. 586.
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interesse pUblico e nao um fim em si mesmo. A flexibilizagao do regime contratual
nao é abstrata e logicamente geradora de prejuizo ao interesse pUblico e respeita
outros valores constitucionais, como seguranga juridica e boa-fé.

Nessa analise, ha vozes em clara dissonancia, podendo-se citar Alice
Gonzalez Borges, que salienta que as prerrogativas abstratamente consideradas
nao podem ser consideradas como praticas ilegais e abusivas, propondo um aper-
feicoamento do modelo, “dirigindose sobretudo a clausulas esparsas em varias
leis, que ainda consagram privilégios autoritarios sem razao em um ordenamento
juridicoconstitucional que privilegia os direitos fundamentais”. A autora, todavia,
nao admite flexibilizacao de prerrogativas ou discricionariedade para a sua indi-
cagao no contrato, pois afirma que estas se destinam a preservar o interesse
pUblico.**

Também contrario a flexibilizagdo de prerrogativas contratuais, Thiago
Marrara entende que nao é imprescindivel a modificagdo das normas gerais vigen-
tes, afirmando que a legislacao geral ndo impede a eficacia de normas especiais
sobre 0 assunto e que a interpretacao logica e teleoldgica da Lei de Licitagoes é
capaz de limitar a aplicabilidade e os efeitos das prerrogativas em alguns modulos
convencionais.*®

Com todo o respeito, 0 que se pretende é que a formulagao e a execugao
do contrato nao estejam direta e intrinsecamente vinculadas a prerrogativas e por
isso discorda-se de tais posicionamentos. Busca-se uma alteragao de cultura e
de procedimento no ambiente contratual. E destague-se pouco crivel que o gestor
pUblico brasileiro, a partir da interpretacao hermenéutica, simplesmente abando-
ne o regime geral estabelecido na Lei n? 8.666,/93 e uma certa cultura de adogao
da unilateralidade.

A realidade da contratagdo pUblica brasileira demonstra, sintomaticamente,
uma corrosao da aplicagcao do regime juridico administrativo no ambiente contra-
tual, que cede lugar para uma interpretagao procedimental focada na legalidade
estrita, unilateral e extremamente verticalizada.

Sobre essa constatacao, Fernando Menezes de Almeida aponta que o regime
de prerrogativas exorbitantes é extremamente perigoso, pois pode resultar em des-
vios de finalidades pUblicas, com estimulo a ineficiéncia da Administracao Pablica,
que néo investe em planejamento adequado do contrato pela facilidade da altera-
¢do unilateral deste. Também destaca que ha uma onerosidade maior no contrato,
decorrente do custo da incerteza produzida pela unilateralidade. E ainda sustenta
que um regime geral legitima praticas autoritarias dos governantes, incompativeis

14 BORGES, 2010, p. 165.
5 MARRARA, 2013, p. 255.
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com o Estado de Direito, e facilita a ocorréncia da improbidade administrativa,
pela possibilidade ampla de alteracao de clausulas contratuais.®

As prerrogativas fazem parte de um ambiente exorbitante, que nao mais
deve ser a marca do contrato administrativo, mas pode ser dele decorrente no
momento em que se identifica perigo ao interesse plblico que o contrato pretende
satisfazer. Ha situagcoes em que claramente a utilizagdo de prerrogativas € plena-
mente justificavel e importante para a gestao publica.

Ou seja, na hipotese de que condutas do contratado possam vir de encontro
com as finalidades do contrato, o Poder PUblico esta autorizado a estabelecer o
regime exorbitante na relagao contratual, para, a partir deste, utilizar prerrogativas
como a alteragao unilateral, a extingao unilateral ou a aplicagao de sangoes, por
exemplo. Mas se propoe que essa aplicagcao de prerrogativas seja subsidiaria a
um momento anterior de consenso.

Agindo o contratado de modo a prejudicar o contrato ou sua execugao, cabe
ao Poder Plblico buscar através do consenso a modificagdo do comportamen-
to. Diante do insucesso no consenso, o Poder Plblico estaria autorizado a ado-
tar prerrogativas para salvaguardar o interesse plblico. Nesse sentido Sérvulo
Correia aponta que a busca pelo interesse piblico é o objetivo da Administragao
Plblica e que é grande o grau de diregao do interesse publico sobre o contrato
administrativo.’

Ou seja, propde-se uma fase prévia, obrigatoria, preliminar, antecedente ao
estabelecimento do regime exorbitante no contrato, que serd conduzida sob as
bases do consensualismo, e na qual se buscara através da negociagao resolver
o conflito entre os interesses publicos e privados. Do fracasso no dialogo cabe-
ria a adogao de solugdes imperativas, nos moldes tradicionais previstos na Lei
n2 8.666,/93.

A proposta € de criagao por lei de um momento prévio de didlogo, que pode
ser estabelecido nas Camaras de Conciliagao. Instaurado o conflito de interesses,
cabe ao Poder Plblico primeiro discutir uma solugcao negociada nestas Camaras
de Negociacao para apos utilizar-se das prerrogativas.

3 Um ambiente contratual exorbitante subsidiario

A adocao do ambiente exorbitante que se propde nao esta inserida num es-
paco de discricionariedade administrativa puro, justamente porque o Poder Plblico
somente podera utilizar-se das prerrogativas com a devida e suficiente motivagao
(na forma do preconizado pela Constituicao de 1988 e pela Lei n? 9.784/99),

16 ALMEIDA, 2008, p. 335-345.
7 CORREIA, 2013, p. 591-592.
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diretamente atrelada a analise do conflito dentro da relagdo contratual e esta deve
conter os pressupostos de fato e de direito justificadores da decisao administrati-
va e do processo de tomada de decisao, de modo a possibilitar controle do abuso
de poder e do desvio de finalidade.

E com isso pode-se elencar requisitos para a aplicagao subsidiaria das prer-
rogativas contratuais:

a) urgéncia (perigo ao interesse publico);

b) excepcionalidade (aplicacao episodica);

¢) ultima ratio (carater residual as solugdes consensuais);

d) justificacao (beneficio as finalidades contratuais).

Para analise destes requisitos é importante compreender que as prerroga-
tivas deixam de representar na relacao contratual a sua esséncia, para assumir
o papel de um possivel desdobramento, que somente tem utilizagao autorizada
diante de um caso concreto em que se verifique a sua ocorréncia.*®

18 A superagao da teoria contratual administrativa baseada na ideia da autoridade e unilateralidade encontra
espaco de sustentagdo na doutrina de Antdnio Menezes Cordeiro, para quem “O Direito Administrativo
do Estado Social e Democratico de Direito é um Direito do poder publico para liberdade solidaria, um
ordenamento juridico no qual as categorias e instituicoes publicas devem estar, como bem sabemos,
orientadas ao servigo objetivo do interesse geral, tal e como proclama solenemente o artigo 103 da
Constituicdo Espanhola de 1978. Para tras ficam felizmente, consideragdes e exposicoes baseadas na
ideia da autoridade ou de poder como esquemas unitarios a partir dos quais se conferia o sentido e a
funcionalidade do Direito Administrativo. Neste tempo em que vivemos, toda a construcao ideologico-
intelectual montada a partir do privilégio e da prerrogativa vai sendo superada por uma concepgao
mais aberta e dindmica, mais humana também, a partir da qual o Direito Administrativo adquire um
compromisso especial com a melhora das condi¢des de vida da populagao por meio das distintas técnicas
e instituicoes que compdem este ramo do Direito Plblico. O lugar que antigamente ocupou o conceito
de prerrogativa e de privilégio agora é ocupado, por direito proprio, pela pessoa, pelo ser humano, que
assume um papel central em todas as ciéncias sociais, e também obviamente no Direito Administrativo.
Com efeito, a consideragao central com cidadao nas modernas construgoes do Direito Administrativo
e da Administragao Piblica proporciona o argumento medular para compreender em seu cabal sentido
este no direito fundamental a boa administracdo assinalado no projeto da Constituicao Europeia (art.
II- 101), de acordo com o artigo 41 da Carta Europeia do Direitos Fundamentais. A pessoa, o cidadao, o
administrado, o particular, segundo a terminologia juridico-administrativa, deixou de ser um sujeito inerte,
desarmado e indefeso frente a um poder que tentava controlé-lo, que lhe prescrevia o que era bom ou
mal para ele, ao qual estava submetido e que despertava, em razao de seus exorbitantes privilégios
e prerrogativas, uma espécie de amedrontamento e temor que acabou por coloca-lo de joelhos ante a
todo-poderosa maquinaria de dominagao em que se constituiu tantas vezes o Estado. [...] O novo Direito
Administrativo, que parte da ideia de servico objetivo ao interesse geral como suprema tarefa dirigida
a Administragdo Pdblica, incorpora uma nova visdo do sentido das instituicoes e categorias de nossa
disciplina. Por exemplo, os dogmas da executividade e executoridade atuacao administrativa hdao de ser
reconfigurados a partir da luz que projeta o principio — e direito fundamental da pessoa — da tutela judicial
efetiva. Os poderes, denominados pelo legislador de privilégios e prerrogativas da Administracao, em
matéria de contratos publicos, devem ser operados exclusivamente quando assim o requeira o servigo
objetivo ao interesse legal. Vale dizer, nos casos em que seja preciso a prerrogativa de modificar os
contratos, sera necessaria uma prévia declaragdo motivada, argumentada, da propria Administragdo
explicando as razdes que aconselham no caso concreto o exercicio de tal poder. Motivagcdo que pode ser
objeto de impugnagao ou de paralisacao cautelar. Agora os poderes devem se previstos expressamente,
ja nao ha poderes implicitos. Isso como regra geral, o que nédo exclui a possibilidade de haver algum caso,
cuja amplitude da motivagao devera ser proporcional & amplitude de espectro de discricionariedade, no
qual seja necessario, para assegurar o servico com objetivo ao interesse geral, o exercicio, motivado e
Jjusticado, de uma determinada prerrogativa. Em realidade, o novo direito Administrativo apresenta-nos
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A subsidiariedade na aplicacdo das prerrogativas esta vinculada ao atendi-
mento desses requisitos, 0s quais necessariamente devem ser cumulativos, para
que o ambiente exorbitante seja instaurado.

A urgéncia esta relacionada com a demonstragdo de uma situagao que afete
o interesse tutelado no contrato, indicando que a execucgao contratual esta em
perigo, podendo refletir comportamentos do contratado indevidos.

A excepcionalidade esta ligada a proposta das prerrogativas ndo serem co-
naturais ao contrato e nao constituirem o contrato a priori, possuindo aplicagao
episddica e nao integrando as bases do negocio.

A ultima ratio pressupOe que as prerrogativas terdo um carater residual a
solugoes consensuais. Propde-se que, estabelecido o conflito de interesses, o
Poder Plblico seja obrigado a instaurar uma fase prévia de negociag¢ao, no qual
através dos mecanismos consensuais se buscara por fim ao litigio. Somente apos
0 insucesso da via consensual, demonstrando-se que 0 consenso nao podde obter
mudangas satisfatorias ao interesse plblico no comportamento do contratado, é
que o Poder Plblico estara autorizado a utilizar as prerrogativas.

A justificacdo € intrinsecamente ligada a demonstragcao do beneficio as fina-
lidades contratuais com a utilizagcao das prerrogativas e representa o principio da
motivacao e uma aplicagao direta da teoria dos motivos determinantes. O controle
desse requisito se da através da aplicagcao dos principios da finalidade, eficiéncia,
motivagcao, economicidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Nesse contexto o reposicionamento do regime juridico de prerrogativas con-
tratuais é defendido para reorganizar-se em relagoes especiais de sujeicao, porém
sem a manutencao implicita da condicao de subordinagdo. A nogao de sujeicao
na teoria tradicional pressupoe um aspecto de relacao de subordinacao estrutural
gue nao se ignora. Porém, entende-se que pode ser ressubstancializada, especial-
mente para permitir a sua aplicagcao subsidiaria.*®

O contrato € instrumento de gestao de interesses, tenham natureza econd-
mica ou nao, e pode ser veiculo para o estabelecimento de relacdes especiais de
sujeicao. Esse pode ser um caminho para a nogao de aplicagdo subsidiaria de
prerrogativas pUblicas na relagao contratual.

A relacdo de sujeicao especial envolve relagoes juridicas diferenciadas,
ressaltando-se os deveres que decorrem de atos administrativos realizadores de

uma nova funcionalidade da instituicdo da motivacéo, que agora terd uma maior relevancia, especialmente
quando se tratar das clausulas exorbitantes. A razdo dessa nova maneira de contemplar o Direito
Administrativo encontra centralidade na pessoa e em seu direito fundamental a uma boa administragcao”
(CORDEIRO, 2007, p. 133-136; grifos nossos). Sobre essa visao de Direito Administrativo de cunho
social, ver também: BALBIN, 2014; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2015.

19 Mas deve se ter em mente que essa proposta de sujeicao deve ser bem dimensionada na medida em que
traz em si implicitamente uma proposta de subordinagdo, exatamente o oposto da Administracao Paritaria.
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direitos subjetivos plblicos. O servigo plblico, nesse contexto, seria o espacgo das
relagoes juridicas especiais. As prerrogativas aparecem circunstancialmente e nao
estruturalmente. Dependem da caracterizagao dos requisitos antes referidos.

Para Francisco Zardo, as relagdes de especial sujeicao possuem como ca-
racteristica um amortecimento da legalidade, especialmente por nao serem cria-
das pela Administracao.?® Sobre o assunto, Maria Joao Estorninho assevera que
as relagoes especiais de poder pretenderam justificar em determinados espacgos
juridicos a introducao de limitagoes aos direitos fundamentais, sem fundamento
legal especifico.?*

No entendimento de Clarissa Sampaio Silva, o contexto das relagoes de
sujeicao especial refere-se a subjugar os direitos fundamentais a boa prestacao
do servigo, e um dos fundamentos dessa limitagao seria o carater voluntario da
sujeicao.??

Egon Bockmann Moreira também esta alinhado nesse sentido, admitindo as
relagoes de especial sujeicao, embora sob o enfoque de “relacdao administrativa
especial”, caracterizando nas concessoes de servico pUblico vinculo juridico ex-
cepcional, estatutario e originario da relagao entre o particular e o 6rgao ou ente
da Administracao Plblica. A substituicdo da expressao é necesséaria, na sua visao,
porque remete a uma nocao de submissao e de verticalidade incompativel com
o Estado Democrético de Direito.?®> O autor ainda diferencia as relagoes gerais
das relagdes especiais, afirmando que “a mesma fonte normativa que autoriza
0 concessionario a exercer o mdnus pudblico é a que outorga ao concedente a
competéncia extraordinaria de emitir comandos imediatamente vinculantes ao
concessionario”.?

20 “Além das relacOes gerais entre a Administracdo Piblica e os cidaddos que derivam da simples submissao
destes ao poder ordenador da vida comunitaria, os particulares também estabelecem vinculos especificos
com o Estado. ‘Fala-se, entdo, em relagao de sujei¢ao especial, caracterizada por uma submissao mais
aguda do particular a Administragdo Publica, ja que ele esta agindo no ambito do aparelho estatal’. Os
exemplos comumente citados sdo servidores piblicos, os estudantes, os presidiarios e os militares. A
principal caracteristica das relagdoes de especial sujeicao seria 0 ‘amortecimento’ na expressao de Jorge
de Figueiredo Dias, do principio da legalidade. Assim, obrigacdes poderiam ser criadas pela administragao,
sem a mediagao do Parlamento”. O autor ainda detalha o contexto em que foi concebida a teorizagao acer-
ca das relagoes de especial sujeigcao, assinalando que “a teorizagao sobre as relagoes de especial sujeicao
tem origem na Alemanha, século XIX. Muitos dos deveres frente ao Estado careciam ‘de consagragao legal
e foram estabelecidos pela propria Administragcao por meio de normas ditadas por ela’. Como recorda Ernst
Forsthoff, foi Otto Mayer que ofereceu a formula para justificar tais normas no ambito de um Estado de
Direito: ‘pela entrada em uma instituicao pablica, aquele que utiliza a instituigao se submete a uma relagao
especifica de poder, cujos deveres concretos sao determinados pela instituicao’. A entrada a que se refere
Forsthoff no interior da administragéo poderia derivar da vontade (funcionarios publicos e estudantes), de
uma sentenga judicial (presidiarios) ou da lei (servigo militar obrigatorio)” (ZARDO, 2014, p. 40-41).

21 ESTORNINHO, 2003, p. 164-165.

22 SILVA, 2009, p. 92.

23 Sobre as hogdes de democracia e Estado Democratico de Direito, ver: CORVALAN, 2015; DURAN MARTINEZ,
2015; MORAIS; BRUM, 2016; SALGADO, 2017.

24 MOREIRA, 2010, p. 180.
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Em oposicdo a figura das relagoes especiais de sujeicdo estdo Eduardo
Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez, afirmando a superagao do concei-
to e a sua imprecisdo.?> No mesmo sentido opositor esta Canotilho, afirmando
que as relacoes de especial sujeicao seriam uma espécie de espaco livre da
Administragao Plblica e violador das garantias constitucionais. Afasta a natureza
de ordem extraconstitucional e sustenta serem essas relagoes integrantes de um
estatuto heteronomamente vinculado a Constituigdo.?®

Entre uma e outra proposta, Francisco Zardo e Fabricio Motta afirmam uma
visdo mais flexivel do principio de legalidade, reconhecendo a impossibilidade
material de a lei estabelecer um rol taxativo das condutas infratoras, o que jus-
tificaria a definicao das condutas por regulamentos, tanto nas relagoes gerais
quanto nas especiais, seja porque nao se tem uma definicao certa sobre quais
relacoes seriam de sujeicao especial, e também porque ndo ha clareza sobre as
consequéncias que derivariam do reconhecimento de determinada relagao como
de sujeicao especial, além de nao existirem modelos estaticos, permanentes,
uniformes e (nicos.?”

Na visao de Maria Joao Estorninho, na medida em que 0s contratados se
submetem voluntariamente ao contrato estariam automaticamente numa relagao
especial de sujeicao.?® A utilidade dessa discussao para o tema deste estudo esta
relacionada exatamente a possibilidade de aplicagao episddica das prerrogativas
pUblicas.

A aplicacdo subsidiaria da condicao de autoridade dentro de um ambien-
te exorbitante é a face nova da teoria contratual administrativa contemporanea.
A Administracao Publica paritaria ndo aparece na relagao contratual a priori na
condicao de potestade pulblica, mas preserva essa condicao para uma atuagao
episddica nos termos acima propostos.

A utilizagao de prerrogativas deve ser subsidiaria a negociacao, sob pena de
retorno ao modelo de autoridade que se pretende revisar.?®

25 GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 2004, p. 169.

26 CANOTILHO, 2003, p. 466-467. Todavia, Francisco Zardo aponta que, em sentido diverso, “Hans J. Wolff
afirma que pela natureza das coisas, estas relagoes nao podem ser declaradas mortas, no direito ad-
ministrativo alemao. Efectivamente, elas estdo pressupostas na Lei Fundamental: sdo uma realidade
administrativa e a sua conservagao € indispensavel a capacidade de funcionamento da colectividade e da
Administragdo. Para o autor, a relagao especial de direito administrativo ndo anula a existéncia de uma
relagdo geral. A diferenga entre ambas é que a primeira limita de forma especial o exercicio dos direitos
fundamentais e aumentam os deveres. Todavia, diversamente do que ocorria no passado, tais relacoes
estdo jungidas a reserva de lei. Assim devera ser o proprio legislador a fixar, por razoes do Estado de
Direito democratico e devido aos direitos fundamentais dos atingidos, os principios das relagdes especiais
de direito administrativo” (ZARDO, 2014, p. 43).

27 Ibid., p. 45; MOTTA, 2007, p. 220-226.

28 ESTORNINHO, 2003, p. 165.

2% Na doutrina da contratagao europeia, em especial no regime de Contratagao Piblica de Portugal, identifica-
se um espago interessante para a sustentagao da tese do reposicionamento de prerrogativas a partir
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4 Consensualismo nas relacoes contratuais, assimetria de
posigoes juridicas, regime subsidiario de autoridade e
contrato como instrumento de desenvolvimento

Um novo regime juridico para os contratos administrativos nao pressupoe o
contrato como extensao do poder da Administragcdo Plblica e nem as prerrogativas
como estruturantes da relagao contratual. O consensualismo presente nesse novo
regime juridico admite a autoridade como uma das possibilidades do contrato,
circunstancial, episodica e subsidiaria.

E preciso se estabelecer qual o ponto de partida da analise das prerrogativas
na relagao contratual. Se o ponto de partida for o Direito Administrativo tradicional,
estruturado sob a condi¢cdo de autoridade, faz sentido toda a retérica argumenta-
tiva de defesa do poder que até o momento esta presente em todos 0os manuais
sobre 0 assunto.

Mas, se o ponto de partida desta analise & o consensualismo e 0 modelo de
Administracao Publica paritaria, nao ha espaco para retérica de defesa de poder
divorciado da realidade fatica do conflito. Nao ha espago para desigualdade de
posicao juridica a priori ou para a unilateralidade como condi¢do do negbcio.

O consensualismo permite interpretar o contrato como declaragao negocial,
caracterizando-o pelo consenso e pela igualdade assimétrica entre as partes. A
dinamica contratual passa a ser pautada por declaragdes negociais que somente
admitirao a condigao de potestade plblica (com a autotutela e o regime de prerro-
gativas) quando os requisitos acima indicados estiverem presentes, passando a
condi¢ao de autoridade como excec¢ao e nao regra contratual.

Em discussao estd a execucao coativa do ato administrativo nas relagoes
contratuais. Em Portugal, no Codigo de Contratacao Pdblica a condigcao de autori-
dade ja se caracteriza como excepcional, admitindo situacoes de excepcionalida-
de para a autoridade unilateral.®®

Ha uma reflexao sobre a autoridade, sua influéncia no ato administrativo e no
contrato e o problema da exorbitancia do poder.3* O Codigo de Contratacdo Plblica
toma posigao pelo consensualismo, procurando “preservar uma certa igualdade

da aplicagdo subsidiaria da autoridade no contrato, as chamadas declaracdes negociais potestativas.
Licinio Lopes Martins aponta para o caminho da declaracao negocial potestativa e explica que pode
haver primazia da Administragao Plblica através de outras formas que nao a autoridade, afirmando que a
autoridade pode ser negociada (MARTINS, 2014, p. 482-517).

30 Em especial ver artigos 302 a 315 do Cddigo de Contratagdo Pablica.

31 Varias sao as situagdes que nesse sentido merecem uma analise mais detida, especialmente consideran-
do o uso abusivo da condigao potestativa (situagdes como a apreensao de bens e a aplicagao de sangoes
decorrentes do poder de policia, como exemplo a tranca de carro, com pagamento de multa e de outro
valor para liberagdo do veiculo). Nesse sentido, Pedro Miguel Matias Pereira defende que a execugao
coativa do ato deve ser excepcional e devidamente justificada (PEREIRA, 2011, p. 110).
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contratual na desigualdade estrutural do contrato administrativo”.3? Essa discus-
sao também deve ser realizada no Brasil.

Nao se nega a necessidade de a Administragao PUblica conservar o poder
administrativo e a condicao de autoridade. Mas se defende que essa condi¢cao
seja excepcional ao atendimento das finalidades de interesse pablico. A utilizagao
do consenso nao implica reniincia da condi¢do de autoridade. Estruturalmente a
Administragao Plblica se submete a uma condi¢ao contratual com declaragoes ne-
gociais e um programa contratual gerido pelo consenso. Circunstancialmente age
com unilateralidade, especificamente para evitar prejuizos ao interesse publico.

A doutrina portuguesa trabalha a autotutela no ambiente dos contratos como
declarativa (de carater opinativo, tratando-se de meras declaragoes negociais)3®
e executiva (com poder de execugao prévia das decisoes administrativas, coer-
citiva, utilizada no regime da excecao e devendo ter limites bem estabelecidos
conceitualmente).®*

Nesse raciocinio é defensavel que o poder seja manifestado como excegao
na relagao contratual e que se possibilite um reposicionamento das prerrogativas
no contrato. Admitindo-se a priori apenas a autotutela declarativa, permite-se um
ambiente relacional que produzird muito mais resultados de interesse publico.

32 d.

33 “0 regime regra fixado no CPP determina, entdo, que as declaracoes emitidas pela Administracéo Piblica
na execucao do contrato administrativo sao meras declaragdes negociais. O regime excepcional, fixado no
3079, n? 2, apenas confere a alguns tipos de declaragdes — os relativos ao exercicio dos poderes extrava-
gantes do contraente publico — a natureza de acto administrativo. Este preceito significa uma tomada de
posicao do legislador que, notando a natureza consensual e procurando preservar uma certa igualdade
contratual na desigualdade estrutural do contrato administrativo, determina o caracter opinativo, em regra,
das declaragoes dos contraentes plblicos. Consequentemente, estas declaragdes nao sao proferidas
ao abrigo do privilégio da autotutela declarativa. A restricdo deste poder de declarar o direito aplicavel a
situagao concreta implica que, para que as suas declaragoes, proferidas fora do exercicio dos poderes
do contraente publico previstos no Codigo, sejam mais que meras declaracdes negociais, 0s contraentes
pUblicos tém que procurar outras solugdes. Em primeiro lugar e relembrando o espago de consenso que é
o contrato administrativo, o contraente pablico pode (e deve) procurar o acordo com o cocontratante sobre
a interpretagdo do contrato. Em segundo lugar (até logicamente) o contraente plblico podera recorrer a
via judicial através da agao administrativa comum... obtendo uma decisao jurisdicional sobre o conflito
surgido no ambito execugao do contrato administrativo. Em terceiro e Gltimo lugar, encontra-se a estranha
solugao de resolver o contrato” (PEREIRA, 2011, p. 109-110).

34 Trata-se do “privilégio de execugdo prévia, que se traduz na faculdade que a Administragao (e, para o que
interessa, os contraentes puablicos) tem para executar as suas decisoes por autoridade propria, indepen-
dentemente de uma pronlncia judicial. Nestes termos, as declaragoes do contraente plblico que revistam
a natureza de acto administrativo constituem, de acordo com a autotutela declarativa, titulo executivo,
podendo, portanto, sustentar uma execugao com recurso a via judicial sem necessidade de intermediacao
dos tribunais quanto ao direito aplicavel. [...] Para além da executividade dos actos administrativos do
contraente publico, o Codigo prevé, de forma inovadora, a executoriedade do cumprimento de algumas
obrigagdes determinadas por aqueles actos, id est, o contraente pUblico pode, quanto aquelas obriga-
¢coes, promover a execugao coerciva. Assim, apesar de, em regra, 0os actos administrativos ndao poderem
ser impostos coercivamente pelo contraente piblico (art. 3092, n2 2, 12 parte), o Codigo permite que o
sejam, para além de outras situagdes previstas na lei, nos casos de ‘actos que determinem, em geral a
resolugao do contrato, ou, em especial, 0 sequestro e o resgate de concessoes.’ Ou seja, nestes casos
héa possibilidade de o contraente plblico promover a execugao coactiva das obrigagdes determinadas por
acto administrativo com aquele conteldo, o que significa que, estes actos, para além de executivos, sao
actos executorios que o contraente publico pode, por isso, autonomamente executar” (/bid., p. 112-113).
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0 modelo de excecao proposto no Codigo de Contratagcdo Plblica de Portugal
admite que a Administracao Plblica possa emanar, dentro das exigéncias de inte-
resse pablico, uma declaragao negocial potestativa para determinar condutas den-
tro da relagao contratual. E para isso ndo € necessaria a anuéncia do contratado.®

Nas situacoes limite ou de necessidade de interesse pulblico, de urgéncia, é
perfeitamente cabivel a utilizagdo da unilateralidade pelo Poder Plblico, sob pena
de o contrato perder a utilidade.

Nessas circunstancias, € defensavel a autotutela executiva da Administracao
Pablica. E apenas nessas circunstancias. Episodica e subsidiariamente, e nao
conjunturalmente. Licinio Lopes Martins afirma nesse ponto que a autotutela exe-
cutiva ndo é conatural do contrato. E exterior ao contrato e deve ser utilizada resi-
dualmente e em regime de excecao para proteger o contrato e o interesse publico
no caso de falta de colaboragdo do contratado.3¢

Mark Kirkby aponta que deve ser reconhecida maior maleabilidade ao contra-
to no que diz respeito a parte estrutural deste em relagao ao ato administrativo,
pois isso proporciona maior grau de eficacia na regulagao das circunstancias em
gue a Administragcao Plblica é convidada a intervir, ao possibilitar ampliar os efei-
tos juridicos que almejam que sejam produzidos.

Destaca o autor que frequentemente ocorrem circunstancias excepcionais e
complexas que impdem a estrita aplicacao da norma a situagoes que nao foram
previstas, exigindo assim a participagao de varias autoridades administrativas e
o tramite de diversos procedimentos. Essas situagdes exigem nao somente uma
determinacao especifica da norma a ser aplicada naquele caso, mas sim a parti-
cipacao constante da Administracao Plblica nos processos em que se relacionem
tanto interesses publicos quanto privados.®’

Neste contexto, o contrato mostra-se como uma eficiente ferramenta que
possibilita 0 estabelecimento de uma disciplina coerente em ambientes comple-
x0s, possibilitando que a Administracao Plblica atue de forma racional, com maior
adesao das normas a realidade concreta, otimizacao da atividade administrativa
e economia de esforgo dos particulares para se adequarem as normas em vigor.
No que concerne a diminuicdo da litigiosidade administrativa, consiste em uma
vantagem, pois diminui os conflitos entre a Administragao PUblica e os particula-
res, o que favorece consequentemente na eficiéncia da atuagdo administrativa.s8

Ainda na anélise do modelo portugués, um exemplo interessante de consen-
sualizagao de atos administrativos na relagao contratual e que viabiliza a formulagao

35 Sobre a excepcionalidade da unilateralidade no contrato administrativo ver também GUIMARAES, 2012.
% MARTINS, 2014, p. 482-517.

7 KIRKBY, 2011, p. 40-43.

38 d.
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ora proposta € o caso dos acordos endocontratuais previstos no artigo 310 do
Cddigo dos Contratos Plblicos de Portugal.* Tais acordos pressupoem a possibi-
lidade de substituicao de atos administrativos durante a execucao contratual por
negociagcao entre Poder PUblico e contratado. Ainda que estejam sujeitos aos limi-
tes expressamente delimitados,*°denotam uma realidade consensual em substi-
tuicao as prerrogativas.

39

40

Art. 310 - Acordos endocontratuais

“1. Salvo se outra coisa resultar da natureza dos efeitos juridicos pretendidos, podem as partes no contra-
to celebrar entre si, sob forma escrita, acordos pelos quais substituam a pratica de actos administrativos
pelo contraente piblico em matéria de execugdo do contrato ou que tenham por objecto a definicao con-
sensual de parte ou da totalidade do contelGdo de tais actos administrativos.

2. Os acordos endocontratuais sobre a modificagao do contrato dependem dos pressupostos e estao
sujeitos aos limites estatuidos no capitulo seguinte.

3. Os acordos endocontratuais integram o contrato a que dizem respeito.

A previsao de acordos endocontratuais entre as partes, na forma escrita, em substituigao de actos admi-
nistrativos ou de declaragdes negociais dos contraentes publicos, incluindo a modificacdo de clausulas
contratuais dentro dos limites legais.” (art. 310, Codigo de Contratos Plblicos de Portugal).

Art. 311 - Modificagao objectiva do contrato

1 - O contrato pode ser modificado com os fundamentos previstos no artigo seguinte:

a) Por acordo entre as partes, que nao pode revestir forma menos solene do que a do contrato;

b) Por decisao judicial ou arbitral.

2 - 0 contrato pode ainda ser modificado por acto administrativo do contraente pablico quando o funda-
mento invocado sejam razoes de interesse publico.

Art. 312. - Fundamentos

O contrato pode ser modificado com os seguintes fundamentos:

a) Quando as circunstancias em que as partes fundaram a decisado de contratar tiverem sofrido uma alte-
ragao anormal e imprevisivel, desde que a exigéncia das obrigacdes por si assumidas afecte gravemente
os principios da boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato;

b) Por razbes de interesse plblico decorrentes de necessidades novas ou de uma nova ponderagdo das
circunstancias existentes.

Art. 313 - Limites

1 - A modificagdo ndo pode conduzir a alteragdo das prestagdes principais abrangidas pelo objecto do
contrato nem configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a concorréncia garantida pelo disposto
no presente Codigo relativamente a formagao do contrato.

2 - Para efeitos do disposto no ndmero anterior, salvo quando a natureza duradoura do vinculo contratual e
o decurso do tempo o justifiquem, a modificagédo s6 é permitida quando seja objectivamente demonstravel
que a ordenagao das propostas avaliadas no procedimento de formagao do contrato nao seria alterada se
o caderno de encargos tivesse contemplado essa modificagao.

3 - Nos contratos com objecto passivel de acto administrativo e demais contratos sobre o exercicio de
poderes publicos, o fundamento previsto na alinea a) do artigo anterior ndo pode conduzir & modificagdo
do contrato por decisdo judicial ou arbitral, quando esta interfira com o resultado do exercicio da margem
de livre decisao administrativa subjacente ao mesmo ou implique a formulagao de valoragdes proprias do
exercicio da fungao administrativa.

Art. 314 - Consequéncias

- O cocontratante tem direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro, segundo os critérios estabelecidos no
presente Codigo, sempre que o fundamento para a modificacdo do contrato seja:

a) A alteracao anormal e imprevisivel das circunstancias imputavel a decisdo do contraente publico, adop-
tada fora do exercicio dos seus poderes de conformagao da relagao contratual, que se repercuta de modo
especifico na situagao contratual do cocontratante; ou

b) Razoes de interesse pulblico.

2 - Os demais casos de alteragcdo anormal e imprevisivel das circunstancias conferem direito @ modifica-
¢ao do contrato ou a uma compensacao financeira, segundo critérios de equidade.
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De acordo com Bernardo Diniz de Ayala, esta ferramenta traz para o contra-
tante plblico algumas vantagens, na medida em que, ao nao impor modificagoes
unilateralmente, este mantém “a relagao contratual pacifica, com reducao do risco
de litigiosidade” e, simultaneamente, “nao perde a possibilidade de, ndo se for-
mando consenso, recorrer ao seu poder de conformacao unilateral do contrato”.**

Igualmente oportuna a afirmagao de Marta Portocarrero,*? de que na logica
da consensualizagao da atuagao administrativa, a figura dos acordos endocon-
tratuais € uma forma pacifica de promogao da execucao, que pode ser utilizada
sempre que dos efeitos pretendidos nada resulte em contrario.

Pedro Miguel Matias Pereira aponta que através dos acordos endocontra-
tuais o Codigo de Contratacao Publica visa obter os mesmos efeitos que se atin-
giria através de atos administrativos dentro do contrato. A opgao do Codigo é
sobre a possibilidade de acordar sobre o exercicio dos poderes da Administragao
contratante, que ao invés de serem exercidos por ato administrativo unilateral e
de autoridade, sao substituidos por (i) acordos que substituem a pratica do acto
administrativo em matéria de execuc¢ao do contrato; (ii) acordos que definam con-
sensualmente parte ou totalidade do conteddo do acto administrativo.*®

O autor destaca que com esta previsao, o Codigo permite que os contratan-
tes acordem de forma consensual sobre o exercicio dos poderes de conformacao
da relagao contratual conferidos ao Poder Plblico, ou em outras palavras, acordem
sobre o exercicio de “poderes publicos de autoridade”, o que no Brasil representa
as prerrogativas contratuais.**

Cabe destacar que no Direito Comunitario europeu ha uma tendéncia de
modificacao do regime contratual administrativo, com revisao de suas estrutu-
ras. De fato, no Direito Administrativo europeu a defesa da soberania no contrato
administrativo ja esta francamente limitada pelo Direito Comunitario, que retira
poder exorbitante do contrato. Essa limitacao é muito significativa para o reposi-
cionamento de prerrogativas em contraponto a uma defesa classica de um poder
de modificacao do contrato pela Administragdo Publica.*®

4 AYALA, 2011, p. 67.

42 PORTOCARRERO, 2002, p. 145.

43 PEREIRA, 2011, p. 114-115.

4 Id. Sobre o assunto ainda cabe destacar a doutrina de Mark Kirkby, o qual aponta que “Trata-se de acor-
dos celebrados no decurso de um procedimento administrativo e que podem ser de dois tipos: acordos
dirigidos a definicao consensual de parte ou da totalidade do conteldo discricionario do ato administrativo
final do procedimento; — os acordos de tramite procedimental, ou acordos integrativos do procedimento,
que se destinam a solucionar por consenso uma questao controvertida ou duvidosa (a valoragdo de uma
prova, a interpretacao de um preceito, etc.) que possa surgir no decurso daquele, mas que nao tenha di-
reta influéncia no conteldo do ato final. Podem ser contratos administrativos de fixacao ou de transagao”
(KIRKBY, 2011, p. 280).

4 Artigo 72 da Diretiva 24/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho
Modificagao de contratos durante o seu periodo de vigéncia
1. Os contratos e os acordos-quadro podem ser modificados sem novo procedimento de contratacao, nos
termos da presente diretiva, em qualquer dos seguintes casos:
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E importante mencionar que o que esta em discuss3o é o regime substantivo
do contrato. Na medida em que sao estabelecidos limites externos ao regime

a) Se as modificagdes, independentemente do seu valor monetério, estiverem previstas nos documentos
iniciais do concurso em clausulas de revisao (podendo incluir clausulas de revisdao dos pregos) ou opgao
claras, precisas e inequivocas. Essas clausulas devem indicar o ambito e a natureza das eventuais modifi-
cagoes ou opgoes, bem como as condigoes em que podem ser aplicadas. Nao podem prever modificagoes
ou opgdes que alterem a natureza global do contrato ou do acordo-quadro;

b) Se houver necessidade de obras, servicos ou fornecimentos complementares por parte do contratante
original que nao tenham sido incluidos no contrato inicial, caso a mudanca de contratante:

i) ndo possa ser efetuada por razoes econdmicas ou técnicas, como requisitos de permutabilidade ou
interoperabilidade com equipamento, servicos ou instalagcoes existentes, adquiridos ao abrigo do contrato
inicial, e

ii) seja altamente inconveniente ou provoque uma duplicagao substancial dos custos para a autoridade
adjudicante.

Todavia, 0 aumento de preco ndo pode exceder 50 % do valor do contrato original. Em caso de varias mo-
dificacOes sucessivas, esse limite aplica-se ao valor de cada modificagdo. Tais modificacdes sucessivas
nao podem ter por objetivo a nao aplicagao das disposicoes da presente diretiva;

¢) Se se verificarem todas as seguintes condigoes:

i) a necessidade de modificagdo decorre de circunstancias que uma autoridade adjudicante diligente nao
possa prever;

i) a modificacao nao altera a natureza global do contrato;

iii) 0 aumento de prego nao ultrapassa 50 % do valor do contrato ou acordo-quadro original. Em caso de
varias modificacoes sucessivas, esse limite aplica-se ao valor de cada modificacdo. Tais modificacoes
sucessivas nao podem ter por objetivo a nao aplicagao das disposicoes da presente diretiva; [...]

2. Além disso, e sem que seja necessario verificar se se encontram preenchidas as condigdes previstas
no n. 4, alineas a) a d), os contratos podem igualmente ser modificados sem necessidade de novo pro-
cedimento de contratagdo, nos termos da presente diretiva, caso o valor da modificagcdo seja inferior a
ambos 0s seguintes valores:

i) os limiares estabelecidos no artigo 42, e

if) 10 % do valor do contrato inicial, no caso dos contratos de servigos e fornecimentos, e 15 % do valor
do contrato inicial, no caso dos contratos de empreitada de obras.

Contudo, a modificagéo nao pode alterar a natureza global do contrato ou do acordo-quadro. Em caso de
varias modificagdes sucessivas, esse valor é avaliado com base no valor liquido acumulado das modifica-
coes sucessivas.

3. Para efeitos do célculo do preco mencionado no n. 2 e no n. 1, alineas b) e ¢), o prego atualizado é o
valor de referéncia sempre que o contrato contenha uma clausula de indexagao.

4. A modificagdo de um contrato ou de um acordo-quadro durante o seu periodo de vigéncia é considerada
substancial, na acecao do n. 1, alinea e), quando tornar o contrato ou o acordo-quadro materialmente
diferente do contrato ou acordo-quadro celebrado inicialmente. Em qualquer caso, sem prejuizo dos n. 1 e
2, uma modificagao é considerada substancial se se verificar uma ou mais das seguintes condicoes:

a) A modificagdo introduz condigdes que, se fizessem parte do procedimento de contratagdo inicial, teriam
permitido a admissao de outros candidatos ou a aceitacao de outra proposta, ou teriam atraido mais
participacdes no concurso;

b) A modificacéo altera o equilibrio econdmico do contrato ou do acordo-quadro a favor do adjudicatario de
uma forma que nao estava prevista no contrato ou acordo-quadro inicial;

¢) A modificagao alarga consideravelmente o ambito do contrato ou do acordo-quadro;

d) O adjudicatario ao qual a autoridade adjudicante atribuiu inicialmente o contrato & substituido por um
novo adjudicatéario, em casos nao previstos no n. 1, alinea d).

5. As modificagoes das disposicoes de um contrato pdblico ou de um acordo-quadro durante a sua vi-
géncia que sejam diferentes das modificagoes previstas nos n. 1 e 2 obrigam a novo procedimento de
contratagao nos termos da presente diretiva.

(PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014,/24/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho. Estrasburgo, 26 fev. 2014. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=uriserv:0J.L_.2014.094.01.0065.01.POR>. Acesso em: 21 fev. 2017).
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de prerrogativas — a) urgéncia (perigo ao interesse puablico); b) excepcionalidade
(aplicacéo episodica); ¢) ultima ratio (carater residual a solugoes consensuais); d)
Justificagcao (beneficio as finalidades contratuais) —, o proprio regime é questiona-
do em sua existéncia e aplicabilidade.

Pedro Costa Gongalves preocupou-se nesse contexto com uma crise da au-
tonomia substantiva do contrato administrativo.*® Em obra recente, aponta que
“em muitos sistemas juridicos, o contrato vai entrar em dominios relacionados
com fungdes inerentemente pulblicas ‘e realizar um outsourcing de fungdes sobe-
ranas’”. Afirma que o contrato foi e vai continuar sendo instrumento essencial de
estratégia de privatizagao organica e funcional de tarefas publicas e de fomento do
consenso nas relagoes juridicas administrativas e que é também forma de exerci-
cio de poderes publicos de autoridade. Neste contexto, afirma uma Administragao
por contrato.*”

O autor sustenta que na contemporaneidade o contrato foi transformado
num instrumento fundamental e decisivo de acao da Administragao Piblica, con-
figurando-se como categoria especifica do Direito Administrativo e exigindo sua
sujeicao a um regime substantivo de Direito Administrativo.*®

No entanto, o que ora se defende é que o processo de licitagdo e o proprio
contrato estabelecam mecanismos de autotutela executiva unilateral, porém li-
mitados a situagoes episoddicas e circunstanciais, de modo a nao imobilizar a
Administragao Plblica no exercicio dos poderes administrativos e, ao mesmo
tempo, permitir que o negocio juridico se estabeleca sobre bases consensuais,
respeitando-se o principio basico que permeia toda a discussao, que é a tutela do
interesse pablico.

Se ha prestagdo de servico plblico inadequada, o prejuizo alcanga a
Administragcao Plblica, o proprio servigo pUblico e os cidadaos. Esse prejuizo ao
interesse plblico, do ponto de vista do Poder Plblico contratante, ja permite me-
didas unilaterais de protecao dos interesses plblicos no negbcio juridico e a apli-
cagao de sangdes ao contratado.

Significa dizer que, havendo resisténcia inultrapassavel do particular na pres-
tacao do servico publico, na execucao contratual, a Administragao Plblica nao

4 GONGCALVES, 2004, p. 116-120.

47 “Disseminou-se uma logica de fomento do consenso nas relagdes juridicas administrativas a qual, ndo
passando apenas pelo contrato, teve o efeito evidente de abrir campos para novas aplicagoes desta
figura. De resto, o caminho para a entrada do contrato com forma de exercicio de poderes publicos de
autoridade havia sido iniciado em 1976, com a lei alema do procedimento administrativo, o que veio
disciplinar o designado ‘contrato de direito plblico’ e consagrar o principio da utilizagdo do contrato no
exercicio do poder administrativo. O contrato impunha-se agora como mecanismo juridico alternativo ao
ato administrativo. [...] Nos finais do século XX, contrato — e até mais que o contrato a ‘cultura do contra-
to’ — estava instalada na Administragdo Plblica e, um pouco por todo o lado, comecgava a falar-se de uma
Administragao por contrato” (GONCALVES, 2015, p. 14).

48 Ibid., p.16-18.
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pode ser cerceada na capacidade de protecao e defesa do interesse puablico e
deve poder utilizar de tutela executiva unilateral, nao porque possui a priori prerro-
gativas no contrato, mas porque tutela o interesse pUblico.*®

Ou seja, nao utiliza prerrogativas porque pode utilizar, mas porque deve fazé-lo
nas situacoes de ameacga aos interesses pUblicos, e apds a demonstragao dos
requisitos acima elencados.

As prerrogativas deixam de ser instrumento para subjugar o particular no con-
trato, para transformar-se em garantia da realizagao do interesse pUblico, numa
correta visao da relagao juridica contratual.®°

Em outro angulo, a condicdo de autoridade nao esta relacionada ao contrato,
mas decorre diretamente do interesse plblico. Parte-se do mesmo raciocinio que
permite a edicao de atos administrativos dotados de coercibilidade, autoexecuto-
riedade e imperatividade.

O fundamento nao € o ato em si, mas o interesse publico que ele tutela. Nao
ha permissivo no ordenamento juridico para sacrificio individual de direitos sem
um interesse puablico, bastante e suficiente, a justificar tal sacrificio.>* Ou seja, ha
uma limitagao fundamentada na Constituigao para que o ato administrativo possa
condicionar liberdades. A limitagao é a existéncia no caso concreto de interesse
plblico que justifique a medida, inclusive segundo as l6gicas de razoabilidade,
proporcionalidade e finalidade.

No ambito do Poder de Policia, o raciocinio permitiu o desenvolvimento da
nogao de fungao ordenadora. No ambito dos Contratos Administrativos, permite
a constatacao de que a razao geral da utilizacao de prerrogativas € o interesse
pUblico.

4 Mesmo entre os autores que defendem a contratualizagdo dos poderes administrativos a “preocupagao
em relagdo as dificuldades especificas no que se refere ao adequado constrangimento da Administragao
aos principios gerais que regem a atividade administrativa é inegével, e isso mesmo tem sido apontado
por abundante doutrina, mesmo por autores cujo pensamento evidencia uma clara simpatia pelos
mecanismos da Administragdo consertada. [...] Fundamentalmente, havera que garantir que o recurso a
via contratual por parte da Administragdo nao implique que esta possa escapar as vinculagoes juridico-
administrativas que sobre ela impendem quando atua através de atos administrativos e, bem assim,
que a posigado juridica subjetiva do particular ndo resulte degradada pelo recurso a figura do contrato, por
relagcdo aquela que o ordenamento lhe garante quando a administragdo atua por via unilateral (KIRKBY,
2011, p. 57 e 274).

50 “[...]longe de ver nas prerrogativas que o contraente pUblico dispoe — nomeadamente, a de praticar actos
administrativos — um instrumento de subjugacado do particular numa relagao juridica eminentemente parita-
ria, 0 que encontramos no contrato administrativo, tal como configurado no CCP, € a correcta definicao da
relagdo juridica contratual, paritaria nos momentos marcados pelo consenso entre as partes e autoritaria
nos momentos em que se justifica, por via do interesse plblico em causa, a utilizagdo da estatuicao au-
toritéria como forma de ditar o direito para o caso concreto. Nesta configuragdo ndo ha subjugacdo, mas
sim realismo quanto a correcta prossecucao do interesse pablico e até com a desigualdade estrutural que,
adentro um instrumento juridico de cariz paritario, ndo deixa nunca de existir entre contraente puablico e
contraente privado” (PEREIRA, 2011, p. 106).

51 E a posicao defendida por Daniel Wunder Hachem: HACHEM, 2011, p. 206-217.
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Diante do conflito de interesses na relagao contratual, em primeiro lugar a
Administracao Pdblica deve buscar a negociagao. Se o resultado da atuacao con-
sensual e paritaria nao for satisfatorio para o atingimento do interesse puablico, em
Gltima ratio, a tutela executiva unilateral devera ser manejada para salvaguardar a
solugdo 6tima ao interesse publico na relagdo contratual.5?

Pedro Miguel Matias Pereira nesse ponto afirma como pressuposto que a
Administragdo Plblica contratualiza o exercicio dos poderes pablicos ao invés de
exercé-los por autoridade.®® E isso gera a peculiar situagcao de se impor na relagao
contratual primeiro a negociagao, para somente apds submeter os interesses en-
volvidos no contrato a autotutela executiva.

A gestao do contrato a partir do consenso é defensavel exatamente porque
0 consenso é conatural ao contrato. O problema seria exigir-se a priori 0 consenso
fora do contrato, no ambiente do ato administrativo, pois neste a conaturalidade
se da com a autoridade. A sobreposicao do consenso sobre a autoridade é factivel
no contrato pela sua propria natureza. No ato ocorre o inverso, também pela sua
propria esséncia.

Esse raciocinio claramente afeta a teoria classica do contrato administrativo.
E esse € o objetivo, na medida em que se busca um Direito Administrativo capaz
de atender aos desafios contemporaneos da Administracao Plblica contratual.

Resta estabelecer qual seria o fundamento de legitimidade constitucional
para sustentar um principio de preferéncia do consenso sobre a autoridade nos
contratos administrativos.

E nesse raciocinio € importante verificar que a Constituicao de 1988 nao ele-
ge ou disciplina prerrogativas. Apenas a lei o faz. Ou seja, nao ha na Constituigcao
um critério de eleicao vinculado a autoridade nas relagoes juridico-administrativas
em geral.

Nao ha no texto constitucional norma fundamental definidora da autoridade
como estruturadora da agao administrativa. Pelo contrario. A Constituicao tutela
direitos fundamentais, acesso universal a servigos pUblicos e dever do Estado de
manutengao da dignidade da pessoa humana.®

52 A dificuldade de controle esta exatamente na discricionariedade que permeia o conceito de solugdo otima.
Celso Antonio Bandeira de Mello traz consideragdes sobre a solugdo 6tima: “Deveras, ndo teria sentido
que a lei, podendo fixar uma solugao por ela reputada 6tima para atender o interesse publico, e uma
solucao apenas sofrivel ou relativamente ruim, fosse indiferente perante estas alternativas. E de presumir
que, ndo sendo a lei um ato meramente aleatério, s6 pode pretender, tanto nos casos de vinculagao,
quanto nos casos de discricdo, que a conduta do administrador atenda excelentemente, a perfeigao, a
finalidade que a animou. Em outras palavras, a lei s6 quer aquele especifico ato que venha a calhar a
fiveleta para o atendimento do interesse publico. Tanto faz se trate de vinculagdo, quanto de discrigao.
0O comando da norma sempre propoe isto. Se o comando da norma sempre propoe isto e se uma norma
€ uma imposicdo, o administrador esta, entdo, nos casos de discricionariedade, perante o dever juridico
de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas, Unica e exclusivamente aquele que
atenda com absoluta perfei¢ao a finalidade da lei” (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 32).

53 PEREIRA, 2011, p. 15.

54 MEZZAROBA; SILVEIRA, 2018.
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Mas pode se extrair do texto constitucional um fundamento que permeia
todos os seus capitulos e justifica a orientagao do contrato num ambiente paritario e
com aplicacao subsidiaria de prerrogativas. Trata-se do Direito ao Desenvolvimento.

Desenvolvimento é um “processo de longo prazo, induzido por politicas pabli-
cas ou programas de agao governamental em trés campos interligados: economi-
co, social e politico”,% que produz, além do aumento quantitativo do crescimento
do pais, transformagoes socioecondmicas com majoracao qualitativa da qualidade
de vida e do bem-estar dos cidadaos.%®

O desenvolvimento enquanto direito possui, nessa visao, diferentes dimen-
soes, e € reconhecido na contemporaneidade no plano normativo nacional e in-
ternacional. A Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento, promulgada em
1986, exemplifica adequadamente a importancia do direito ao desenvolvimento
no espago econdmico, social, cultural e politico.®”

No Brasil, a Constituicdo de 1988 é permeada em sua estrutura pelo direito
fundamental ao desenvolvimento. Sao diferentes dispositivos constitucionais a
tangenciar seu conteldo e embora ndo exista uma previsdo expressa, ha varias
normas interligadas a nogao de desenvolvimento. E deve ser acrescentado que o
artigo 59, paragrafo 22, permite a sustentacao do principio, pela abertura no rol de
direitos fundamentais (na medida em que a Constituicao nao refuta outros direitos
consequentes do regime e dos principios por ela adotados e também dos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o pais seja signatario).5®

De acordo com as licdes de Clémerson Merlin Cléve, a Constituicdo € um
grande espaco de luta juridico-politica, e de compromisso entre as classes so-
ciais que participaram da sua elaboragao.®® Significa dizer que na medida em que
proclama os objetivos e principios fundamentais do Estado e enuncia os direitos
fundamentais do cidadao, também esta a fixar os programas de acao do Poder
Pdblico.

5% COMPARATO, 1999, p. 363.

5% “A definicdo contemporanea de desenvolvimento leva em consideragao diversas dimensoes, nao se res-
tringindo a seara econdmica. A interdependéncia desta com a esfera humana e social é justamente um
dos pontos cruciais do conceito, que o diferenciam da nogao de crescimento. O chamado “crescimento
econdmico” diz respeito a elevagao do produto nacional em um determinado periodo, notadamente pelo in-
cremento da eficiéncia no sistema produtivo. Ele se verifica, portanto, em termos meramente quantitativos.
O desenvolvimento pressupoe a ocorréncia de crescimento econdémico, mas nao se limita a isso. Para ser
alcangado, devese “ir muito além da acumulacao de riqueza e do crescimento do Produto Interno Bruto e
de outras variaveis relacionadas a renda”. Além do aumento quantitativo do produto nacional, ele reclama
transformagoes estruturais socioecondmicas que importem a melhora qualitativa dos padroes de vida dos
cidadaos, proporcionando a elevagao do bemestar social” (HACHEM, 2013, p. 151).

57 Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento — 1986 - Adotada pela Revolugdo n¢ 41/128 da
Assembléia Geral das Nagoes Unidas, de 4 de dezembro de 1986 (ONU, 1986). Para Cabral de Moncada,
desenvolvimento ndo € mero crescimento econdmico, nao se medindo pelo interno bruto (CABRAL DE
MONCADA, 2012, p. 123).

58 FERREIRA; LIMBERGER, 2018.

% CLEVE, 1995, p. 41.
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Esse aspecto é relevante para tratar de desenvolvimento através de con-
tratos administrativos. Ao definir desenvolvimento como fio condutor de politicas
pUblicas, a Constituicao qualifica interesses que devem ser protegidos como pu-
blicos, e nessa perspectiva o contrato administrativo, ao incorporar politicas pabli-
cas, viabiliza-se como instrumento de desenvolvimento.®°

Lénio Luiz Streck ao tratar do desenvolvimento nacional explana que a cons-
trucao de um Estado social de indole intervencionista deve pautar-se por politicas
distributivas e afirma que deve haver um compromisso do Poder Pdblico na rea-
lizagcao de politicas pUblicas para a concretizagao do programa constitucional.®*

A obrigacao do Estado contemporaneo de estabelecer politicas publicas
voltadas ao desenvolvimento pode ser sustentada também pela vinculagdo dos
poderes plblicos aos direitos fundamentais.®> Nesse sentido Clémerson Merlin
Cléve afirma que “a vinculagdo dos poderes plblicos aos direitos fundamentais
(dimensao objetiva) é suficiente para deles exigir a adogao de politicas voltadas
para o seu cumprimento (num horizonte de tempo, evidentemente).”%3

% Importante assinalar que desenvolvimento é decisao constitucional com forga normativa e vinculativa da
acao estatal. Nesse sentido, “as decisdes constituintes que estruturam o Estado se revelam como valo-
res, como principios ou como regras constitucionais. Faz-se necessaria uma compreensao de Constituicdo
como um conjunto de valores, principios e regras, que conformam o ordenamento juridico e a vida em
sociedade, com forga normativa e concepgao democratica. Os valores constitucionais se evidenciam no
predmbulo e nos primeiros artigos da Constituicao: a justica, a liberdade, a igualdade, a dignidade, a
seguranga, o bem comum, o desenvolvimento, a solidariedade, o pluralismo e a garantia do exercicio
dos direitos sociais e individuais. Esses fins formam o escopo da atuagao dos poderes publicos e devem
informar também as relacdes privadas. [...] Embora os valores se manifestem em termos bastante aber-
tos, fluidos, isso ndo leva a sua superfluidade. Ainda que, de inicio, ndo se possa afirmar exatamente o
que signifiguem, nem se possa retirar deles uma conduta determinada, o significado dos termos limita,
ao menos negativamente, o agir dos orgaos de soberania. Além disso, esses fins Gltimos sao traduzidos
em principios constitucionais, que definem a acéo ou o juizo. Gustavo Zagrebelsky afirma que o principio
orienta normativamente a agdo ou o juizo, sendo seu critério de validade, exigindo um célculo de adequa-
a0 que torna a acao ou o juizo previsiveis, ao menos em sua dire¢do enunciados normativos, e embora
apresentem uma textura aberta, nao permitem o arbitrio do intérprete, que esta vinculado a vontades —
da Constituicao, do constituinte — preexistentes reveladas pelos valores. [...] A eleicdo de valores pelo
constituinte, e sua eventual concretizagdo por principios densificadores e regras, nao deve ser ignorada
sob pena de a atuacao do leitor e aplicador da Constituicao esvair-se... Os valores constitucionais se
condensam em principios num sentido especifico, apresentando um feixe de possibilidades e excluindo
determinados meios. Valores e principios atuam de maneira distinta na efetivagdo do Direito. Enquanto
os valores servem como baliza para a interpretagao de uma norma e para o desenvolvimento legislativo,
os principios estao ao alcance do legislador e do juiz, se inexiste regra especifica. Ao legislador cabe a
conversao do valor em uma norma, a “proje¢ao normativa”, com ampla margem de liberdade; ao juiz, resta
apenas a eficacia interpretativa dos valores positivados. No entanto, em relagao aos principios, o leque de
opcoes do legislador € reduzido, pois as regras que podem ser abarcadas pela projecao normativa estao
delineadas (mas nao predeterminadas) pelo significado do enunciado principiolégico. O juiz pode acessar
diretamente o principio, projetando-o normativamente, quando nao ha desenvolvimento legislativo que
apresente uma regra para o caso em apreciacao” (SALGADO, 2010).

61 “0 que ha em comum em todas as politicas plblicas € o processo politico de escolha de prioridades para
0 governo, tanto em termos de finalidades como em termos de procedimentos, e tal ja vem condicionado
pelos objetivos constitucionais postos ao Estado Democratico de Direito. As fungdes pulblicas estdo,
todas elas, condicionadas pelo cumprimento destes objetivos, ficando sua discricionariedade desenhada
por tais conteGdos. Ou seja, formulagdo e execugdo das politicas plblicas vém ndo apenas sujeitas ao
controle de sua regularidade formal, como também de sua destinacao adequada ao cumprimento dos fins
do Estado” (STRECK, 2013, p. 149). Ver, ainda: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2015.

62 ARGUELHES; LIMA, 2017; RECK; BITENCOURT, 2016; SARLET; ZOCKUN, 2016.

63 CLEVE, 2011, p. 105.
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E nessa perspectiva, cabe destacar que o desenvolvimento a que se refere
o artigo 32 da Constituicdo Federal esta intrinsecamente ligado a prestacao de
servicos pulblicos, os quais, em larga escala, estao sendo prestados de forma
contratualizada no pais.®

A Constituicao Federal assegura o direito ao desenvolvimento em diferen-
tes espacgos juridico-normativos. Desde o Preambulo estabelece que o Estado
Brasileiro € destinado a assegurar o desenvolvimento, a igualdade dentro de uma
sociedade fraterna.®®

Prioriza a dignidade da pessoa humana quando trata dos fundamentos da
Republica brasileira®® e pauta como objetivo do Brasil a construcdo de uma socie-
dade livre, justa e solidaria, com garantia de desenvolvimento nacional, de modo
a erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais e promover o bem de todos.’

0O texto constitucional, ao definir as competéncias das entidades da federagao,
determina para a Uniao a elaboragao de planos nacionais e regionais para o desen-
volvimento econdmico e social®® e também estabelece como competéncia comum a
todas as unidades federativas o combate a pobreza e a integracdo social.®® Autoriza

% Tratando de servigos pulblicos como mecanismo de desenvolvimento social, Adriana da Costa Ricardo
Schier afirma que a devida prestagdo dos servigcos pulblicos permite a sociedade alcangar niveis de
desenvolvimento muito mais abrangentes do que a simples diminui¢do da pobreza, representando niveis
de bem-estar mais elevados (SCHIER, 2011, p. 293).

65 PREAMBULO. Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (grifos nossos)

% Art. 12 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;

Il - a cidadania

Ill - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;
V - o pluralismo politico. (grifos nossos)

87 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao. (grifos nossos)

%8 Art. 21. Compete a Unido:

IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagao do territorio e de desenvolvimento eco-
noémico e social. (grifos N0ssos)

89 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos
setores desfavorecidos. (grifos nossos)
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a Uniao a articular-se dentro de um mesmo complexo geoecondmico e social para
promover desenvolvimento.”

Mesmo quando a Constituicao Federal trata da Ordem EconOmica, disciplina
a nocao de existéncia digna, justica social e reducao de desigualdades regionais
e sociais.™

Inclusive a atuacao do Estado como agente normativo e regulador das ativi-
dades econdmicas sera regida, segundo a Constituicdo, por diretrizes de desen-
volvimento nacional equilibrado, orientadoras de planos nacionais e regionais de
desenvolvimento.™

A Constituicao promove o Direito ao Desenvolvimento em diferentes aspec-
tos, incentivando turismo, politica de desenvolvimento urbano, sistema financeiro
nacional, ordem social, salde, educacao, pesquisa cientifica e até mercado inter-
no, que se orientarao segundo a proposta de desenvolvimento cultural, social e
econdmico.”

70 Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua acdo em um mesmo complexo geoeco-
ndmico e social, visando a seu desenvolvimento e a reducdo das desigualdades regionais. (grifos nossos)
7t Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:
VIl - redugédo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo Gnico. E assegurado atodos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (grifos nossos)

72 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da
lei, as funcdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pUblico e
indicativo para o setor privado.

§1% A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o
qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
§29 A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo. (grifos nossos)

73 Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverdo e incentivardo o turismo
como fator de desenvolvimento social e econémico.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretri-
zes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungcdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado
do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as coo-
perativas de crédito, sera regulado por leis complementares que disporao, inclusive, sobre a participacao
do capital estrangeiro nas instituicoes que o integram.

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais.

Art. 196. A sadde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes
€ Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com
a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cien-
tifica e tecnologica e a inovagao.
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E no plano infraconstitucional e especificamente no ambiente das licitacoes

e contratos, a Lei n2 8.666/93 em seu artigo 32 estabelece como uma das premis-
sas da licitacao e do contrato o Direito ao Desenvolvimento sustentavel.”

Analisando a proposta de desenvolvimento sustentavel, Juarez Freitas rati-

fica a importancia da sustentabilidade como um principio de muitas dimensoes,
tendo carater social, ético, ambiental, econdmico e juridico-politico.”

74

75

§12 A pesquisa cientifica basica e tecnoldgica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o
bem plblico e o progresso da ciéncia, tecnologia e inovagao

§22 A pesquisa tecnoldgica voltar-se-a preponderantemente para a solugdo dos problemas brasileiros e
para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desen-
volvimento cultural e sécio-econémico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnologica do Pais, nos
termos de lei federal.

Paréagrafo Gnico. O Estado estimulara a formagao e o fortalecimento da inovagao nas empresas, bem como
nos demais entes, pablicos ou privados, a constituicdo e a manutengado de parques e polos tecnologicos
e de demais ambientes promotores da inovacao, a atuagao dos inventores independentes e a criacao,
absorcao, difusao e transferéncia de tecnologia.

Art. 219-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao firmar instrumentos de coope-
ragéo com 6rgaos e entidades plblicos e com entidades privadas, inclusive para o compartilhamento de
recursos humanos especializados e capacidade instalada, para a execugao de projetos de pesquisa, de
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de inovagao, mediante contrapartida financeira ou nao financei-
ra assumida pelo ente beneficiario, na forma da lei.

Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (SNCTI) sera organizado em regime de
colaboracéo entre entes, tanto publicos quanto privados, com vistas a promover o desenvolvimento cien-
tifico e tecnologico e a inovagdo. (grifos nossos)

Art. 32, 85 2 Nos processos de licitagdo previstos no caput, podera ser estabelecido margem de preferén-
cia para produtos manufaturados e para servicos nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras.
§6° A margem de preferéncia de que trata o §5° sera estabelecida com base em estudos revistos perio-
dicamente, em prazo nao superior a 5 (cinco) anos, que levem em consideragao:

| - geragao de emprego e renda;

Il - efeito na arrecadacao de tributos federais, estaduais e municipais;

Il - desenvolvimento e inovagao tecnoldgica realizados no Pais;

IV - custo adicional dos produtos e servigos; e

V - em suas revisoes, analise retrospectiva de resultados.

8§79 Para os produtos manufaturados e servicos nacionais resultantes de desenvolvimento e inovacao
tecnoldgica realizados no Pais, podera ser estabelecido margem de preferéncia adicional aquela prevista
no §5°.

8§82 As margens de preferéncia por produto, servico, grupo de produtos ou grupo de servigos, a que se
referem os §852 e 79, serao definidas pelo Poder Executivo federal, ndo podendo a soma delas ultrapas-
sar o montante de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o prego dos produtos manufaturados e servigcos
estrangeiros.

§92 As disposicoes contidas nos §8§52 e 72 deste artigo ndo se aplicam aos bens e aos servicos cuja
capacidade de produgao ou prestacao no Pais seja inferior:

| - a quantidade a ser adquirida ou contratada; ou

Il - ao quantitativo fixado com fundamento no §7¢ do art. 23 desta Lei, quando for o caso.

§10. A margem de preferéncia a que se refere o §52 podera ser estendida, total ou parcialmente, aos bens
e servigos originarios dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul - Mercosul.

FREITAS, 2011, p. 85-112. No mesmo sentido esta Daniel Ferreira, que ao tratar do desenvolvimento
como finalidade publica da licitagao e do contrato afirma que “nao se pode olvidar que o desenvolvimento
nacional configura direito fundamental consagrado na Constituicdo de 1988 sendo de se afirmar o mesmo
em relagao ao dever estatal de impulsionar esse processo por meio de estimulos positivos ao coopera-
tivismo, ao associativismo, @ micro e a pequena empresa e a participacdo do empresariado em geral
voluntariamente engajado a causa da sustentabilidade” (FERREIRA, 2012, p. 64).
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Menciona também o choque entre o novo paradigma da sustentabilidade e
0 “paradigma da insaciabilidade patologica” e problematiza sobre até que ponto
pode ser considerado o desenvolvimento sem levar em conta os direitos funda-
mentais dos cidadaos.

O autor menciona o instituto da sustentabilidade multidimensional e a agen-
da de sustentabilidade, que visam garantir um Estado sustentavel duradouro com
a maxima qualidade possivel, para as presentes e futuras geragoes, equilibrando
desenvolvimento e sustentabilidade em todos 0s aspectos que permeiam essa
relagao.

Dessa forma, o autor aborda o valor constitucional do principio da sustenta-
bilidade pluridimensional, afirmando que tal conceito nao leva em consideragao
um mero desenvolvimento sustentavel, mas a necessidade da reunido de uma
série de pressupostos para a sua constituicao e aponta como parametros de
sustentabilidade as estratégias antecipatorias sobre os principios de prevencao e
precaugao, com o objetivo de um desenvolvimento equilibrado.

O autor afirma que as licitagdes tém papel importante na promogao da sus-
tentabilidade, destacando a relevancia da tomada de decisdoes em relacao a me-
didas de precaugdo em zonas de riscos, e associando a decisdo sustentavel a
regulacao estatal e a aplicabilidade das medidas da agenda da sustentabilidade.”™

A insercao pela Lei n? 12.349/2010 da obrigagao de promogao do desenvol-
vimento sustentavel na Lei n? 8.666/93, na visao de Edgar Guimaraes, permite
nao so6 que a Administragao Pdblica regule a transagao comercial com o particular,
mas de modo mais amplo realize a concretizagdo de politicas pUblicas com refle-
X0S para toda sociedade.”

O autor prossegue enfatizando que outra forma de promog¢ao do desenvol-
vimento sustentavel através das licitagbes ocorre na fase de planejamento do
processo prévio a contratacao, pois neste momento se analisa o melhor meio
de cumprir o que determina o disposto no artigo 32 da Lei n? 8.666/93. O ob-
jetivo desta analise é evitar que o Poder PUblico contrate fornecedores que nao
correspondam aos objetivos tracados pelas politicas pUblicas definidas para de-
terminada area ou objeto. Dessa forma, sugere o autor que as fases de controle

76 Abordando o aspecto das compras realizadas pelo Poder Piblico, o autor menciona que a alteragao na
Lei n? 12.349/2010 que modificou o artigo 32 da Lei n® 8.666,/1993, representa um dos pilares para o
ideal de sustentabilidade a ser atingido pelo Poder Plblico: “a obrigatoriedade de licitacdes sustentéaveis,
em todas as esferas administrativas, isto €, cumpre partir para a implementacao imediata das licitagoes
sustentaveis, com a adogao de critérios objetivos, impessoais e fundamentados de sustentabilidade para
avaliar e classificar as propostas, em todos 0s certames, com novo conceito de proposta vantajosa. A
obrigatoriedade decorre da aplicagdo direta do principio em tela, tese facilitada ap6s a sua recente expli-
citacao, que alterou o artigo 32 da Lei de Licitagdoes” (FREITAS, 2011, p. 85-112).

7 GUIMARAES; FRANCO, 2015.
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e planejamento no ambito das licitagbes devam caminhar juntas, sob pena de
responsabilizagao do administrador.”®

Embora nado seja a sua (nica dimensao, a nogao de desenvolvimento também
esta diretamente relacionada a ordem econdmica na Constituicdo. Eros Roberto
Grau sobre o assunto afirma a soberania econdmica nacional como instrumento
para a realizagao do fim de assegurar a todos existéncia digna.” Como o objetivo
particular a ser alcancado & definir politicas pulblicas voltadas ao desenvolvimento
do pais, os contratos administrativos apresentam-se como meio adequado ao
atingimento do interesse publico.

Na medida em que o Direito ao Desenvolvimento € uma importante premissa
axiologica e epistemoldgica da Constituicao Brasileira, é perfeitamente defensavel
gue se possa sustentd-lo como elemento estruturador da acao administrativa,
sem contudo desconsiderar a relevancia de principios do regime juridico adminis-
trativo que igualmente fornecem parametro justificador do modelo proposto, como
razoabilidade, proporcionalidade e seguranca juridica.

Assim, ao se buscar um fundamento de legitimidade constitucional para
sustentar um principio de preferéncia do consenso sobre a autoridade nos contra-
tos administrativos se encontra o Direito ao Desenvolvimento e 0s principios da
razoabilidade, proporcionalidade, seguranca juridica e boa-fé.

E como tal ha um alinhamento especial com a proposta de contrato ad-
ministrativo como instrumento de desenvolvimento. Se contratos administrativos
de longa ou de curta duracao sao instrumentos de governo que proporcionam
desenvolvimento, ha possibilidade hermenéutica de se afirmar a preferéncia do
consenso sobre a unilateralidade, especialmente considerando a contratualizagao
administrativa na prestagao de servigos puablicos.

O planejamento da acao estatal para viabilizar desenvolvimento, com agoes
consertadas para formulagao e implantacao de politicas pUblicas®® encontra espa-
¢o na loégica de governo por contratos.

Parcerias entre o Estado e 0s entes privados sao realizadas levando-se em
consideracao a opgao do Estado pela contratualizagdo em substituicdo a subordi-
nagao. O fundamento de legitimidade é o Direito ao Desenvolvimento.

78 Todavia, ha entendimentos dissonantes. Para Diogo Rais “a questdao do desenvolvimento sustentavel
representa uma grande excecao a toda logica licitatdria, um grande motivo para mitigar ou anular qualquer
um dos elementos do sistema licitatorio, isto €, em nome da respeitavel “promogao do desenvolvimento
nacional sustentavel” estaria o Estado autorizado a abrandar as finalidades classicas das licitagdes puabli-
cas a ponto de transmuta-la em qualquer coisa, menos em um processo licitatorio (RAIS, 2012).

® GRAU, 2012, p. 232.

8 “No modelo de Estado social, o governo ndo pode se limitar a gerenciar fatos conjunturais. A Constituicao
impoe o planejamento das agoes futuras, por meio da formulacdo de politicas a serem implementadas
a médio e a longo prazo. Para a execugao destas, pressupdese uma racionalizagao técnica dos recursos
disponiveis, que levem em conta, globalmente, os objetivos e programas sociais tracados pelo constituinte”
(HACHEM, 2013, p. 163).
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A tendéncia na contemporaneidade é a utilizacao do contrato como instru-
mento de desenvolvimento cultural, econdmico e social. Thiago Marrara aponta
que diante da escassez de recursos o Estado é compelido a agir estrategicamen-
te, planejando o futuro.8* Contratos de longa duragao sao, na contemporaneidade,
forte instrumento de planejamento e, por conseguinte, fomentadores e promoto-
res de desenvolvimento.

Porém, ainda que se trate de uma tendéncia, é forgcoso afirmar que nao
ha na Constituicao Federal um critério de eleicao para a prestagao dos servigcos
pUblicos por ato ou por contrato. E de fato talvez ndo seja necessario. O Estado
ird realizar opgOes pela via do ato ou do contrato,® que todavia serdao opgoes
de negociagdo, especialmente considerando a loégica de modulos convencionais
anteriormente exposta.

Ha uma efetiva compatibilidade do contrato como instrumento de desenvolvi-
mento com o modelo de Administragao Plblica paritaria e relacional. O consenso
passa a ser o modo de atuacao preferencial do Estado, o que indiretamente am-
plia 0 ambito negocial da Administracao Plblica e favorece a opgao pelo contrato.

Ou seja, no ambiente interno do contrato a Administragao Plblica busca a
negociacao. Se o consenso nao for possivel, o Poder Plblico maneja prerrogativas
como ultima ratio para salvaguardar o interesse publico. Nao se trata de poder es-
truturalmente alocado no contrato, mas da condigao de autoridade que se impoe
porque a Administracao PUblica precisa preservar o interesse pablico. As prerroga-
tivas sao exteriores ao contrato e relacionadas diretamente ao interesse publico,
como em qualquer outra circunstancia da Administragao Pablica.

0O que se pretende é a discussao de uma nova raiz dogmatica para o con-
trato, especialmente considerando que quando a Administracao Plblica opta pelo
contrato esta optando pelo consenso e nao pela autoridade, adotando um princi-
pio da preferéncia ao consenso.

E aparece estruturalmente na relagao juridica Estado-Sociedade, o principio
da Colaboragao, como elemento estruturador dos relacionamentos pablico-priva-
dos e definidor dos novos arranjos de interesse pulblico. Esse é o espaco da
Administragcao Pdblica relacional.

A preferéncia para a contratualizagdo na prestacao de servigos pulblicos é
muito acentuada e integrante da realidade atual, e a colaboragao com o privado
passa a ser parte da rotina administrativa. E perceptivel a ampliacdo das bases
de colaboragao na relagao juridica contratual e a maior vinculagao das partes ao
negocio juridico, 0 que gera mais seguranga juridica ao contrato.

8. MARRARA, 2011, p. 10.

82 Tanto no artigo 175 quanto no 22 da Constituicao Federal ndo ha um critério definido para a prestacao do
servigo plblico, podendo o Estado adotar tanto a forma de ato quanto de contrato, tanto de autorizacao
quanto de concessao.
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Esse € um dos motivos da preferéncia para o negdcio ao invés da autoridade.
Esse é o novo Direito Administrativo.8® Uma teoria de mudancga contratual e de
necessidade de novos pactos sobretudo nos contratos de longa duragao, mas que
atinge também os contratos de curta duracao, em que 0 consenso se apresenta
mais apto para o jogo contratual do que a autoridade e os contratos administrati-
vos demonstram capacidade de aprendizagem para a solugdo dos pontos sensi-
veis e dificeis da execucao.

A contemporaneidade exige o enfrentamento da qualificagdo do contrato
administrativo. Para ser contrato administrativo ndo necessariamente € indispen-
savel o regime da autoridade. O que qualifica um contrato administrativo é a pres-
tacdo de servicos publicos ou de atividades de relevancia para o interesse pablico.
A autoridade & um dos aspectos do regime administrativo do contrato mas este
ndo se esgota na autoridade. A exorbitancia ndo é contrato, esta fora dele.

Ha tipos de contratos que, pela sua natureza em termos funcionais, nao
aceitam a autoridade. Maria Joao Estorninho defende o fim da diferenca entre
contrato administrativo e de administragao, no que &€ acompanhada por Alexandra
Leitdo.8* Ao se aceitar o discurso de que s ha contrato administrativo porque ha
prerrogativas a perspectiva é reducionista, num regime de uma s6 dimensao. E o
contrato pode possuir outras dimensoes, como a de declaragao negocial de direito
publico.®

A inadequacao do atual modelo e a necessidade de resubstancializagao
do regime de prerrogativas, abstrato e permanente, por um “ambiente exorbi-
tante”, concreto e casuistico, pressupdoe uma dimensao cultural e ideologica. A
Administracao Piblica quando contrata traz para o contrato sua forga e ao mesmo
tempo o contrato a mitiga. A desconstrugdo da teoria classica do contrato admi-
nistrativo parte dessa premissa.

Assim, afirma-se como proposta a necessidade de revisdo doutrinaria do
instituto dos contratos administrativos, em especial a caracteristica da autoridade
representada nas prerrogativas plblicas, ante as transformagoes porque passa
a Administragcao Publica contemporanea, buscando analisar as possibilidades de
aplicagdo da negociagao das clausulas contratuais em substituicdo a imposicao
unilateral delas.®®

8 Sobre as transformagdes do Direito Administrativo no século XXI, ver: CORREIA, 2016; BITENCOURT NETO,
2017.

84 LEITAO, 2002, p. 32.

8 Nao se pode deixar de considerar que o aumento de complexidade contratual acarreta desafios para a
gestao publica, especialmente relacionados ao modo de gestao e ao controle sobre os negbcios publicos,
assim como um certo déficit democratico na tomada de decisdo administrativa, embora este ndo seja o
tema enfrentado neste estudo.

8 Sobre o0 assunto Pedro Miguel Matias Pereira afirma que “tal como qualquer contrato, também o contrato
plblico tem, na sua base, um encontro de vontades, o que pressupde uma liberdade dos contraentes
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O que se propde é uma condicao de autoridade subsidiaria a uma postura
negocial prévia. E, por dbvio, deve-se buscar estabelecer quais as situacdes em
gue a condicao de potestade plblica deve necessariamente ser invocada para a
definicao do interesse plblico no caso concreto.

A realidade em construcao necessita do estabelecimento objetivo de que
parametros esse novo modelo de gestao administrativa, negocial, se coloca.
Quais sdo suas estruturas e fundamentos e como se da a relacdo com o espaco
privado de negociacao. E a sequéncia logica passa pela afirmacao de que o regime
exorbitante nao é o eixo estruturante da relagao contratual administrativa.

Neste ponto, a sintese € o contrato administrativo como categoria do direito,
num modelo de reposicionamento das prerrogativas, focado na relagao juridica,
voltado a uma Administragao distributiva, que se orienta por uma proposta de
funcao ordenadora e nao parte da premissa da autoridade como condicao do
negocio juridico.®”

Segundo Gustavo Justino de Oliveira, a nova contratualizagcao passa por um
processo que compreende privilégio da cultura do didlogo entre parceiro pablico e
privado, maior atengao a negociagoes preliminares, troca de concessoes matuas,
reducao da imposicao unilateral e proporcional aumento da interacao entre os
parceiros, maior interdependéncia entre as prestagoes do parceiro pUblico e do
parceiro privado.s8

E um equivoco pensar que a proposta do consensualismo pressupde uma
alteracao do vinculo contratual que pode vir a colocar a Administracao PuUblica
em subordinagao a interesses particulares.®® As prerrogativas fazem parte de um
regime juridico especial dos contratos administrativos (ainda que se sustente que
nao deva ser um regime geral) e sao garantia do interesse pUblico e da satisfacao
dos direitos fundamentais.

A filtragem dos poderes unilaterais da Administracao PUblica realizada pelo
consensualismo nao pressupde a substituicao integral das prerrogativas, mas
permite um reposicionamento, possibilitando aplicagao subsidiaria. Em outras pa-
lavras, a reestruturacao pretendida mantém intacta a condicao da Administracao

em assumir ou ndo uma relagdo juridica contratual, tendo assim, ao contrario do acto administrativo,
um carater voluntario. Ou seja, e ao invés do que acontece quando langca mao do acto administrativo, a
Administragao Publica negoceia a sua actuacdo em vez de ditar o direito para o caso concreto, e é assim
que se caracteriza o government by contract” (PEREIRA, 2011, p. 15; grifos nossos).

87 Avisao da fungao ordenadora proposta por Carlos Ari Sundfeld quando trata do Poder de Policia conforma-
se perfeitamente com a visdo de uma Administragdo PUblica paritaria e distributiva, como ja apontado
(SUNDFELD, 1997, p. 9-27 e 3852).

8 QOLIVEIRA, 2005, p. 569.

8 No Brasil essa discussao ja se apresentava no Codigo Civil de 2002. Alice Gonzales Borges assinala que
o Cadigo Civil reflete as tendéncias contraditorias da atualidade, com a interpenetracéo do publico e do
privado, com adocao de novas tipologias contratuais, em que as novas regras aproximam a concepcao
contratual de 2002 com as peculiaridades do contrato administrativo (BORGES, 2005).
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Plblica de exercicio de poderes unilaterais para a protecdo do interesse publico,
mas estabelece requisitos para sua utilizagao, ainda que subsidiaria.

Na aplicagao do modelo proposto assume importancia a ampliagao democra-
tica do processo de tomada de decisdo administrativa, assim como uma necesséa-
ria estruturacao de um sistema regulatorio eficiente sobre as relacdes negociais
administrativas.
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