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A Administragcao Publica tem por finalidade a satisfagdo e efetivagao dos interesses publicos, os quais
se encontram estampados no ordenamento juridico e devem ser desidério da atuagao administrativa.’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aborda que para a Administragédo Publica, “a vontade decorre da lei que
fixa a finalidade a ser perseguida pelo administrador”.2

Ja Luiz Alberto Blanchet assevera, em sintese, que a Administracdo Publica é a “atividade de

gerenciamento dos interesses publicos, o que deve operar-se de acordo com as normas e principios do

Direito Administrativo”.3

Em seguida, o autor discorre acerca da finalidade Administragao Publica, que:

compreende as atividades de carater decisério e executoérios destinadas ao atendimento direto, imediato e
concreto das necessidades publicas. Necessario alertar que o vocabulo ‘necessidade’ abrange toda e qualquer situagéo,
cujo atendimento seja do interesse publico, partindo da simples utilidade, passando pela necessidade propriamente dita,

e chegando até a urgéncia.*

Marcello Caetano lembra que, no exercicio da finalidade publica, a Administracdo Publica age como
dona, como representante do interesse pl]b|iCO.5

A titulo ilustrativo, vale apontar que o conceito de Administragdo Publica revela-se de grande
dificuldade para a precisdo de seu conceito. Inclusive, Odete Medauar aduz que “diz-se mesmo que a
Administracdo se deixa descrever, mas ndo se deixa definir, sobretudo ante sua complexidade e o carater

multiforme de suas atuag(")es”.6

Indissociavelmente para a assimilagdo da definicdo anterior, forgcoso recordar do conceito de
interesse publico.”

A classica licdo de Renato Alessi, citada por Celso Anténio Bandeira de Mello,8 pondera a existéncia
do interesse publico propriamente dito, ou interesse publico primario, e o interesse publico secundario.



O interesse publico primario corresponde ao resultado do conjunto de interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerado em sua qualidade de membros da sociedade, ja o interesse publico

secundario representa o interesse do Estado como sujeito em si.®

Observadas essas diretrizes preambulares, salienta-se que a Administracdo Publica, a fim de
alcancar a finalidade publica colimada, ndo dispde de auto-suficiéncia. Nao consegue individualmente efetuar
todos os atos necessarios para a consecucao e efetivagdo dos interesses publicos primarios.

Por isso, resta indispensavel que a Administragdo Publica firme ajustes com terceiros, para buscar
junto a estes a contribuigdo necessaria para o alcance de seus desideratos. 10

Do contrario, a Administracdo Publica restaria insuficiente para os escopos almejados ou ainda
necessitaria de uma galopante estrutura, o que per si, nos tempos modernos, consubstanciaria uma afronta
principalmente aos principios da eficiéncia e da moralidade.

Fala-se em afronta aos principios da eficiéncia e da moralidade, uma vez que experiéncias em
pequena escala de um agigantamento por parte do Estado ja demonstraram resultados insatisfatérios ao
interesse publico.

Sobre a importancia dos ajustes entre a Administragdo Publica e terceiros, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro comenta que:

(...) a parceria serve ao objetivo de diminuicdo do tamanho do aparelhamento do Estado, na medida em que
delega ao setor privado algumas atividades que hoje sdo desempenhadas pela Administragdo, com a conseqliente
extingdo ou diminuigao de 6rgdos publicos e entidades da administragao indireta, e diminuigdo do quadro de servidores;
serve também ao objetivo de fomento a iniciativa privada, quando seja deficiente, de modo a ajuda-la no desempenho de
atividades de interesse publico; e serve ao objetivo de eficiéncia, porque introduz, ao lado da forma tradicional de
atuacdo da Administragdo Publica burocratica, outros procedimentos que, pelo menos teoricamente (segundo os

idealizadores da Reforma), seriam mais adequados a esse fim de eficiéncia. 1-12

Por conseguinte, a pragmaticidade da contratualizacdo por meio das rela¢cdes negociais da

Administragcao Publica, ou também chamadas neste estudo simplesmente de ajustes ou parcerias, '3 mostra-
se impreterivel para a gestao de qualquer Estado.

Face a tal importancia, o assunto tem sido constantemente debatido e estudado na seara do Direito

Administrativo para exame de suas perspectivas.14 Apesar do referido embate ser ainda recente no Brasil,
visualiza-se por uma breve incursdo na doutrina estrangeira a existéncia de diversos doutrinadores tratando
dessa questao, por ser de fundamental importancia para conformagao das relagdes negociais existentes.

Toda essa preocupagao dos estudiosos com o tema supra transluz a relevancia do debate desse
tema para reflexdes e quica novos paradigmas para a contratualizagdo administrativa, bem como para o
aprimoramento do Estado Democratico.

NOGCOES GERAIS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

No inicio do século XX, a doutrina francesa entendia pela nao existéncia de contratos administrativos,
visto que o contrato impdée, no minimo, a bilateralidade entre duas partes, isso sem falar das demais
caracteristicas e elementos.

Os estudiosos doutrora compreendiam que a Administragdo Publica exarava atos administrativos
unilaterais, sem a necessidade de uma bilateralidade ou acordo de vontade para a projegao dos resultados



cotejados.

Nessa esteira, os atos emitidos pela Administracdo ndo se enquadravam com a figura classica de

contrato, que se define, segundo Clévis Bevildqua, como “o acordo de vontades para o fim de adquirir,

modificar ou extinguir direitos. Esse acordo contratual entre duas ou mais pessoas produz efeitos juridicos”.15

Posteriormente, apos longas reflexdes, 16 chegou-se a concluséo de o contrato administrativo ser um
aparato plenamente possivel no mundo juridico, no entanto com diversas peculiaridades e compatibilizagdes
ante o contrato usualmente praticado no direito privado.

A diferenca enfatizada nos contratos administrativos, que tem pontos divergentes dos demais
contratos, refere-se ao regime juridico aplicavel.

O regime juridico aplicavel diferencia-se em fungdo da finalidade publica perquirida pelo contrato
administrativo, o que determina a impossibilidade de a Administragdo Publica restar em pé de igualdade
perante terceiros. Via de conseqiiéncia, fica delineada a clara relagdo de verticalidade entre as partes e a
inexisténcia de igualdade entre elas.

Por causa do regime juridico de direito pL’Jinco,17 o terceiro firma um ajuste com clausulas pré-
definidas, também comumente chamado de contrato de adeséo, no qual inexiste a factibilidade de discussao

de clausulas contratuais ou quica de tratativas a fim de efetuar a retificagao de alguma diretriz contratual. 18

Ademais, destaca-se que enquanto nos contratos de direito privado prevalecem, a rigor, em todas as
circunstancias, a vontade das partes, nos contratos administrativos existem situagbes em que n&o ha
necessidade da aquiescéncia do contratado (terceiro), pois o elemento volitivo no exercicio da fungéo

administrativa figura-se como superior & mera deliberagcéo de aceitar ou nao.1®

Postas essas breves nog¢des do contrato administrativo, verifica-se a diferenga conceitual entre este e
o contrato de direito privado. Para demonstrar tais distingbes, recorre-se a definicdo do contrato
administrativo de Roberto Dromi:

La caracterizacion del contrato de la Administracion resulta: a) del objeto del contrato, es decir, las obras y los
servicios publicos cuya realizaciéon y prestacion constituyen precisamente los fines de la Administracion; b) de la
participacion de un érgano estatal o ente no estatal en ejercicio de la funcion administrativa, y c) de las prerrogativas
especiales de la Administracion en orden su interpretacion, modificacion y resolucion. (...)

Conceptualmente entendemos que contrato administrativo es toda declaracion bilateral o de voluntad comun,
productora de efectos juridicos entre dos personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa.2°

Tendo em vista o requisito do exercicio da fungdo administrativa, Margal Justen Filho frisa que é
possivel a feitura de contrato administrativo em que nao participe o Estado propriamente dito. Segundo o

autor, “o fundamental reside ndo na identidade da parte, mas na qualidade juridica em que ela atua. E

evidente que a esmagadora maioria dos contratos administrativos é praticada pelo Estado”.2!

De acordo com a inteleccdo da definicido de contrato administrativo, verifica-se a caracteristica dita
como prerrogativa da Administracdo. Esta se deve, pois a Administragao Publica, em razdo de seu mister,
necessita transparecer e aplicar a verticalidade na relagdo com os seus contratados por intermédio das suas
prerrogativas e sujei¢cdes, que sdo benesses juridicas que aspiram ao interesse publico .

Os ditos beneficios encartam as chamadas clausulas exorbitantes.2? Estas, por sua vez, demonstram
a relacdo de desigualdade entre as partes, pois, como ja alertado, quem figura como exercente da fungéo



administrativa num contrato administrativo figura como parte superior ao outro.

Segundo expde Roberto Dromi, a origem dessa diferenciagéo

tiene su origen en la desigualdad de propdsitos perseguidos por las partes en el contrato, pues al fin econémico
privado se opone y antepone um fin publico o necesidad publica colectiva que puede afectar su ejecucion.23

Um dos exemplos mais notorios de aplicagdo das clausulas exorbitantes é a faculdade de ela impor
modificagdes unilaterais no ajuste, o que se denomina de jus variandi ou mutabilidade do contrato
administrativo e é considerada como a marca mais acentuada da contratualizagdo administrativa.

Inclusive, no sentido de que o jus variandi configurar-se como a maior singularidade do contrato
administrativo, Eduardo Garcia de Enterria e Tomaz-Ramén Fernandez asseveram:

o chamado jus variandi ou o poder de modificagdo unilateral do objeto do contrato € a mais notéria das
singularidades do contrato administrativo enquanto que aponta diretamente a um dos pressupostos basicos do instituto

contratual — pacta sunt servanda, contractus lex inter partes.?*

Essas breves nocgdes de contrato administrativo eram encaradas como dogmas. Contudo,
hodiernamente, com a evolugdo da sociedade e, conseqlientemente, da interpretacao jurl'dica,25 ha uma
nova concepgao dos contratos administrativos, a qual prega por uma maior equiparag¢ao de igualdade entre o
contratado e a Administracédo Publica.

A impossibilidade de suportabilidade por partes dos terceiros de algumas clausulas exorbitantes e a
necessidade da Administracdo Publica em encontrar parceiros e colaboradores na prossecugdo dos
interesses publicos, fazem com que fortalega o consensualismo, um dos fatores mais visiveis na nova
contratualizagdo administrativa.

Entretanto, a duvida que paira é se a énfase do consensualismo acarretara o declinio ou a extirpagao
das clausulas exorbitantes, conforme se analisara no topico seguinte.

O FORTALECIMENTO DA CONSENSUALIDADE E O DECLINIO DAS CLAUSULAS
EXORBITANTES?

A mudanca de concepgao frente aos contratos administrativos ndo advém de estudos isolados, mas
decorre de uma nova ideologia entre o Estado e a Administragéo Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro enfatiza o tema com as seguintes conclusées:

N&o se quer mais o Estado prestador de servigos; quer-se o Estado que estimula, que ajuda, que subsidia a
iniciativa privada; quer-se a democratizacdo da Administragcdo Publica pela participacdo dos cidadaos nos 6rgéos de
deliberagdo e de consulta e pela colaboragédo entre publico e privado na realizagdo das atividades administrativas do
Estado; quer a diminuigdo do tamanho do Estado para que a atuacédo do particular ganhe espaco; quer-se a flexibilizagao
dos rigidos modos de atuagédo da Administragdo Publica, para permitir maior eficiéncia; quer-se a parceria entre o publico
e privado para substituir-se a Administracdo Publica dos atos unilaterais, a Administragdo Publica autoritaria,

verticalizada, hierarquizada.2®

Conforme se desprende do trecho acima colacionado, o desiderato de um maior consensualismo nas
relagdes negociais da Administragdo Publica ndo tem origem e fim somente em razdo dos contratos
administrativos, mas sim em virtude da pretensdo de melhorias para a concepgao de Estado em si.



Em sentido similar, Diogo de Figueiredo Moreira Neto esposa a necessidade de consensualidade e
da participagao para o avanco da democracia contemporémea.27

Assim, o fortalecimento do consensualismo contribui para uma maior paridade entre as partes, o que
traz uma série de beneficios para a sociedade e para a Administracdo Publica.2?

Nao se pode esquecer que o contratado deve ser tratado como um colaborador,?® e o ajuste como
um instrumento de fomento.

A sua colaboragdo esta diretamente relacionada com a execugdo avengada, uma vez que ela
contribui em ultima instancia para o interesse publico.

Ja o fomento resta visivel, visto que a imperiosidade de preparo e labor por parte do contratado
reflete-se no campo social e econdmico do Estado. O colaborador precisa de empregados, pagar tributos e
outras demais tarefas, as quais se vinculam a proporcionais beneficios ao interesse coletivo. Sob esse
prisma deve ser visualizado o contratado da Administragao Publica, e ndo somente sob o olhar cético de um
terceiro obcecado pelo lucro, que n&o se importa pelos efeitos de sua execugéo contratual.

Logo, essa aproximagdo Estado-Sociedade mostra-se imprescindivel para a identificagdo do
interesse publico. A Administragdo Publica ndo pode perquirir o interesse publico sem examinar junto a
sociedade qual é a demanda.

Frente a isso, o consensualismo recebeu ultimamente maior énfase pela participagdo da sociedade
ante a Administragdo Publica, o que advém também face ao desenvolvimento e a aplicagcdo do principio da
subsidiariedade.

Outra caracteristica atual agregadora ao dialogo da Administragéo, e consequentemente diminuidora
do autoritarismo, refere-se a busca do Estado, no mercado, pelas alternativas passiveis para dirimir as suas
seqlielas e satisfazer as suas respectivas necessidades. Ndo adianta o Estado instituir uma contratualizagéao

administrativa que seja estranha aos interesses e a possibilidade do mercado.30

A minoragao da distancia entre Estado e mercado reflete-se imprescindivel para o sucesso das
contratualizagdes administrativas, desde as regras editalicias, quando perquiriveis, até as clausulas
contratuais. Os efeitos diretos de um maior éxito vislumbram-se pela maior participagao de interessados, o
que traz, respectivamente, maior beneficio ao interesse publico.

A citada adequagdo na postura contratual torna-se de fundamental importancia para o fomento da
sociedade e da exploragao de atividades econémicas.

Para a proliferagdo desse novo agir administrativo, a Administragdo Publica deve pautar a sua acao
nos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da boa-fé, para que os seus atos sejam os mais
fidedignos da realidade de mercado e se evite a incongruéncia nas clausulas obrigacionais em face do
contratado, visto que este convive num mercado competitivo.

Nessa linha, Gustavo Justino de Oliveira sinaliza que a nova contratualizagao administrativa ora em
apreco é desenvolvida em bases negociais mais amplas se comparadas aos modelos contratuais

tradicionais, direcionando-se “(i) para uma maior paridade entre Administragdo e particular e (i) uma

reforcada interdependéncia entre as prestacbes a carga de ambas as partes”.31

Ademais, o maior didlogo e a abertura para consenso evitam condutas arbitrarias ou inapropriadas,
as quais, por vezes, tornam inviavel ou sacrificante um contrato administrativo; ndo significando dizer que a



Administracdo Publica esta renunciando aos poderes conferidos por sua posicdo singular numa
contratualizagdo administrativa.

As clausulas exorbitantes continuam sendo aplicadas, todavia a contratualizagdo em si deve ser feita
de maneira mais dindmica, ouvindo e sopesando mais o mercado e aproximando-se da sociedade.

Com isso, espera-se que diante de uma maior paridade entre a Administragao Publica e o contratado,
as clausulas exorbitantes tenham uma aplicabilidade mais razoavel e proporcional ante a esfera potestativa
do contratado.

Até porque, a contratualizagdo administrativa envolve prestagcédo e contra-prestagcdo, nenhuma parte
estd se locupletando, o que legitima uma maior transparéncia e dialogo entre Administragdo Publica,
contratante, e contratado, colaborador.

Nesse diapasao, a Administracdo Publica tende a ser mais concertada ou parité\ria,?’2 rechacando a
linha cética do autoritarismo e da verticalidade de postura.33

Por essa argumentacgdo, conclui-se que o fortalecimento do consenso e a maior paridade entre a
Administragdo Publica e os seus contratados ndo ensejam o declinio ou qui¢ca a extirpagédo das clausulas
exorbitantes, e sim determinam que as prerrogativas e as sujeigbes presentes nas clausulas exorbitantes
devem ser aplicadas de modo razoavel e com acurada ponderagao de valores.
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