Do contrato administrativo a administracao contratual

RiiA

REVISTA DE ISSN: 2526-8120
DIREITO
ADMINISTRATIVO E
INFRAESTRUTURA

) AUGUSTO NEVES DAL POZZO
Journal of Public Law and Infrastructure RICARDO MARCONDES MARTINS

Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto Universidade de Sao Paulo (Sao
Paulo, Sao Paulo, Brasil) . https://orcid.org/0000-0002-3993-0331

DOI: https://doi.org/10.48143/rdai/09.fmn
Palavras-chave: Contrato administrativo, Administracao contratual, Direito
Administrativo, Poder Pablico

Resumo

N3ao é exagero dizer que vivemos uma transformacao radical no papel que o instituto
contrato cumpre no Direito Administrativo. Desde o final da primeira metade do século
passado até os dias de hoje, a ideia de um contrato de que participe o Poder Publico
percorreu uma longa trajetéria, que vai desde a rejeicao de que o Poder Publico pudesse
travar relacoes obrigacionais com os privados (BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 681;
1967, p. 25 e ss.) até o momento atual, em que se pode falar no contrato como
instrumento para exercicio das atividades-fim da Administracao, e nao apenas como
instrumento para suas atividades-meio.

Nao € objetivo do presente texto aprofundar essa discussao complexa e polémica.
Alguns autores ja o tém feito com grande éxito (MOREIRA NETO, 2008; ALMEIDA,
2008; ESTORNINHO, 2009). Meu objetivo aqui é apenas delinear a trajetoria da ideia
de contrato de que participa a Administracao Pablica, apontando para a importancia do
instituto na construcao de uma Administracio menos autoritaria e mais consensual.
Para isso, iniciarei expondo como a doutrina enfrentou o tema da Administracao
participe da relacao contratual. Em seguida, tocarei os principais elementos
caracterizadores e darei uma nocao de contrato administrativo. Feito isso, passarei a
tratar do regime juridico desses contratos, analisando criticamente a unicidade desse
regime. No topico final, procurarei enunciar algumas manifestagoes da nova
contratualidade, em que o Poder Publico participa nao em condic¢ao sobranceira, mas
como parte da relacao obrigacional.

2. A génese da nocao de contrato administrativo

A ideia de contrato administrativo nem sempre foi pacifica na doutrina. No século
passado, importantes autores rejeitavam essa ideia alegando que tal formula continha
uma contradicao. Se a Administracao, centro da autoridade, participava da relacdao, nao
poderia haver contrato. Este pressupunha autonomia da vontade e equivaléncia entre
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partes contratantes. E o Estado-Administracao, portador do poder soberano, nem tinha
vontade, nem poderia ser nivelado a outra parte contratante. Partia-se ai da concepgao
de que, em se tirando as hipoteses de o Estado, autorizado por lei, firmar contratos
regidos pela legislacao civil (os chamados contratos privados da Administracdo), nos
demais contratos nao haveria que se falar na existéncia de um tipo peculiar de contrato
administrativo, mas sim de um ato juridico bilateral. Por essa visao, somente
poderiamos falar de contrato no nticleo da relacdo econémico-financeira.

Embora ainda hoje haja autores que mantenham essa posicao critica ao conceito
(BANDEIRA DE MELLO, 2002, p. 563), o debate restou superado a partir dos anos de
1960 do século passado, firmando-se a doutrina por entender que o instituto contrato
pertenceria a Teoria Geral do Direito e que, no ambito do Direito Administrativo, o
contrato seria revestido de certas caracteristicas peculiares, que conformariam o
contrato administrativo. As principais peculiaridades dessa espécie de contrato
corresponderia a presenca de clausulas exorbitantes (MEIRELLES, 1990, p. 191) e ao
fato de nao existir na sua origem nem a liberdade em contratar, pois a escolha do
privado seria submetida em regra ao dever de licitar, ne, propriamente uma autonomia
da vontade, pois a finalidade publica vincularia o agir da Administracao contratante (DI
PIETRO, 2008, p. 242; MEIRELLES, 1990, p. 190).

A doutrina brasileira consolidou-se em torno da tese de que os contratos
administrativos sao espécies do género contrato bilateral, tendo por objeto o
fornecimento de bens, a prestacao de servicos, a execucao de uma obra por um
particular (pessoa fisica ou juridica) ou, ainda, a alienacao de bens piblicos ou a
delegacao da prestacdo de um servigo publico ou a outorga de direito privativo de uso.

Para a formacao desse vinculo, seria necessario o atendimento de determinados
requisitos (dotacdo orcamentaria autorizagao especifica, licitacao publica), limitadores
da margem de liberdade da Administracao para contratar. Na execucao desse contrato,
haveria uma posicao de supremacia da Administracgao, caracterizada pelas chamadas
clausulas exorbitantes (ENTERRIA; FERNANDEZ, 1997, p. 692), predicadoras da
prerrogativa para unilateralmente alterar, rescindir, intervir, fiscalizar e punir o
particular. De outro lado, haveria, em favor do particular, uma reserva quanto as
chamadas clausulas economicas da avenca (preco, condicoes de pagamento,
preservacao da equivaléncia monetaria, balanco entre obrigacoes e remuneracao, etc.),
de tal sorte que estas seriam nao apenas vinculantes para a Administragao, mas
também incélumes diante das alteracoes ditadas pelo Poder Puablico ou mesmo
daquelas decorrentes de fatores imprevistos (TACITO, 1971).

Essas concepcoes foram gradualmente incorporadas pela jurisprudéncia e, depois, pelo
Direito Positivo. Vém hoje refletidas em diversos dispositivos da Lei 8.666/1993
(LGL\1993\78), dentre os quais se destacam os arts. 58, 65, 67 € 79, inciso I
(prerrogativas exorbitantes), e pelos arts. 57, § 1°, 65, inciso II, alinea d, e § 6°
(preservacao do nucleo econémico pactuado).

3. A consequéncia: contrato administrativo como fonte relativa de obrigagoes
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Ao se afastar das teorias que negavam a existéncia do contrato administrativo,
contraditoriamente a doutrina brasileira acabou por esvaziar o contrato como fonte de
obrigacado para a Administracao. Como se costumou asseverar, descaberia obrigar a
Administracao a cumprir o quanto pactuado num contrato, exigir a execucao da norma
contratual em favor do particular em muitas situagoes, porquanto nao seria possivel que
"o interesse publico ficasse vergado ao interesse particular" (BANDEIRA DE MELLO,
2002, p. 568).

Com efeito, a Teoria do Contrato Administrativo no Brasil, para consagrar o conceito,
nao refutou a tese de que a Administracao poderia igualar-se ao privado na relagcao
obrigacional. Ao contrario, tomou por pressuposto que a participacao da Administracao
numa relacao contratual nao lhe retiraria a posicao sobranceira, superior, assimétrica.
Sendo a Administracao, por definicao, tutora do interesse publico, nao poderia ela
igualar-se ao privado. Disso decorreria: (a) a auséncia de igualdade entre as partes; e
(b) as prerrogativas de intervencao unilateral nas condicoes pactuadas (subjacentes as
clausulas exorbitantes). Sendo, em qualquer hipétese, a relacao obrigacional
assimétrica, e s6 podendo a Administracao obrigar-se pela Lei, jamais poderia o
particular contratado invocar o contrato para exigir que a Administracao cumprisse o
quanto se houvera obrigado.

No século XX, o contrato administrativo aproximou-se da expropriacao diferida.

Fécil foi a difusao da concepcao de relativa desvinculacao da Administracao das
obrigacoes contratuais. O contrato administrativo, visto assim, nao seria uma
verdadeira fonte de obrigacoes para a Administracao, mas sim uma pactuagao
provisoria, sujeitando seu cumprimento a permanente analise de conveniéncia e
oportunidade pelo agente publico, compreendido como o tinico guardiao do interesse
publico (seja 14 o que isso signifique).

Mesmo para sua obrigacao de pagar e de preservar as condi¢oes econdmicas avencadas,
a fonte da obrigacao seria a lei, e nao o contrato. Malgrado a doutrina do equilibrio
econOmico e financeiro e de sua incolumidade, o grau de vinculacao das partes ao seu
respectivo plexo de obrigacoes também seria desigual: o particular, 6bvio, nao poderia
descumprir o quanto a que se obrigara; a Administracao (sempre sob o palio do
interesse publico), eventualmente, poderia esquivar-se ou postergar sua obrigacao de
pagar o preco ajustado. Comuns tornaram-se as situacoes em que o Poder Publico,
alegando insuficiéncia de recursos ou dificuldades orcamentarias, impingiu aos seus
contratados reducoes unilaterais de valor sem equivalente diminuicao de encargos,
desrespeitando sobranceiramente o proprio amago economico da avenca.

Tal assimetria mostrava-se mesmo no ambito da obrigacao de pagar (ntcleo tido como
incontroversamente obrigacional, pois que inerente ao nicleo econémico do contrato).
Bons exemplos sdao os entendimentos doutrinarios que refutavam a aplicacao da
clausula de excec¢ao do contrato nao cumprido, por muito tempo tida pela doutrina
como inaplicavel ao contrato administrativo (MEIRELLES, 1990, p. 190). Apenas com o
advento da Lei 8.666/1993 (1.G1.\1993\78) (art. 78, inciso XV) passou-se a permitir que
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o particular suspendesse a execucao de suas obrigacoes caso a Administracdo deixasse
de pagar as parcelas do prego contratado. Mesmo assim, essa possibilidade dependia da
perduracao da mora (por pelo menos 90 dias), nao sendo aplicavel a todos os contratos
administrativos, como demonstra o art. 39, paragrafo dnico, da Lei 8.987/1995
(LGI\1995\43).

E célebre episodio ocorrido h4 alguns anos. A Administracio de um grande Municipio
estava inadimplente ha meses no pagamento das tarifas pelo fornecimento de luz. A
distribuidora, amparada pela Lei, decidiu cortar o fornecimento a algumas reparticoes
administrativas. E, assim o fez, ndo sem aviso prévio. Indignado, o Prefeito foi ao
Judiciario combater a suspensao parcial do fornecimento, alegando que isso feria o
interesse publico (sempre ele), como se repartir a inadimpléncia contratual gerada pela
ma gestao municipal por lodos os usuérios do servico pablico também nao fosse ferir o
interesse publico. Naquela oportunidade, célere, o Judiciario fez lembrar a todos que
contratos com o Poder Publico, afinal de contas, ndao devem ser levados a sério!
Determinou o imediato restabelecimento do fornecimento. Nao determinou o imediato
pagamento das contas em atraso, pois isso, afinal, iria contra o interesse publico.

Em suma, durante muito tempo nossa cultura juridica sustentou que a Administracao
nao deveria estar submetida ao contrato se e quando isso contrariasse o interesse
publico. Como essa é uma diccao ductil, aberta e suscetivel de ser preenchida ao
alvedrio administrador (AZEVEDO MARQUES NETO, 2002), o contrato administrativo
transformou-se conjunto de obrigacoes vinculantes apenas do privado. Sob a influéncia
do carater autoritario da concepcao de supremacia incondicional do interesse publico,
abriu-se campo para a relacao obrigacional desigual, a partir da qual o privado deve
cumprir estritamente tudo a que se obrigou (sob o risco de sofrer severas penas
unilateralmente aplicadas), mas a Administracao cumprira o pactuado se e quando o
interesse publico (por ela revelado, também unilateralmente) permitir. Segue dai que,
entre nos, o contrato administrativo, ao longo do século passado, convolou-se numa
expropriacao de bens ou servicos, com escolha isonémica do expropriado (por licitacgao,
bem dito) e sem prévia indenizacao, mas diferida em parcelas.

4. A maldi¢ao do regime tinico

Se, de um lado, o mantra da supremacia do interesse publico levou a um esvaziamento
do carater obrigacional da Administracao, o itinerario do contrato administrativo no
Brasil padeceu de outro mal, também bastante peculiar ao nosso Direito. Aludo ao que
chamo de maldicao do regime juridico inico. Esta mazela, tenho comigo, é fruto de
uma aplicacao irrefletida do regime juridico administrativo como eixo demarcador do
campo tematico e metodoldgico desse ramo do Direito. Nao cabe aqui aprofundar as
premissas dessa critica. Basta apenas dizer que tal vezo decorre da sorna de trés
vetores: (i) o metodolégico, que tem a ver com a afirmacao metodolégica do Direito
Administrativo e da necessidade vivida no fim do século XIX para demarcar seus lindes
em relacao a outros ramos do Direito; (ii) a influéncia forte do Direito Administrativo
francés, em que a segregacao entre regime comum e administrativo é fundamental por
forca da dualidade de jurisdigao; e iii) a influéncia corporativa, das mais distintas
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origens e propositos, que sempre tende a unificar o tratamento juridico dos institutos e
a rejeitar modulacgoes e matizes de regimes.

Para mim, a questao aqui nao reside na existéncia ou nao de um regime juridico
especifico para os atos e os negdcios juridicos travados pelo Poder Publico. O problema
esta em pretender submeté-lo, em cada segmento do Direito Administrativo a um tinico
regime, a um Unico e uniforme tratamento. Essa tendéncia (seria mesmo uma maldi¢ao)
leva a doutrina a predicar um dnico regime juridico para os cargos e os empregos
publicos (rejeitando modulacoes necessarias a tao diversificadas fungoes hoje exercidas
pelos agentes publicos); a defender que o estatuto das licitacoes deve ser uno, invariavel,
nao obstante as compras governamentais serem diversificadas ao extremo; a sustentar
que as entidades da Administracao indireta devem seguir um figurino tnico,
independentemente da Constituicdo, a qual expressamente determina que a Lei é que
devera cria-los ou autorizar sua criacao em seu art. 37, inciso XIX, (o que supoe dispor
sobre seu regime juridico) ou, ainda, faz-nos dizer que os bens publicos seguem um
unico regime juridico, malgrado a discrepancia de utilidades ptblicas a que podem
Servir.

Tal unicidade é a origem de varias mazelas. Impede a modulacao de regime em virtude
da finalidade da acao administrativa. Obsta a maior eficiéncia da maquina publica.
Tende a tornar todas as relacoes de que participa o Estado relacoes de autoridade,
marcadas pelo poder extroverso, em detrimento dos direitos dos administrados.

Pois bem. Tal maldicao recai também sobre os contratos administrativos. Embora
possamos cogitar de uma enormidade de tipos distintos de contratos de que o poder
publico pode participar, nosso Direito Administrativo (aqui nao s6 a doutrina, mas
também a Lei) procura reduzir tudo a um tnico regime contratual. E, pior, inspirado
num tipo de contrato: a empreitada para obras de engenharia, molde das disposi¢oes
da Lei 8.666/1993 (LGL\1993\78). Ou seja, esteja a Administracao a contratar um
singelo fornecimento de 4gua mineral, encomendar um projeto de arquitetura, comprar
um sofisticado equipamento feito sob encomenda, contratar a constru¢ao de uma usina
hidrelétrica ou delegar um servico publico ou a prestacao de um servico social, deveria
ela se submeter a um tinico modelo de contrato, observar regras de um regime juridico
monolitico.

E nem se diga que existem ja na legislacao aberturas para regimes legais diferencados,
como as concessoes de servicos publicos (8.987/1995), os contratos de gestao com as
organizacoes sociais (Lei 9.637/1998 (L.G1.\1998\93)) ou as parcerias publico-privadas
(Lei 11.079/2004 (LLGL\2004\2877)). Tal refutacao nao calha, seja porque tais leis ndo
contemplam um regime especifico completo para esses contratos, contendo lacunas;
seja porque a doutrina sempre procurara interpretar as disposicoes especificas previstas
para esses contratos a partir do regime juridico geral, como se a Lei 8.666/1993
(LGL\1993\78) tivesse urna prevaléncia (como regime geral dos contratos
administrativos) ou, entdo, como se ela servisse de pauta hermenéutica para interpretar
o regime especial.
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Essa tendéncia, digamos, unicista e uniformizadora traz grandes maleficios ao terna dos
contratos administrativos.

Primeiro, porque faz perder a maior vantagem do instituto contrato: dispor de normas
especificas, vinculantes entre as partes numa dada relacao especifica. Normas estas,
presume-se, melhor amoldadas para aquela situacao concreta, adequadas a consecucao
de objetivos especificos. Veja-se, por exemplo, o tema da alocacao de riscos. Em cada
empreendimento alvitrado pelo poder publico, a distribuicao dos riscos entre as partes
seguird urna matriz diversa. E impossivel & Lei capturar todas as variaveis, normatizar
de forma abstrata e, ao mesmo tempo, adequada o regime de alocacdo de riscos para
todas as situacoes possiveis. No regime tinico, porém, recorre-se a certo padrao de
distribuicao de riscos, que, em diversas oportunidades, nao correspondera ao padrao
mais vantajoso para a Administracgao.

Segundo, porque o regime juridico tinico dos contratos administrativos jamais
conseguira abarcar todas as modalidades de ajustes obrigacionais que podem interessar
a Administracdo. O que nos leva a defender a importancia dos contratos
administrativos atipicos, como faz também parte da doutrina (JUSTEN FILHO, 2005,

p. 488).

No Direito Comparado é comum termos leis de contratos administrativos prevendo
uma gama bastante diversificada de contratos tipicos e cometendo a Administracao
Piblica uma margem de liberdade para adotar contratos atipicos conforme as
necessidades contingentes e especificas, devidamente justificadas. Sao exemplos as Leis
mais recentes na Espanha (Decreto Legislativo 2/2000; ver MUNAIZ, 2000) e em
Portugal (Decreto-Lei 18/2008). Note-se que nao estamos a dizer que os contratos
firmados pela Administracao Pablica nao merecam tratamento legal distinto do Direito
Civil. O fato de haver um nucleo de dispositivos do Codigo Civil (LGL\2002\400) que
(por corresponderem ao contrato como instituicao da teoria geral do Direito e nao
apenas do Direito Privado) sdo aplicaveis também aos contratos administrativos nao
elide que o Direito Publico contenha regras especificas, seja para assegurar o exercicio
das funcoes publicas dependentes do ajuste seja para conferir prote¢ao ao particular
contra a exorbitancia do uso da autoridade. Contudo, essas regras deverao corresponder
em cada distinta modalidade de contrato ao quanto necessario para adaptar o regime
obrigacional as peculiaridades da acao estatal. Nada mais.

5. As novas configuracoes da contratualidade administrativa

Marcado por essa heranca e por essas influéncias, porém, o tema do contrato
administrativo vive entre noés um curso de importantes mudancas. Primeiro, ha uma
forte tendéncia na doutrina de, superando as concepcoes autoritarias subjacentes a
supremacia absoluta do interesse ptblico (BINENBOJM, 2006; BARROSO, 20009;
SARMENTO, 2005; AVILA, 1999), apontar os riscos da teoria das clausulas
exorbitantes, especialmente quando transformadas em vetor do autoritarismo
governamental (JUSTEN FILHO, 2005, p. 480). Embora tais posi¢oes sejam
minoritarias na doutrina e, surpreendentemente, pouco acatadas na jurisprudéncia
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(que segue a desaperceber que sob o palio de defender o interesse publico, muita vez se
esté a favorecer o abuso de poder), € nitida a evolugao do tratamento do tema na
producao doutrinaria mais recente (por todos, ver SOUTO, 2004).

O contrato administrativo vive um curso de importantes mudancas.

De outro lado, assistimos na pratica da Administracao a mudancas relevantes. Ha
inegavel aumento na complexidade das relacoes contatuais de que participa o Poder
Publico. A busca por solucoes de financiamento das utilidades ptiblicas (decorréncia
menos da crise fiscal, e mais da crescente demanda pelo provimento de direitos
fundamentais) leva a uma busca de arranjos contratuais criativos e inovadores, o que
pressiona por novas formas de relacionamento contratual. O engrandecimento da
atuacao do Estado como empresario (em campos tao diversos como o fomento a
cultura, a exploracao de petroleo ou 6 desenvolvimento de pesquisas no campo da
inovacao tecnoldgica), a seu turno, torna absolutamente superados os modelos
contratuais tradicionais, impondo a necessidade de modelos mais flexiveis, adaptaveis
as multiplas circunstancias da atuacgao estatal.

Esses campos de atuacao contratual do Poder Publico, aliados a importacao de modelos
de negocio juridico do mundo privado, colocam em discussao algumas das premissas da
doutrina tradicional do contrato administrativo. A propria relacao assimétrica entre o
Poder Publico e o Privado perde forca como pressuposto do contrato administrativo
diante de contratos da parceria, contratos de consoércio ou mesmo contratos de
delegacao de servigo publico controlados por entidades reguladoras autonomas:

A contratualidade administrativa esti presente também no exercicio da autoridade
estatal.

Resulta que podemos identificar alguns elementos conformadores dessa nova
contratualidade administrativa. Algumas tendéncias ja podem ser notadas, a saber: (i)
maior deslocamento da norma da lei para o contrato, na medida em que as leis reitoras
de contratos do poder publico deleguem para o contrato a normatizacao concreta em
cada negocio juridico; (ii) maior margem de consensualidade, inclusive na estipulacao
de clausulas contratuais no ambito de uma fase pré-contratual de negociacao entre o
adjudicatario do certame prévio e o Poder Publico; (iii) introducao mais frequente de
contratos atipicos, com a multiplicacao de objetos; (iv) mais recorrente utilizacao de
contratos por desempenho, em que o particular vincula-se nao a objetos previamente
estipulados, mas a metas de desempenho, ensejadoras inclusive de remuneracao
variavel; (v) maior flexibilidade na alocacao de riscos, com deslocamento de maior
parcela de riscos para o privado e clara estipulacao da reparticao dos ganhos de
eficiéncia com o Poder Publico; (vi) flexibilizacao do regime de equilibrio econémico e
financeiro, com a limitacao de situacoes de aplicacao da teoria da imprevisao; e, por
fim, (vii) multiplicacao das hipo6teses de contratos de cooperacao.

Certo deve estar que essas tendéncias estao longe de demonstrar a superacao da
doutrina do contrato administrativo tradicional. Elas, porém, ilustram o fato de que, no
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ambito da Administracao Pablica em geral e dos contratos administrativos em
particular, podemos vislumbrar um deslocamento o eixo da autoridade para a
consensualidade. Como nos mostram autores mais descortinados, “como reflexos das
novas relacoes juspoliticas entre Estado e sociedade, a consensualidade passa a ser urna
nova forma privilegiada de administrar interesses publicos nas relacées entre
Administracao e administrados" (MOREIRA NETO, 2008, p. 583).

Veja-se que esse traco da consensualidade hoje é presente nao apenas na atuacao
contratual do Poder Publico, mas até mesmo em func¢des em que a autoridade é mais
central. Tomemos o campo do poder de policia, tipica fun¢ao em que é inerente a
imperatividade. Instrumentos como a negociacio regulatéria (ARAGAO, 2006, p. 3-21),
a regulacao contratual ou os termos de ajustamento de conduta (AZEVEDO MARQUES
NETO, 2000; DALLARI, 2001; MOREIRA NETO, 2008) indicam que a
consensualidade, tendo como pressuposto urna relacao mais horizontal, ganha espaco
em detrimento das relacoes verticais de submissao, subordinagao e supremacia do
poder publico sobre o particular.

Pois se a consensualidade toma lugar da imperatividade mesmo nas funcoes tipicas de
autoridade, mais razao ainda ha para que no ambito da atividade contratual da
Administracao tenhamos a reducao do carater assimétrico e imperativo das posicoes do
Poder Publico em detrimento do particular.

6. Manifestacoes da Administracao contratual

Nesse contexto, os contratos do Poder Publico deixam de ser mecanismos meramente
para exercicio das atividades-meio do Estado (aquisicao de bens e servigos para
desempenho das funcées publicas diretamente pela Administracao) e passam a ser
instrumentos para a consecucao das proprias atividades-fim. Na atividade de policia,
temos os termos de ajuste de conduta ou a substituicao da sancao por compromissos de
reparacao dos danos causados pela infracao; no campo dos servicos publicos, temos os
contratos de gestao com organizacoes sociais, as parcerias publico-privadas e mesmo as
concessoes de servicos publicos de nova geracao, todos com alocacoes de risco mais
arrojadas e consentaneas com o Principio da Eficiéncia.

Na funcao de fomento, também sao inumeraveis as modalidades de contratos aptos a
incrementar a atividade dos particulares, como nos dao noticias os contratos de
incentivo, os contratos de inovacao, os consoércios de desenvolvimento de pesquisas ou
os contratos de condominio em parques ou clusters tecnologicos. Na atividade de
regulacdo, temos, além dos compromissos de desempenho e dos acordos regulatorios,
as contratacoes hibridas e os modelos contratuais de regulacao positiva, em que o
regulado obtém acessos a mercados mediante o atendimento de metas de atendimento a
grupos de usuéarios social ou geograficamente desatendidos.

Por fim, na func¢ao de intervencao na economia; ha ainda mais campo para o
desenvolvimento desses arranjos, mediante contratos de joint ventures, consorcios
empresariais ou mesmo parcerias institucionais em que o Poder Publico participa como
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minoritario de uma sociedade, no ambito da qual pactua mediante acordo de acionistas
(o que nao deixa de ser uma espécie de contrato, vale dizer) garantias de governanca e
mecanismos de protecao de seu investimento.

H4 ainda os contratos de gestao federativa asso ciada (como os consércios puablicos, os
contratos de programa e os contratos de rateio previstos na Lei 11.107/2005
(LGL\2005\2652)), bem como os contratos de gestao com entidades da Administracao
indireta (Constituicdo, art. 37, § 8°), que, se ndo sao propriamente contratos
administrativos no sentido de vincular a Administracao a particulares, nao deixam de
ser contratos do Poder Publico que fogem do pressuposto da relacao assimétrica entre
contratantes. Afinal, entre entes federados nao ha que existir subordinacao hierarquica.
E, entre partes de um contrato de gestao constitucional, se existia hierarquia, ela é
abrandada, ja que é esse o objetivo principal da assinatura dessa espécie de contrato.

Vivemos, portanto, um periodo de transicao. Como soi nesses instantes, o novo ja se
mostra, mas a tradicao resiste. Nao é incomum nesses momentos, inclusive, que o
modelo prevalecente no periodo anterior pareca se fortalecer. Isso é fruto do tltimo
suspiro da velha ordem. Tem sido assim ao longo do tempo. Quanto mais um modelo
teorico se esgarca, mais veemente tende a aparentar seu respaldo. Mas, a
contratualidade administrativa é um fato. Talvez o que faltava para sepultar,
finalmente, o poder de império.
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