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    À Rafaela e à Eduarda, com todo meu amor.


  




  

    “As verdades até aqui expostas demonstram à evidência que o fim das penas não pode ser atormentar um ser sensível, nem fazer que um crime não cometido seja cometido. [...] Os castigos têm por fim único impedir o culpado de ser nocivo futuramente à sociedade e desviar seus concidadãos da senda do crime.




    Entre as penas, e na maneira de aplicá-las proporcionalmente aos delitos, é mister, pois, escolher os meios que devem causar no espírito público a impressão mais eficaz e mais durável, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado”.




    (BECCARIA, 1764)


  




  

    NOTA DA AUTORA




    Em 2018, concluímos a elaboração de trabalho de tese de doutoramento, no Programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito da UFMG. Naquele momento, já era certa a possibilidade de a Administração Pública exercer funções administrativas típicas por meio de módulos contratuais, por inspiração dos princípios democrático e da eficiência e também pela necessidade de atenuação de esquemas unilaterais e impositivos. No plano do Direito Positivo, existiam diversos diplomas normativos que consagravam, de forma fragmentada, a atuação contratual da Administração Pública para além de atividades de provisão de bens e serviços. Além disso, a doutrina já encerrava valiosos trabalhos sobre o emprego da consensualidade administrativa em espaços tradicionalmente reservados à atuação unilateral e impositiva. Assim, já naquele momento, inexistiam dúvidas sobre a possibilidade de utilização de contratos no exercício do poder de polícia, do poder disciplinar, da atividade de controle e da atividade de fomento.




    Em que pesem tais importantes fatores, sentia-se a necessidade de reconhecimento dos contratos sobre exercício de funções administrativas típicas como categoria autônoma do agir administrativo que tem existência ao lado do ato administrativo e dos regulamentos. Para além da qualificação como categoria, era necessária a formação de um regime jurídico próprio, afinado à tônica da consensualidade e sem assimilação de técnicas caracterizadas pela unilateralidade e imperatividade.




    Diante desse contexto, em um primeiro momento, com a inspiração na tradição do Direito alemão e no Direito português, demonstrou-se a existência, no âmbito do nosso Direito Administrativo, dos chamados contratos sobre exercício de função administrativa típica e os elementos conformadores de seu regime jurídico (conceito, condições de existência, validade, eficácia, objeto, forma, espécies, modalidades de extinção, controles, etc.).




    Assim, foram maturadas as bases normativas e teóricas que permitiram concluir que os contratos sobre exercício de poder repressivo são espécie de uma categoria maior — contratos sobre exercício de função administrativa.




    Passados oito anos, o ordenamento jurídico brasileiro consagrou cláusula geral que concebe o agir contratual da Administração Pública (art. 26 da LINDB) e, de forma difusa, os módulos contratuais vinculados a diversos setores da atividade administrativa. Igualmente, muitos autores devotaram-se ao estudo desses contratos. Contudo, ao nosso sentir, ainda persiste a demanda pelo reconhecimento dos contratos sobre exercício de função administrativa como categoria jurídica e dotada de regime jurídico próprio e autônomo do ato administrativo e dos chamados contratos administrativos.




    Além disso, em razão da profusão do emprego de contratos de tal modalidade, no âmbito da prática administrativa, são identificados discursos que buscam imunização de tais módulos contratais de controles e a inserção de técnicas unilaterais de atuação em relações que foram concedidas sob o manto da bilateralidade, desnaturando-se a inspiração consensual e dialogada. A neutralização de tais efeitos indesejados e a sedimentação dos contratos sobre exercício de função administrativa como instrumentos efetivos para promoção dos direitos subjetivos dos cidadãos e das finalidades públicas dependem de seu reconhecimento como categoria própria caracterizada por regime jurídico autônomo.




    Nesse passo, o presente trabalho busca cooperar no processo de maturação dogmática dos contratos sobre exercício de função administrativa. Para tanto, agradecemos ao Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG e à Editora Dialética pela parceria e incentivo.
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    INTRODUÇÃO TEÓRICO-METODOLÓGICA




    O presente trabalho questiona a existência de uma nova categoria geral no âmbito do Direito Administrativo Sancionador que são os contratos substitutivos ou inibidores de processos administrativos punitivos. Nesse sentido, apresentam-se como problemas da pesquisa as seguintes indagações: (a) Assim como as sanções administrativas, os contratos substitutivos ou inibidores de processos administrativos sancionadores constituem forma de manifestação do poder administrativo repressivo ou são soluções técnicas pontuais de alguns setores regulados? (b) Contratos de tal natureza encontram aderência no Texto Constitucional? (c) Os contratos suspensivos ou inibidores de processo administrativo têm enquadramento em alguma categoria do Direito Administrativo? (d) É possível deduzir um regime jurídico próprio aplicável a tais contratos?




    Essas preocupações surgiram, principalmente, da conjugação de dois fatores convergentes que marcam o cenário atual do Direito Administrativo brasileiro. O primeiro deles diz respeito ao emprego de formas contratuais, pela Administração Pública brasileira, para desempenho de atividades administrativas que transcendem a provisão de bens e serviços e a delegação de misteres administrativos a terceiros. O segundo fator reside na necessidade de remodelação do exercício do poder administrativo repressivo, tradicionalmente focado no binômio infração-sanção administrativa. Em última análise, tais fatores remontam à necessidade e tendência de a Administração Pública adotar formas consensuais de atuação, o que acaba por relativizar o papel de protagonismo do ato administrativo unilateral e impositivo no agir administrativo.




    O primeiro fator apontado mostra que o Direito Administrativo brasileiro, na atualidade, é marcado pelo incremento quantitativo e qualitativo do emprego das formas contratuais pela Administração Pública. Esse fenômeno fundamenta-se na ampliação das atividades assumidas pelo Estado e na busca de um novo método de atuação administrativa, mais caracterizado pela participação dos administrados e fundado em mecanismos consensuais (ESTORNINHO, 1999, p. 42).




    A contratualidade administrativa destaca-se como fenômeno complexo e multifacetado. A Administração Pública brasileira utiliza instrumentos contratuais para a concretização de diversas finalidades, que transcendem as atividades de provisão de bens e serviços1, tradicionalmente instrumentalizadas pela figura do contrato administrativo de matriz francesa.




    O estudo da contratualidade pública, no Direito Administrativo brasileiro, por influência do Direito francês, baseou-se na teoria clássica ou tese substantivadora dos contratos administrativos2-3. A referida teoria parte do pressuposto de que os contratos administrativos seriam espécies contratuais autônomas, em relação aos contratos de Direito Privado, por encerrarem as chamadas cláusulas exorbitantes. Sob sua inspiração, prevalece o entendimento de que os contratos celebrados pela Administração Pública com particulares para provisão de bens e serviços, em geral, são contratos dotados de natureza especial e distinta dos contratos privados. A apreensão dessa construção teórica levou a doutrina a concentrar seus esforços no estudo da dicotomia existente entre os contratos administrativos e os contratos de Direito Privado da Administração Pública.




    Diante desse cenário, por muito tempo, o Direito Administrativo brasileiro não conferiu a devida atenção a outros modelos de negócios jurídicos, sobretudo aqueles que têm como objeto o exercício contratual de funções administrativas típicas — poder de polícia, poder disciplinar, atividade de fomento e atividade de controle, que não têm como escopo promover a provisão de bens e serviços ou a delegação de atividades administrativas para terceiros.




    Nos últimos anos, foram desenvolvidos trabalhos que defendem, com inspiração no contrato de Direito Público alemão, a possibilidade de exercício contratual de atividades administrativas típicas, para conformação de relações jurídicas em que o particular figura na qualidade de cidadão e não como prestador de serviços ou fornecedor de bens.




    Em tal quadro, destaca-se a relevância da obra “Transações Administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo como mecanismo de prevenção e terminação de litígios e como alternativa à atuação administrativa autoritária, no contexto de uma administração pública mais democrática”, desenvolvida pelo Professor Onofre Alves Batista Júnior4. O referido trabalho, seguramente, constitui marco, no âmbito do Direito Administrativo brasileiro, no processo de identificação de que a forma contratual pode ser fonte de relações jurídicas típicas de Direito Público. O autor fundamenta o exercício contratual das atividades administrativas típicas no instituto da transação5, bem como na norma inscrita no art. 98 do Texto Constitucional6 e nos princípios democrático e da eficiência administrativa. Além de identificar as premissas estruturantes do agir administrativo bilateral, a referida obra tem ainda o mérito de fixar aspectos do regime jurídico dos contratos que têm como objeto o exercício de funções administrativas. Nesse sentido, ressalta-se, desde já, que a obra de Batista Júnior desbrava o caminho para novos trabalhos que tenham como escopo desenvolver o estudo do exercício contratual de poderes administrativos, tais como o poder punitivo.




    Paralelamente ao processo de desmistificação das ideias de que os contratos seriam instrumentos utilizados pela Administração Pública apenas para realizar a provisão de bens e serviços e de que o exercício das funções administrativas típicas apenas poderia ser efetuado mediante emissão de atos administrativos unilaterais e impositivos, são editados diversos atos normativos que, setorialmente, autorizam o emprego de módulos contratuais no exercício de atividades administrativas.




    No plano normativo, houve a consagração, de forma fragmentada, de contratos que têm como objeto relações jurídico-administrativas, que são empregados para viabilizar a composição consensual dos interesses da Administração Pública e dos particulares envolvidos na relação jurídica, a saber: contratos fiscais7, transações administrativo-tributárias (arts. 156, III, e 171 do Código Tributário Nacional); termos de ajustamento de gestão, outorga onerosa de direito de construir (art. 4º e arts. 26-31, Lei nº 10.257/2001); operações urbanas consorciadas (art. 32, Lei nº 10.257/2001); transmissão do direito de construir (art. 35, Lei nº 10.257/2001); compromissos de cessação de conduta em matéria de defesa da concorrência (art. 85 da Lei nº 12.529/2011); suspensão do processo administrativo disciplinar (SUSPAD)8; acordo extrajudicial para realização de desapropriação (art. 10, Decreto-Lei nº 3.365/1941); acordos envolvendo medidas compensatórias em matéria ambiental (art. 36, Lei nº 9.985/2000); e contratos de fomento (Lei nº 13.019/2014).




    Em 2018, a Lei nº 13.655 acresceu o art. 26 ao Decreto-Lei nº 4.657/19429 (“Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro”), que consagra a possibilidade de celebração de compromisso entre o particular e a administração para eliminação de irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do Direito Público, inclusive no caso de expedição de licença. Nesse sentido, a citada norma acabou por consagrar expressamente a possibilidade de celebração de contratos para resolução de questões envolvendo matéria de Direito Público como um todo.




    Tal ambiente leva a concluir pela possibilidade de emprego de módulos contratuais para o exercício de atividades administrativas, mesmo que, tradicionalmente, caracterizadas pela posição de superioridade da Administração Pública.




    Em complementação ao reconhecimento do exercício contratual de atividades e poderes administrativos, percebe-se a necessidade de reformulação do modo de exercício do poder administrativo repressivo, centrado na figura da sanção administrativa, cuja materialização se dá pela emissão de ato administrativo unilateral e impositivo.




    O Direito Administrativo identifica insuficiências do emprego da sanção administrativa em relação aos propósitos de promover a adaptação da conduta do infrator aos marcos da legalidade, de retribuir ao infrator resposta com a mesma intensidade da gravidade da conduta infracional praticada, de prevenir a reincidência, de dissuadir terceiros da prática infrativa em razão do seu efeito simbólico e de reafirmar a posição de supremacia do poder público em relação ao particular. Além disso, constatou-se o reduzido grau de cumprimento das sanções administrativas aplicadas — que, na maioria das vezes, são multas administrativas (PALMA, 2015, 128).




    Tal cenário fomentou a edição de atos normativos que relativizaram o modelo de exercício do poder repressivo baseado no binômio infração-sanção, por meio da consagração contratos que têm o condão de suspender ou inibir a tramitação de processos administrativos sancionadores. A previsão normativa, mesmo que pontual, de ajustes de tal natureza evidencia que a função administrativa repressiva deixa de ser esfera exclusiva do agir unilateral.




    No plano normativo, o exercício contratual do poder administrativo repressivo é consagrado de forma fragmentada pelo ordenamento jurídico brasileiro. Nas últimas décadas, houve profusão de atos normativos consagradores de esquemas contratuais que substituem ou inibem a instauração de processos administrativos sancionadores.




    A título ilustrativo, no âmbito do exercício do poder de polícia, é possível citar os seguintes diplomas normativos que contemplam o exercício contratual do poder repressivo: (a) a Lei nº 9.605/1998, que disciplina a possibilidade de mitigação da sanção administrativa ambiental por meio da celebração de contrato que contemple serviços de preservação ambiental, melhoria e recuperação da qualidade do meio ambiente; (b) a Lei nº 9.656/1998, que contempla a celebração de termo de compromisso de ajuste de conduta como medida de suspensão do processo administrativo sancionador em tramitação na Agência Nacional de Saúde; (c) a Lei nº 12.529/2011, que dispõe sobre termos de cessação de conduta e de acordos de leniência firmados junto ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE); e (d) a Lei nº 12.846/2013, que dispõe sobre os acordos de leniência em razão de suposta prática de ato lesivo contra a Administração Pública; a Lei nº 13.506/2017, que prevê a possibilidade de celebração de acordos suspensivos ou inibidores de processo administrativo sancionador (termo de compromisso) e de contratos mitigadores de sanções administrativas (acordos administrativos em processo de supervisão), no âmbito dos processos sancionadores que tramitam na Comissão de Valores Mobiliários (CVM) e no Banco Central do Brasil (BACEN). Na seara do exercício do poder disciplinar, os seguintes diplomas normativos consagram o emprego de formas contratuais: Lei nº 7.169/1996 do Município de Belo Horizonte e Portaria Normativa CGU nº 27/2022. A órbita da atividade regulatória dos delegatários de serviços públicos é fértil na consagração de instrumentos contratuais que suspendem ou inibem a tramitação dos chamados Procedimentos Administrativos por Descumprimento de Obrigações (PADOs) — pela convenção de obrigações de fazer, tais como cessar a conduta inadequada ou realizar investimentos em infraestrutura. Nesse quadro, destacam-se os seguintes exemplos: Resolução nº 629/2013, da Agência Nacional de Telecomunicações; Resolução nº 5.823/2018, da Agência Nacional de Transportes Terrestres; e Resolução nº 199/2011, da Agência Nacional da Aviação Civil.




    A análise de tais atos normativos evidencia que a celebração de contratos em oposição à instauração de processos administrativos sancionadores é técnica aplicável em diversas áreas de manifestação do poder administrativo repressivo. A adoção dessa espécie contratual é permitida em manifestações do poder repressivo no âmbito do exercício do poder de polícia e em hipóteses em que a atividade administrativa repressiva é manifestada em relação a determinados sujeitos que mantêm vínculo jurídico específico com o poder público, tais como os agentes públicos com vínculo funcional com a Administração Pública, os delegatários de serviços públicos ou de bens públicos, os contratados pela Administração Pública e os órgãos públicos e autoridades públicas sujeitos aos mecanismos de controle administrativo. A previsão normativa de emprego dos contratos substitutivos ou inibidores de processos administrativos sancionadores nessas diversas áreas denota que tais contratos devem ser tratados como uma nova e autônoma forma de promoção da responsabilidade administrativa, no âmbito do Direito Administrativo brasileiro.




    Entretanto, no plano doutrinário, os contratos substitutivos ou inibidores de processos administrativos sancionadores ainda não são qualificados como categoria geral, isto é, como forma autônoma de manifestação do poder administrativo repressivo que convive ao lado da sanção administrativa. A doutrina ainda tende a conceber tais contratos como soluções pontualmente utilizadas em alguns setores regulados.




    Em que pese o reconhecimento, pela doutrina brasileira, da possibilidade de a Administração Pública utilizar formas contratuais para exercer função administrativa, verifica-se certa carência de estudos que avaliem de forma ampla e sistematizada se os ajustes substituem ou inibem a instauração de processos administrativos sancionadores, compreendendo as várias manifestações do poder administrativo repressivo, sobretudo o âmbito do poder de polícia e do poder disciplinar.




    Os principais trabalhos acadêmicos focam a análise dos contratos sobre exercício de poder repressivo como técnicas de atuação próprias de determinados setores regulados, no contexto de relações jurídicas firmadas entre delegatários de serviços públicos e agências reguladoras10. Também existem trabalhos focados na avaliação específica do instrumento contratual no contexto de marcos regulatórios específicos11.




    A despeito de focar os acordos substitutivos de sanções administrativas no ambiente regulatório, sem dúvida alguma a obra “Sanção e acordo na administração pública”, desenvolvida por Juliana Bonacorsi de Palma, constitui o principal trabalho, no âmbito do Direito Administrativo brasileiro, que aborda os contratos sobre exercício de poder repressivo. Alguns dos principais méritos do trabalho de Palma (2015) consistem na demonstração da evolução do emprego de formas consensuais de atuação pela Administração Pública brasileira e na identificação dos fundamentos do exercício contratual do poder administrativo repressivo. Além disso, a obra de Palma traz significativa contribuição no que tange à avaliação da insuficiência do modelo de exercício do poder repressivo da Administração Pública baseado no binômio infração-sanção.




    Diante da existência de trabalhos que cuidam dos contratos sobre exercício do poder repressivo na esfera regulatória, focando, sobretudo, relações jurídicas entre delegatórios de serviços públicos e agências reguladoras, o presente trabalho optou por enfatizar a análise de tais contratos em relações jurídicas que envolvem o exercício de poder de polícia e poder disciplinar.




    A opção pela análise de normas dos referidos campos de exercício da função repressiva também encontra justificativa em outras três razões. A primeira delas justifica-se no amplo espectro de relações jurídicas abarcadas pelo exercício do poder de polícia e pelo poder disciplinar. O segundo motivo refere-se à necessidade de superação da visão que concebe o exercício do poder de polícia e do poder disciplinar como redutos de sujeição do cidadão à vontade unilateral da Administração Pública. O terceiro motivo refere-se à necessidade de impedir a sedimentação do entendimento de que a adoção de formas contratuais substitutivas das sanções administrativas seria técnica pontual e reservada a alguns setores regulados.




    Constata-se, portanto, que o plano teórico ainda carece de estudo que proponha a qualificação dos contratos suspensivos ou substitutivos de processos administrativos sancionadores como categoria do Direito Administrativo brasileiro, isto é, como modalidade de manifestação do poder administrativo repressivo, assim como a sanção administrativa. Além disso, verifica-se a necessidade de trabalho que proponha regime jurídico próprio para tais contratos.




    Da avaliação do plano normativo e da doutrina, tem-se que o sistema jurídico brasileiro ainda não internalizou os contratos suspensivos ou inibidores de processos administrativos sancionadores com categoria jurídica autônoma do exercício da atividade administrativa repressiva. Além disso, ainda pairam incertezas acerca do regime jurídico aplicável a tal modalidade contratual.




    A despeito da consagração fragmentada no Direito Positivo de instrumentos contratuais no exercício do poder repressivo e da própria previsão do art. 26 da LINDB, constata-se a inexistência de estudos sistematizados que contribuam para a definição de um regime jurídico próprio, o que gera um quadro de insegurança e de instabilidade no emprego dos contratos sobre exercício de poderes repressivos.




    Ainda existem dúvidas acerca de sua licitude, bem como indefinições sobre: seus elementos caracterizadores; suas espécies; hipóteses em que podem ser celebrados; formalidades que devem ser observadas; regime jurídico aplicável à execução do objeto; possibilidade de aplicação de técnicas unilaterais de atuação ao longo da execução do contrato, como a alteração e a extinção unilateral do contrato; regime de nulidades; necessidade de intervenção de terceiros e dos órgãos de controle da atividade administrativa (órgãos de controle interno, Ministério Público, Tribunal de Contas, etc.); controles a que está sujeito; espectro de intervenção dos sobreditos controles; e os impactos da celebração dos contratos sobre o exercício de poder administrativo repressivo nas demais esferas de responsabilização.




    Ademais, a falta de definição do regime jurídico dos contratos sobre exercício de poderes administrativos repressivos pode conduzir a consequências opostas e igualmente indesejadas, tais como: a) informalismo e casuísmo excessivo na celebração de tais contratos, comprometendo o tratamento isonômico que o poder público deve dispensar aos cidadãos (art. 37, caput, CR/88) e a própria vinculação da Administração às sujeições jurídico-administrativas e aos direitos fundamentais; b) inibição do emprego desse valioso instrumento de composição consensual de interesses entre poder público e cidadãos, devido à falta de balizas normativas que confiram o mínimo de segurança jurídica e estabilidade às partes envolvidas.




    O trabalho, portanto, justifica-se, sobretudo, em razão dos seguintes fatores: a) o crescente emprego dos contratos sobre o exercício de poderes repressivos no cotidiano de diversos setores da atividade administrativa; b) a carência de abordagem sistêmica do tema como categoria do Direito Administrativo; c) a indefinição acerca de vários aspectos do regime jurídico dos contratos suspensivos e inibidores de processos administrativos sancionadores.




    Nesse quadro, a definição do regime jurídico desses contratos, por meio de abordagem sistêmica, ganha relevo, na medida em que contribui para evitar que tratamentos casuísticos e pontuais da doutrina permitam que os contratos sobre exercícios de competências públicas sejam manejados como estratagemas para fraudar a legalidade e contornar a observância das vinculações jurídico-administrativas e dos direitos fundamentais. Desse modo, o trabalho, ao tratar os contratos sobre exercício de poder administrativo repressivo como categoria do Direito Administrativo e ao definir seu regime jurídico, contribui para reforçar a observância dos direitos fundamentais dos particulares envolvidos e das vinculações jurídico-administrativas, bem como para identificar os limites do emprego dessa modalidade contratual.




    A definição do regime jurídico transversal ou comum aos contratos suspensivos ou inibidores de processo administrativo repressivo é necessária para que essa modalidade contratual não seja empregada como um mecanismo de ruptura da objetividade e da igualdade — e por consequência da justiça (FERNÁNDEZ; GARCÍA DE ENTERRÍA, 2006, T. 1, p. 684). O emprego informal e aleatório de tais contratos, que compromete os padrões de isonomia e imparcialidade que devem caracterizar a atividade administrativa, tende a ser reduzido com o estabelecimento de balizas jurídicas consistentes.




    Além disso, a definição de determinados aspectos do regime jurídico dos contratos sobre o exercício de poder administrativo repressivo — as hipóteses de emprego; as formalidades e cláusulas obrigatórias; os procedimentos necessários para a celebração, as condições de eficácia; e o regime de execução do objeto contratual e do regime de nulidades — contribui para a configuração de uma atmosfera mais segura e estável para as relações jurídicas resultantes de tais contratos, favorecendo a tutela dos direitos subjetivos dos cidadãos e resguardando a autoridade administrativa responsável pela celebração do acordo. Esse cenário de maior estabilidade estimula o emprego dos contratos suspensivos ou inibidores de processos administrativos sancionadores, gerando maior consensualidade na atividade administrativa.




    O trabalho, portanto, propõe-se a definir e harmonizar o regime jurídico dos contratos sobre exercício do poder administrativo repressivo, a partir do cotejo dos princípios constitucionais e dos textos normativos fragmentados e dispersos. O trabalho envolve, sobretudo, o esforço de teorização e de maturação dogmática do instituto.




    A definição dos elementos caracterizadores, das espécies e do regime jurídico dos contratos sobre exercício de poderes administrativos repressivos busca conformar uma dogmática própria sobre o tema, que auxiliará o Direito Administrativo brasileiro a dar respostas aos desafios que surgem no panorama atual, a confrontar as oportunidades e os perigos do emprego dessa categoria contratual, a identificar novas espécies e aprimorar as existentes, a resolver problemas que surgem na prática jurídica, etc. Além disso, a visão sistêmica e integrada dos contratos sobre exercício de poderes repressivos tende a gerar maior confiança, credibilidade e aceitação das ações administrativas contratuais.




    O trabalho adota como referenciais teóricos o conceito amplo de contrato e a noção de negócio jurídico, desenvolvida pelo Prof. João Baptista Villela, a teoria de Administração Pública paritária de Pedro Machete e a teorização do princípio da proporcionalidade de Robert Alexy.




    O trabalho baseia-se em concepção de contrato em sentido amplo. Considera-se contrato como todo negócio jurídico, bilateral ou plurilateral, baseado em duas ou mais declarações, que visa criar, modificar ou extinguir relações jurídicas (KIRKBY, 2011, p. 194-195).




    Como espécie de negócio jurídico, segundo Villela (1975), os contratos são caracterizados pela liberdade, isto é, a autonomia para celebrar ou não o negócio e para dispor em maior ou menor medida é elemento caracterizador de uma relação jurídica contratual.




    Além disso, seguindo as lições de Carlos Ferreira de Almeida (2003, p. 37), a noção de contrato é complementada pela conformação de efeitos performativos — que alteram as situações jurídicas originárias das partes —, e reflexivos — que repercutem nas esferas jurídicas das partes.




    Tal arranjo conceitual é necessário para defender a natureza contratual dos ajustes firmados entre os articulares e a Administração Pública que inibem ou suspendem a tramitação de processos administrativos sancionadores.




    A natureza contratual do vínculo é evidenciada pela presença da liberdade para celebração ou não do ajuste e para fixação do respectivo conteúdo. Mesmo nas hipóteses em que o ordenamento jurídico dispõe sobre todo o conteúdo do contrato, a natureza contratual do vínculo jurídico subsiste em razão da liberdade de adesão ou não ao negócio e da própria bilateralidade que marca sua celebração, consistente na manifestação da vontade do particular e da Administração Pública.




    Ademais, no atual estágio, o contrato e a relação jurídica contratual não são mais informados pelas clássicas premissas do Estado Liberal — lex inter partes, igualdade entre as partes e pacta sunt servanda.




    A transição para o Estado Social e a consagração da noção do dirigismo contratual12 resultaram na ressemantização do contrato e da sua estrutura. Passou-se a reconhecer que a desigualdade entre as partes não desnaturava o vínculo contratual. Pelo contrário, as relações contratuais são caracterizadas, na maioria das vezes, por partes em posições jurídicas distintas do ponto de vista econômico, cognoscitivo e jurídico. Várias espécies contratuais passaram a se formar pela adesão de uma das partes às cláusulas impostas pela outra, mas, por outro lado, o conteúdo de tais contratos passou a ser regulado por preceitos legais imperativos. Além disso, é aceita a ideia de mutação contratual, por meio da consagração da teoria da imprevisão.




    A despeito de tais mudanças, as partes (ou pelo menos uma delas) ainda têm certo espaço para dispor acerca do conteúdo do ajuste e o consentimento de cada uma delas é imprescindível para a formação do negócio jurídico.




    Além da liberdade para aderir ou não ao negócio, a natureza contratual dos acordos que suspendem ou inibem processos administrativos sancionadores é evidenciada pela criação, modificação ou extinção de uma relação jurídica de Direito Público entre as partes. Ademais, a celebração de tais acordos gera efeitos reflexivos e performativos, a partir da alteração da posição jurídica do particular e da Administração Pública, que passam a estar vinculados a um conjunto de obrigações. Nesse sentido, conforme será explicitado, o particular que celebra o ajuste assume um conjunto de deveres, que, uma vez cumpridos, importarão na decretação da extinção da punibilidade na seara administrativa. Por outro lado, a Administração Pública fica obrigada a fiscalizar o cumprimento do ajuste e, diante do cumprimento das obrigações assumidas pelo particular, reconhecer a extinção de sua pretensão punitiva.




    O trabalho também adotou como referencial teórico a noção de Administração Pública paritária, desenvolvida por Pedro Machete (2007).




    A ideia de Administração Pública paritária parte do pressuposto de que, no Estado de Direito, o Estado e qualquer outro cidadão são sujeitos de direito, estando sua atuação, igualmente, subordinada ao ordenamento jurídico. Machete alicerça sua teoria na estreita relação entre a Administração Pública paritária e a necessidade de centralizar a dogmática do Direito Administrativo na noção de relação jurídica, para promoção da tutela dos direitos subjetivos dos particulares.




    A noção de relação jurídica põe em evidência os direitos subjetivos públicos do cidadão e não o poder e a supremacia da Administração Pública. Machete sustenta que, nas relações jurídicas firmadas entre os cidadãos e a Administração Pública, cada um deles, na condição de sujeito de direito, apenas pode exercer as posições jurídicas que a lei prevê em relação àquela específica situação (MACHETE, 2007, p. 58). Nesse quadro, a posição jurídica do cidadão é alterada, uma vez que ele sai da condição de destinatário do poder de fato da Administração Pública e passa a ser qualificado como sujeito de direito. Por outro lado, a atuação administrativa deve considerar os direitos subjetivos do cidadão, sendo veda qualquer decisão ou manejo de prerrogativas que não encontrem aderência no ordenamento jurídico.




    A apreensão da teoria da Administração Pública paritária de Machete (2007) resulta na definição de duas premissas principais, que foram utilizadas para desenvolver o presente trabalho: (a) as prerrogativas da Administração Pública devem encontrar fundamento no ordenamento jurídico, não podendo ser concebidas como poderes naturalizados; e (b) o cidadão é titular de direitos subjetivos públicos oponíveis ao Estado, e a tutela de suas pretensões tem a mesma dignidade dos interesses perseguidos pela Administração Pública.




    A conclusão de que as prerrogativas de atuação do poder público devem ter respaldo no ordenamento jurídico, não podendo ser consideradas como poderes inatos da Administração Pública justificáveis em fórmulas abstratas como “razão de Estado” e “interesse público”, é empregada no Capítulo 4, no processo de fixação do regime jurídico autônomo dos contratos sobre exercício de poderes públicos. Por meio de tal conclusão, defende-se a impossibilidade de as clássicas prerrogativas de atuação unilateral da Administração Pública serem aplicadas no âmbito da execução dos contratos sobre exercício de poderes públicos, sem a respectiva previsão legal.




    A noção de que o cidadão é titular de direitos, que não podem ser desconsiderados ou colocados em segundo planos nos processos decisórios da Administração Pública, é empregada pelo trabalho, no Capítulo 5, quando é sustentado que inexiste configuração de discricionariedade administrativa em favor da Administração Pública para optar pela atuação unilateral ou pela celebração do contrato suspensivo ou inibidor de processo administrativo sancionador. Em tal etapa do trabalho, é demonstrado que, em que pese o ordenamento jurídico albergar a atuação unilateral mediante aplicação de sanção e o agir bilateral, tais opções não são indiferentes jurídicos do ponto de vista dos direitos subjetivos do particular, uma vez que importam diferentes graus de intervenção em sua esfera de direitos.




    O trabalho também emprega o princípio da proporcionalidade para fundamentar o emprego dos contratos sobre exercício de poder administrativo repressivo, na medida em que permite que o particular auxilie no processo de definição do grau de intervenção da decisão administrativa em sua seara de direitos, evitando, assim, ações administrativas excessivas ou arbitrarias.




    Robert Alexy (2001) é responsável pela teorização do princípio da proporcionalidade. A teoria de Alexy defende que, diante da multiplicidade de medidas disponibilizadas pelo ordenamento jurídico, o poder público deve eleger aquela que, a um só tempo, seja apta para concretizar as finalidades a que se destina e importe o menor grau de intervenção possível nos direitos fundamentais das partes envolvidas. Segundo o autor, o citado princípio é composto pelos subprincípios da adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.




    Alexy defende que, segundo o subprincípio da adequação, o administrador deve identificar e selecionar as medidas aptas a concretizar a finalidade almejada. Em complementação, o subprincípio da necessidade impõe a seleção, entre as medidas identificadas, daquela menos invasiva ou gravosa aos direitos fundamentais envolvidos. Na aplicação do subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito, deve-se realizar um juízo de ponderação dos princípios conflitantes, isto é, um balanceamento entre as vantagens e desvantagens resultantes da aplicação do princípio.




    A teoria do princípio da proporcionalidade de Alexy é utilizada, pelo presente trabalho, para redimensionar o conceito de discricionariedade administrativa à luz da tutela dos direitos fundamentais e para fundamentar o emprego dos contratos sobre exercício de poderes administrativos repressivos.




    O trabalho adota conceito de discricionariedade administrativa que pressupõe que, ao término do processo interpretativo, o administrador público fique diante de opções qualificáveis como indiferentes jurídicos, ou seja, de soluções equivalentes e igualmente válidas para o sistema jurídico e para os sujeitos envolvidos.




    Conforme já destacado, os direitos fundamentais titularizados pelos cidadãos e a noção de relação jurídica deram ressignificação à noção de indiferentes jurídicos. Portanto, para que duas opções sejam qualificadas como indiferentes jurídicos, não basta que sejam medidas igualmente satisfatórias para concretização do interesse público. É necessário que as condutas alternativas sejam equivalentes do ponto de vista do grau de intervenção nos direitos fundamentais do particular.




    A rigor, o juízo de equivalência entre as alternativas postas pelo Direito Positivo corresponde à aplicação do princípio da proporcionalidade, com seus subprincípios.




    À luz de tais premissas, percebe-se que o princípio da proporcionalidade, no âmbito do exercício do poder repressivo da Administração Pública, resulta no direito subjetivo público do cidadão de sofrer o menor grau de intervenção em sua seara de direitos, tendo-se em vista a gravidade da conduta que lhe é imputada e demais peculiaridades do caso concreto. Em suma, o princípio da proporcionalidade fundamenta o direito subjetivo público dos cidadãos de receberem a repreensão estatal adequada e proporcional à gravidade da suposta infração administrativa praticada, sob pena de configuração de excesso de poder e nulidade da medida eleita.




    Nas hipóteses em que o ordenamento jurídico permite que o particular seja repreendido, por exemplo, por meio da sanção administrativa ou pela celebração de contrato com a assunção de obrigações ligadas à promoção do bem jurídico violado, cabe ao particular avaliar a medida menos interventiva em sua seara de direitos. Nesse sentido, verifica-se que, nos casos em que o ordenamento jurídico autoriza a adoção da medida unilateral ou bilateral, com fulcro no princípio da proporcionalidade, o particular participa, de forma efetiva, do processo de definição da resposta repreensiva do Estado.




    A participação do particular ganha, assim, protagonismo no exercício do poder administrativo repressivo, pois ele tem autonomia para eleger regime unilateral ou bilateral de repreensão, por meio da celebração ou não do contrato. Deve-se frisar que essa possibilidade de opção do cidadão somente existe se ele preencher os requisitos legais necessários para celebrar o contrato. Além disso, uma vez constatado o preenchimento, pelo cidadão, dos requisitos exigíveis para formalização do contrato, quando o ordenamento jurídico não exaure a disciplina do ajuste, há ainda espaço para que o particular participe do processo de definição do conteúdo das obrigações contratuais. Nesse sentido, por vezes, a vontade do particular é prestigiada em dois momentos: (a) na opção pelo modelo de repreensão unilateral ou bilateral; e (b) na contribuição do conteúdo do contrato sobre exercício de poder público.




    A partir do exposto, apresenta-se a seguinte hipótese de trabalho: considerando-se a necessidade de superação do modelo repressivo baseado no binômio infração-sanção, a teoria da Administração Pública paritária e o sistema de proteção dos direitos fundamentais dos particulares, tem-se que o contrato substitutivo ou inibidor de processo administrativo sancionador constitui categoria autônoma do Direito Administrativo repressivo e espécie de contrato sobre exercício de poderes públicos, dotado de regime jurídico próprio e autônomo daquele aplicável aos atos administrativos e aos contratos administrativos, cujos fundamentos jurídico-constitucionais são os princípios do devido processo legal, da eficiência e da proporcionalidade.




    A pesquisa realizada é de caráter interdisciplinar, pois relaciona vários setores do conhecimento. A definição do regime jurídico aplicável aos contratos sobre exercício do poder administrativo repressivo relaciona-se, precipuamente, com Direito Administrativo, Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Penal, Teoria Geral do Direito e Hermenêutica Jurídica.




    O trabalho adota vertente metodológica dogmático-jurídica, uma vez que esta acentua os aspectos normativos, conceituais e doutrinários da figura dos contratos sobre exercício do poder administrativo repressivo. Os tipos metodológicos (ou de investigação jurídica) são: o jurídico-comparativo, uma vez que o estudo de Direito Comparado auxiliará na definição dos elementos caracterizadores dos contratos substitutivos ou inibidores de processos administrativos sancionadores; e o jurídico-propositivo, na medida em que se busca propor as diretrizes do regime jurídico de tais contratos.




    Em relação ao último objetivo, o trabalho parte da análise de vários diplomas normativos que contemplam a adoção de formas contratuais no exercício do poder administrativo repressivo para extrair uma racionalidade própria do instituto, cujas premissas devem ser sintetizadas e avaliadas à luz do atual marco constitucional, sobretudo no que toca os direitos fundamentais e as vinculações jurídico-administrativas. Nesse sentido, da análise das previsões normativas fragmentadas e setoriais e a partir de raciocínio indutivo, o trabalho propõe a conformação do regime jurídico próprio dos contratos sobre exercício de poder repressivo.




    Trata-se de pesquisa teórica. Portanto, o procedimento adotado para a definição das especificidades do regime jurídico dos contratos sobre exercício de competências administrativas repressivas é a análise de normas, textos doutrinários, projetos de lei, pareceres e decisões expedidas pelo Tribunal de Contas da União e pelo Poder Judiciário. Por fim, o processo de estudo trabalha com dados primários e secundários, quais sejam: legislação, jurisprudência, documentos oficiais, doutrina e artigos de jornal.




    Cabe advertir, desde já, que o trabalho não tem a pretensão de realizar estudo de eficácia que tenha como objeto avaliar o grau de cumprimento das multas administrativas e dos contratos suspensivos e substitutivos de processos sancionadores. Ele tem como objetivo, a partir de abordagem estritamente normativa, propor a qualificação dos contratos sobre exercício de poder administrativo repressivo como categoria do Direito Administrativo e definir o regime jurídico aplicável ao instituto.




    O trabalho foi estruturado em três partes principais.




    A primeira delas compreende os Capítulos 2 e 3 e tem como objetivo demonstrar as origens e a aceitação, em sistemas jurídicos estrangeiros, do emprego do contrato para exercício de atividades administrativas.




    O Capítulo 2 mostra a existência de duas tradições, no direito europeu, sobre contratualidade administrativa: a tradição francesa e a tradição alemã. A primeira desenvolveu a figura do contrato administrativo, isto é, contrato celebrado pela Administração Pública com particulares para provisão de bens e serviços, dotado de natureza especial e distinta dos contratos privados em razão da presença das chamadas cláusulas exorbitantes. Já a tradição alemã desenvolveu a figura do contrato de Direito Público, cujo objeto consiste no exercício consensual de funções administrativas.




    Na sequência, o capítulo avalia a influência do modelo francês na evolução da contratualidade administrativa, no Direito Administrativo brasileiro, o que resultou na incorporação das premissas teóricas da figura do contrato administrativo e na adoção da classificação dicotômica que segrega os contratos administrativos dos contratos de Direito Privado da Administração Pública.




    Após abordagem crítica das características e dos desdobramentos da chamada teoria substantivadora do contrato administrativo, é demonstrado que o sistema jurídico brasileiro permite, mesmo que por meio de normas fragmentadas, o emprego de módulos contratuais para exercício de atividade administrativa. Diante de tal cenário, o capítulo trabalha a necessidade de os contratos da Administração Pública serem classificados à luz do critério do objeto, o que importa o reconhecimento, no sistema jurídico brasileiro, dos contratos de provisão de bens e serviços e dos contratos sobre exercício de poderes públicos.




    A identificação da possibilidade de exercício de atividade administrativa pela via bilateral constitui pressuposto para defesa dos contratos sobre exercício de poder administrativo repressivo, como categoria geral do sistema jurídico brasileiro.




    O Capítulo 3 realiza estudo de Direito Comparado sobre a utilização de formas contratuais para exercício de funções administrativas, que não resultem na provisão de bens e serviços ou delegação de atividades administrativas, nos sistemas jurídicos alemão, espanhol e português. O objetivo do capítulo consiste em identificar os principais aspectos do regime jurídico dos contratos sobre exercício de poderes públicos13, para, na sequência, avaliar a possibilidade de aplicação de tais elementos no processo de conformação do regime jurídico dos contratos de tal natureza, no contexto do Direito Administrativo brasileiro.




    A segunda etapa do trabalho corresponde ao Capítulo 4. Nela, demonstra-se que o exercício da função administrativa pode ser realizado por meio de atos administrativos, regulamentos e contratos. A Administração Pública brasileira pode utilizar formas contratuais para a provisão de bens e serviços, para delegação de atividades administrativas e para o exercício de atividade administrativa. Nessa última hipótese, enquadram-se os contratos sobre exercício de poderes públicos cujos fundamentos e regime jurídico são distintos e autônomos daqueles aplicáveis aos contratos administrativos de inspiração francesa.




    O desenvolvimento do Capítulo 4 justificou-se em duas razões principais.




    A primeira delas refere-se à necessidade de consolidar o conceito, os fundamentos e os principais traços do regime jurídico dos contratos sobre exercício de poderes públicos. Isso porque os trabalhos sobre o tema oscilam no reconhecimento dos contratos sobre exercício de poderes públicos como instituto autônomo do Direito Administrativo, na medida em que, ao tratar do regime jurídico de tal modalidade contratual, acabam por reproduzir o regime jurídico do contrato administrativo ou do ato administrativo.




    Nesse quadro, o Capítulo 4 propõe a conformação de regime jurídico próprio dos contratos sobre exercício de poderes públicos, cujas premissas são: (a) a consagração do princípio da gestão participativa do contrato; e (b) a impossibilidade de assimilação de técnicas unilaterais de atuação, tradicionalmente aplicáveis aos regimes jurídicos de outros instrumentos de atuação administrativa (atos administrativos e contratos administrativos de provisão de bens e serviços).




    Além de confirmar a natureza autônoma do instituto, a definição do regime jurídico próprio dos contratos sobre exercício de poderes públicos justifica-se para assegurar estabilidade àquilo que foi objeto de pactuação e para configurar um quadro de garantias do particular que celebra contratos de tal natureza junto ao poder público.




    A segunda razão que justificou o desenvolvimento do Capítulo 4 foi a preparação da maturação dogmática do exercício contratual de atividade administrativa para fundamentar o emprego de módulos contratuais no âmbito do exercício do poder administrativo repressivo. Portanto, a consagração dos contratos sobre exercício de poderes públicos como gênero de modalidade do Direito Administrativo constitui movimento necessário para fixação das bases teórica e dogmática dos contratos substitutivos e mitigadores de sanções administrativas.




    O Capítulo 5 trata especificamente da possibilidade do exercício contratual do poder administrativo repressivo. O seu texto é iniciado com a demonstração de que, na atualidade, o modelo de atuação baseado no binômio infração-sanção não impera com exclusividade, no âmbito do poder administrativo repressivo, na medida em que convive com o modelo de infração-consenso. Nesse contexto, é explicitado que a função administrativa repressiva pode ser exercida por meio da sanção administrativa, cuja materialização pressupõe expedição de ato administrativo unilateral e impositivo, e da celebração de contratos. Tais contratos constituem a categoria dos contratos sobre exercício de poder repressivo, a qual, por sua vez, é espécie do gênero dos contratos sobre exercício de poderes públicos, tratados no Capítulo 4.




    Após o enquadramento no cenário dos institutos do Direito Administrativo brasileiro, o trabalho analisa os principais marcos legislativos que disciplinam o emprego de formas contratuais no contexto do exercício do poder de polícia e do poder disciplinar. Na sequência, o capítulo propõe a definição do regime jurídico dos contratos sobre exercício de poder administrativo repressivo. Para tanto, o trabalho conjuga o regime jurídico dos contratos sobre exercício de poderes públicos, definido no Capítulo 4, com as especificidades identificadas no estudo da legislação setorial avaliada. São também sistematizadas as espécies de contratos sobre exercício de poder administrativo repressivo identificadas no Direito Positivo. O Capítulo 5 também propõe a definição dos limites do controle realizado pelo Poder Judiciário e pelo Tribunal de Contas nos processos administrativos de celebração dos contratos sobre exercício de poder repressivo e os respectivos impactos nas demais esferas de responsabilização.




    O Capítulo 6 sintetiza as conclusões obtidas e analisa a confirmação das hipóteses de trabalho propostas.




    




    

      

        	1 Utiliza-se a expressão “bens e serviços” em sentido amplo, para fazer referência a todos os contratos por meio dos quais a Administração, na condição de cliente, recorre ao mercado para aquisição de bens e serviços, incluindo os contratos de obra pública e as concessões de serviços públicos.





        	2 A expressão “substantivadora” foi cunhada por Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramon Fernández (2006, v.1, p. 693).





        	3 O contrato administrativo foi aceito e firmou-se como categoria distinta e autônoma do contrato de Direito Privado, no contexto do Direito Administrativo francês, graças, em grande medida, aos arestos do Conselho de Estado (LONG; WEIL; BRAIBANT; DELVOLVÉ; GENEVOIS, 2009, p. 49).





        	4 O trabalho sintetiza tese de doutoramento do autor, desenvolvida no Programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, sob orientação do Prof. Dr. Florivaldo Dutra de Araújo. Conforme bem destacou Nunes de Matos (2013), o mencionado trabalho é a obra de referência, no Direito Administrativo brasileiro, sobre o estudo da autonomia contratual pública e do contrato alternativo ao ato.





        	5 No Capítulo 6, Batista Junior aborda o instituto da transação. O autor defende a transação como instituto de natureza contratual próprio da Teoria Geral do Direito, sendo passível de aplicação tanto em relações jurídicas entre particulares, quanto em relações jurídicas que a Administração Pública integra. Na última hipótese, estão delineadas as chamadas transações administrativas, que podem ser formalizadas no âmbito administrativo ou judicial.





        	
6 Art. 98. A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão:




        I - juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau; [...].






        	7 Segundo Casalta Nabais, os contratos fiscais do Direito francês são espécies contratuais que resultam “no desagravamento total ou parcial dos impostos de um contribuinte que se comprometa a prosseguir determinados objectivos ou a realizar investimentos que sejam reconhecidos conformes com os objectivos e recomendações do plano” (NABAIS, 1994, p. 179). O autor destaca que o referido módulo contratual é um instrumento que permite o Estado dirigir o desenvolvimento econômico do país, conjugando esforços com a iniciativa privada (NABAIS, 1994, p. 179). Sobre o tema, conferir Carlos Victor Muzzi (2013), em sua tese de doutoramento “O consentimento do contribuinte como técnica de segurança jurídica e praticabilidade no Estado Democrático de Direito”.





        	8 A SUSPAD foi idealizada por Luciano Ferraz e implementada no Município de Belo Horizonte, por meio da Lei nº 9.310/06.





        	
9 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público, inclusive no caso de expedição de licença, a autoridade administrativa poderá, após oitiva do órgão jurídico e, quando for o caso, após realização de consulta pública, e presentes razões de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislação aplicável, o qual só produzirá efeitos a partir de sua publicação oficial.




        § 1º O compromisso referido no caput deste artigo:




        I - buscará solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais;




        II - (VETADO);




        III - não poderá conferir desoneração permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientação geral;




        IV - deverá prever com clareza as obrigações das partes, o prazo para seu cumprimento e as sanções aplicáveis em caso de descumprimento.






        	10 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; e CYMBALISTA, Tatiana Matiello. Os acordos substitutivos do procedimento sancionatório e da sanção. In: Revista brasileira de Direito Público. Belo Horizonte: Editora Fórum, vol. 31, out/dez, 2010, p. 51-68; SUNDFELD, Carlos Ari; CÂMARA, Jacinto Arruda. Acordos substitutivos nas sanções regulatórias. Revista de Direito Público da economia – RDPE, Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 133-151, abr./jun. 2011; SADDY, André; GRECO; Rodrigo Azevedo. Termo de Ajustamento de Conduta em procedimentos sancionatórios regulatórios. Revista de Informação Legislativa, Brasília, ano 52, nº 206, p. 165-203, abr./jun. 2015; PALMA, Juliana Bonacorsi. Sanção e acordo na administração pública. São Paulo: Malheiros, 2015; PALMA, Juliana Bonacorsi. Regulação e autoridade – o poder sancionador na regulação. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Poder de polícia na atualidade. Belo Horizonte: Fórum, 2014.





        	11 Nesse sentido, é possível citar, a título ilustrativo, os seguintes trabalhos: DIAS, Maria Tereza Fonseca; Trochia, Bruno Martins. A necessidade de harmonização das esferas do poder punitivo estatal (administrativa e penal) no combate à corrupção. In: FORTINI, Cristiana. Corrupção e seus múltiplos enfoques jurídicos. Belo Horizonte: Fórum, 2018; CUEVA, Ricardo Villas Boas. Termo de compromisso no processo administrativo sancionador do Banco central: possibilidade e limites. In: OSÓRIO, Fábio Medina. Direito sancionador: sistema financeiro nacional. Belo Horizonte: Fórum, 2007; DAL POZZO, Antônio Ferraz. Lei Anticorrupção: apontamentos sobre a Lei nº 12.846/2013. Belo Horizonte: Fórum, 2014; FERRAZ, Luciano de Araújo. Controle consensual da Administração Pública e suspensão do processo administrativo disciplinar (SUSPAD) – A experiência do Município de Belo Horizonte. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 65, n. 4, p. 13-19, out./dez. 2007; FERRAZ, Luciano de Araújo. Os novos rumos para o controle da Administração Pública: auditorias de gestão e eficiência administrativa. 195 f. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2003.





        	12 O dirigismo contratual traduz a ideia de que o contrato tornou-se uma operação dirigida, seja pelo poder público, legislador ou juiz, seja por um só dos contratantes, que impõe sua fórmula e suas condições ao outro (GOMES, 2002, p. 26).





        	13 O trabalho emprega a expressão “contratos sobre exercício de poderes públicos” para fazer alusão à modalidade contratual que não tem como objeto a provisão de bens e serviços ou a delegação de atividades administrativas, mas o exercício de função administrativa, segundo o regime jurídico de Direito Público. A referida expressão encontra inspiração no sistema jurídico português, cuja legislação e doutrina adotam a referida nomenclatura. Considerou-se a adoção dessa expressão mais apropriada e precisa para refletir o fenômeno do emprego de técnicas contratuais no exercício de função administrativa do que a expressão “contrato de Direito Público”, empregada pelo ordenamento jurídico alemão. A expressão “contrato de Direito Público” pode levar a equívocos conceituais tendentes a equiparar o referido modelo contratual à figura do contrato administrativo de matriz francesa. De todo modo, deve-se registrar que a expressão “contratos sobre exercício de poderes públicos” não é isenta de críticas, uma vez que o emprego do vocábulo “poder” pode levar à conclusão de que, nas relações jurídicas criadas por tais contratos, o Estado aparece como potentior persona, investido de prerrogativas de autoridade. Todavia, conforme é defendido ao longo do trabalho, em razão de sua índole consensual e participativa, são incompatíveis com o regime jurídico dos contratos sobre exercício de poderes públicos técnicas unilaterais de atuação.
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    A CONTRATUALIDADE ADMINISTRATIVA




    No presente capítulo, é realizada a análise da formação e da evolução das principais experiências europeias sobre contratualidade administrativa: a tradição francesa e a tradição alemã. A primeira contribuiu para o desenvolvimento do contrato administrativo — contrato celebrado pela Administração Pública com particulares para provisão de bens e serviços, dotado de natureza especial e distinta dos contratos privados em razão da presença das chamadas cláusulas exorbitantes. Na tradição alemã, desenvolveu-se a figura do contrato de Direito Público, cujo objeto consiste no exercício consensual de funções administrativas.




    Na sequência, o capítulo explora a evolução da contratualidade administrativa, no Direito Administrativo brasileiro. É realizada a análise crítica da forte influência do modelo francês, que resultou no acolhimento da figura do contrato administrativo e na incorporação da dicotomia entre contratos administrativos e contratos de Direito Privado da Administração Pública. Também é feita a avaliação do reconhecimento, no sistema jurídico brasileiro, de módulos contratuais equivalentes ao contrato de Direito Público alemão. Ao final, com fulcro nas diferenças entre o contrato administrativo francês e contrato de Direito Público alemão, propõe-se que os contratos celebrados pela Administração Pública sejam classificados à luz do critério do objeto, que resulta no reconhecimento de duas famílias de contrato do poder público — os contratos de provisão de bens e serviços e os contratos sobre exercício de poderes públicos, cada um dotado de princípios e regras próprios.




    O reconhecimento dos contratos sobre exercício de poderes públicos como categoria do Direito Administrativo e forma de exercício das variadas atividades administrativas constitui pressuposto fundamental para a apreensão da possibilidade de o poder repressivo da Administração Pública ser exercido por meio de formas contratuais em substituição à aplicação de sanções administrativas unilaterais e impositivas. Nesse sentido, a identificação das origens e a sistematização dos contratos sobre exercício de poderes públicos fornecem o arcabouço teórico necessário para o reconhecimento dos contratos sobre exercício de poder repressivo da Administração Pública.




    2.1 Tradição francesa: a teoria substantivadora dos contratos administrativos




    O contrato administrativo é instituto de origem pretoriana, cujo regime jurídico especial é resultado da sedimentação de entendimentos consubstanciados nas decisões do Conselho de Estado Francês. Portanto, a compreensão das premissas teóricas que conformam o contrato administrativo pressupõe breve incursão nas origens do Direito Administrativo francês e na evolução do Conselho de Estado.




    2.1.1 Origens do Direito Administrativo francês e evolução do Conselho de Estado




    Tradicionalmente, o Direito Administrativo é visto como fruto direto da Revolução Francesa e como evidência da superação absoluta do Antigo Regime. Zanobini chegou ao ponto de equiparar a Lei de 28 de Pluviose, Ano VIII, à certidão de nascimento da disciplina (TÁCITO. 1975, 22). A narrativa tradicional da gênese do Direito Administrativo adota uma visão da história marcada por saltos, encobrindo a complexidade dos momentos históricos e fornecendo uma visão parcial, simplificadora e pobre dos fatos, não sendo capaz de justificar as marcas do passado que se projetam no presente e no futuro. Dito de outro modo, a versão tradicional da formação do Direito Administrativo não é apta para explicar a presença de traços autoritários do Antigo Regime que se procrastinaram no contexto revolucionário-liberal.




    Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, atento aos traços de arbitrariedade, típicos do Antigo Regime, que permearam o desenvolvimento teórico do Direito Administrativo, sustenta que não houve ruptura, mas sim continuidade, entre o Estado Absoluto e o Estado Liberal em relação às instituições. Segundo o autor, o Estado Liberal surge como um compromisso de caráter dual: princípios liberais, em relação à organização do poder político, e autoritários, em relação ao funcionamento e controle da administração. A conjugação dessas visões antagônicas refletiu no entendimento da Administração e, consequentemente, no Direito Administrativo. Logo, a disciplina tornou-se ponto de intercessão das técnicas das ações absolutistas e das aspirações liberais revolucionárias (SILVA, 2003, p. 16).




    Tal qual o Direito Administrativo, o contencioso administrativo também foi resultado da concatenação de antigas receitas do Antigo Regime com as concepções liberais então emergentes:




    Daí a necessidade de se entender que, por detrás da concepção francesa de separação de poderes, que determinou a criação do contencioso administrativo, se encontrava a figura do Estado; que “a proibição dos tribunais judiciais conhecerem dos litígios é, em grande parte, explicável como uma reação contra o modelo de atuação dos “parlamentos” do antigo Regime”; que a “criação do Conselho de Estado, exercendo funções em contencioso administrativo” se filia “diretamente, numa outra instituição, o Conselho do Rei, existente no Antigo Regime e o período pós-revolucionário”. (SILVA, 2003, p. 13).




    Diferentemente do que se pode pensar, o contencioso administrativo não é fruto direto da Revolução Francesa de 1789, nem uma decorrência imediata da leitura do princípio da separação dos poderes na Europa continental. As origens do contencioso administrativo localizam-se simultaneamente na extensa experiência do Antigo Regime, e nos ideais revolucionários (SILVA, 2003, p. 12-13)14.




    Pereira da Silva (2003, p. 12) defende que a criação do Conselho de Estado tem como causa, entre outras, uma leitura heterodoxa, na França (GARCÍA DE ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 510), do princípio da separação dos poderes desenvolvido por Montesquieu.




    Os países anglo-saxões e os países do continente europeu — os últimos capitaneados pela França — interpretaram de modo distinto o princípio da separação dos poderes, o que gerou diferentes modelos de organização dos órgãos de controle da administração (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 16-18).




    Na Inglaterra, o princípio da separação dos poderes significou, sobretudo, a existência de um poder jurisdicional autônomo dos demais, uma vez que competia aos tribunais ordinários atuar tanto nos litígios entre particulares quanto naqueles entre particulares e entidades públicas. Já na França, o mesmo princípio justificou a limitação da competência do poder judiciário aos conflitos travados entre particulares, excluindo do seu espectro de controle as demandas entre particulares e a Administração (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 20).




    Sobre a experiência francesa, Silva explica que sempre existiu resistência à ideia de que os atos estatais pudessem ser submetidos a controle, e que tal ideia funcionou como entrave teórico à instauração de um verdadeiro contencioso. Assim, quando a justiça administrativa foi criada, sua atuação limitava-se ao controle da formação da vontade estatal. Portanto, não funcionava como um verdadeiro tribunal dotado de competência para fazer valer os direitos subjetivos dos cidadãos (2003, p. 20).




    Desse modo, o autor afirma que o surgimento do contencioso administrativo não tem a ver com o princípio da separação dos poderes e sim com uma interpretação desvirtuada das funções administrativa e jurisdicional:




    Porque aquilo que se criou em nome do princípio da separação das autoridades administrativas e judiciais, não foi a separação mas a “confusão” entre o poder administrativo e judicial, o que se erigiu foi um sistema em que o administrador era juiz e o juiz era administrador (2003, p. 21).




    A sobredita confusão gerou a figura de um juiz doméstico, ou seja, de um administrador que julgava os atos da própria administração.




    Além da força da inércia do sistema administrativo tradicional (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v.1, p. 510), a criação de um contencioso privativo da Administração também se deve à reação dos revolucionários franceses à atuação dos membros judiciários no período final do Antigo Regime.




    Nessa fase, os tribunais (parlamentos) insurgiram-se contra a concentração do poder do rei, criando institutos capazes de controlar as decisões do soberano. Entretanto, tratava-se de uma atuação ideologizada que, embora não garantisse a independência dos juízes em relação ao executivo, representava a recuperação, pela classe da nobreza, da participação ativa que havia sido perdida no poder concentrado do soberano (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v.1, p. 511).




    Os revolucionários, cientes da atuação proativa dos magistrados e identificando-os com a nobreza, ficaram receosos de assistir à repetição da experiência passada. Dessa forma, optaram, em nome do princípio da separação de poderes, pela instituição de um contencioso exclusivo da Administração, eliminando as possibilidades de ingerências oriundas dos juízes, que eram considerados representantes da nobreza.




    A intenção dos revolucionários de liberar o executivo das possíveis interferências dos juízes está explicitamente afirmada no texto do preâmbulo da legislação sobre a separação dos poderes de 1789: A nação não se esqueceu do que deve aos Parlamentos; somente eles resistiram à tirania... Nossa magistratura estava justamente constituída para resistir ao despotismo; mas este já não existe agora. Esta forma de magistratura não é, pois, necessária.




    Enterría e Fernández (2006, v.1, p. 510) demonstram que, com essa opção, os revolucionários deram continuidade ao sistema tradicional da Administração Absolutista e alteraram substancialmente o sentido originário do princípio da separação dos poderes. A ideia de diferenciação da função administrativa da função jurisdicional, presente no Antigo Regime, foi procrastinada e serviu de fundamento para a interpretação heterodoxa conferida pela Assembleia Constituinte ao princípio da separação dos poderes. Desse modo, da confusão criada pelos revolucionários entre as funções administrativa e jurisdicional, surgiu a noção segundo a qual julgar a administração segue sendo administrar (juger l’administration c’est encore administrer)15.




    A jurisdição administrativa do Antigo Regime caracterizava-se não só pela vedação, aos juízes, de apreciarem questões em que o Estado aparecia como parte. Esse modelo, além de representar uma jurisdição especializada marcada pela identidade subjetiva entre a administração e seu órgão julgador, caracterizava-se por uma suposta atuação jurisdicional de seus órgãos, na qual eram empregadas formas procedimentais sumárias, que faziam com que os princípios do contencioso e da justiça ficassem reduzidos à simples audiência da parte. As formas solenes e sacramentadas ficavam restritas ao âmbito dos pleitos civis e penais. As decisões dos tribunais administrativos, no tocante ao contexto da atividade jurisdicional, eram equiparadas a faculdades governamentais e tomadas à margem de um verdadeiro processo (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 503-504).




    Além disso, no ambiente do contencioso administrativo surgiram o princípio da imediata executoriedade das decisões e a noção de que, a favor dos atos do rei, existe a presunção de validade, visto que a suspensão dos atos executivos estava condicionada à consulta prévia ao Conselho do Rei (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 504).




    Verifica-se, assim, que o funcionamento inicial do contencioso administrativo como autocontrole e não como verdadeiro controle conjugado ao princípio da separação entre Justiça e Administração, vedando a intromissão dos magistrados em assuntos administrativos, gerou a configuração e a consagração de formidáveis privilégios a favor da Administração (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 512).




    No final do século XIX, já no contexto de uma verdadeira jurisdição administrativa, quando os órgãos antes encarregados de conhecerem os recursos administrativos passaram por processo de jurisdicionalização16, e a tarefa de julgar a Administração passou a ser considerada atividade de natureza jurisdicional, tais privilégios ainda estavam presentes e foram paulatinamente aperfeiçoados. A despeito dessa relevante mudança, a jurisdição administrativa ainda mantinha amarras com o Antigo Regime, pois se absteve de utilizar, contra a Administração, os poderes empregados pelos Tribunais comuns em relação aos particulares, e continuou limitada ao julgamento ex post das atuações administrativas, que eram executadas pelas autoridades administrativas independentemente de apreciação judicial (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v. 1, p. 512-513).




    Enterría e Fernández, citando Tocqueville, demonstram que os revolucionários buscaram assegurar à Administração as condições de vitalidade e de independência também perseguidas pelo Antigo Regime (2006. v.1, p. 512), o que importou na procrastinação de concepções e técnicas originárias do modelo absolutista:




    De este modo vemos con claridad como se desarrolla em la última fase del Antiguo Régimen, cada vez com mayor precisión, um diseño que prefigura de manera casi exacta los métodos administrativos que hoy estamos acostumbrados a contemplar. Es explícita, como se habrá visto, la intención de dispensar a la Administracíon de la necesidad de obtener mediante um proceso una tutela judicial a sus pretenciones y derechos, aponderándola para uma actuación autônoma, expeditiva y juridicamente suficiente. Aparece por ello la misma clave del sistema, la prohibición a los jueces de interferir y perturbar el actuar autosuficiente de la Administración, de no “embarazar el Bueno expediente” (LEY 4ª, tít. X, lib. VI), no “embarazar lo que toca a la administración y beneficio de mi Hacienda” (Ley 3ª, ibdem). (2006. v. 1, p. 504 -505).




    A partir dessa breve reconstrução das origens do Direito Administrativo francês, constata-se que o Conselho de Estado criou as condições para a formação de um direito especial marcado por privilégios em favor da Administração Pública, que atuava por meio de comandos unilaterais e executórios. Nesse contexto, o Direito Administrativo conformou-se a partir da sedimentação de poderes e prerrogativas atribuídos à Administração Pública de forma naturalizada, que não encontravam lastro no ordenamento jurídico (MASUCCI, 2011, p. 10-11).




    Alfonso Masucci demonstra que a orientação político-institucional a favor de um direito especial para disciplinar a atuação estatal superou, rapidamente, o âmbito da puissance publique e influenciou outros setores, como a responsabilidade do Estado, inicialmente subordinados aos regramentos do Código Civil.




    Nesse cenário, o emblemático arrêt Blanco (1873) encerrou relevante repercussão na sistemática do Direito Administrativo, no que tange a aspectos processuais e substantivos. No julgamento do caso, afirmou-se a competência da justiça administrativa para apreciar conflitos envolvendo a responsabilidade civil de atos praticados por agentes estatais, bem como a não sujeição da responsabilidade do Estado aos regramentos da legislação civil, sendo regida por normas especiais e adequadas às necessidades e às peculiaridades do serviço. No julgamento do arrêt Blanco, fixou-se a premissa de que, na ausência de regras postas pelo legislador, o juiz era livre para individualizar regras de Direito Administrativo, baseando-se nas exigências da realidade da atividade estatal (MASUCCI, 2011, p. 13).




    A partir do arrêt Blanco foram postas as bases para conformação de um direito novo e distinto daquele previsto no Código Civil, forjado e aplicado pelo juiz administrativo (MASUCCI, 2011, p. 13).




    2.1.2 A gênese da teoria substantivadora dos contratos administrativos




    O contrato administrativo também é fruto de reiteradas decisões do Conselho de Estado, que atribuíram plexo de prerrogativas à Administração Pública que inexistiam nas relações contratuais formalizadas entre particulares e regidas pelo Direito Civil.




    Maria João Estorninho (1990) demonstra que, a partir da subordinação dos conflitos envolvendo contratos da Administração Pública à justiça administrativa (autonomia processual), foram sedimentadas regras especiais e exorbitantes do direito comum, em favor da Administração Pública, na condição de parte contratual (autonomia substantiva).




    A compreensão da conformação de regime jurídico próprio e especial dos contratos administrativos pressupõe breve análise do processo de submissão de conflitos envolvendo contratos celebrados pela Administração Pública à justiça administrativa.




    Maria João Estorninho (1990, p. 25) explica que, sob a égide da interpretação revolucionária do princípio da separação dos poderes17, vigorava o critério orgânico, segundo o qual todos os conflitos que envolvessem a Administração Pública, inclusive os relacionados à matéria contratual, eram subordinados à jurisdição administrativa.




    Contudo, parcelas da atividade administrativa foram, paulatinamente, devolvidas para o foro civil. O processo de devolução foi, inicialmente, orientado pela aplicação do critério dos atos de gestão e de autoridade. Segundo tal critério, a Administração Pública, quando atuava munida do seu ius imperii, praticava atos de autoridade, regidos pelo Direito Público, e, quando atuava despojada de prerrogativas, expedia atos de gestão, submetidos ao Direito Privado (ESTORNINHO, 1990, p. 29-30).




    A primeira “parcela” da atividade administrativa que foi devolvida à jurisdição comum foi a dos atos de gestão, na qual se incluíam todos os contratos celebrados pelo poder público. Segundo Estorninho, esse primeiro esquema dualista de repartição de competência jurisdicional era, ainda, monista em relação à matéria contratual, pois todos os contratos da Administração Pública estavam subordinados ao regime jurídico privado e à jurisdição comum (ESTORNINHO, 1990, p. 29-31).




    Na sequência, a autora portuguesa demonstra que as primeiras leis que disciplinaram o contencioso administrativo conferiram aos tribunais administrativos a competência para conhecer e julgar demandas resultantes da atividade contratual da Administração (ESTORNINHO, 1990, p. 31-32). Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón Fernández (2006, p. 689-690) alegam que essa restituição, para o foro administrativo, de conflitos que envolviam matéria contratual foi orientada por razões pragmáticas, de simples utilidade, portanto, não dogmáticas.




    Vigorava ainda o ideal monista em relação aos contratos, pois todos os ajustes celebrados pela administração eram subordinados ao mesmo regime jurídico (ESTORNINHO, 90, p. 33; GARCÍA DE ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 690). Prevalecia a aplicação da teoria dos atos de autoridade e de gestão, temperada pela aplicação do critério orgânico em relação aos contratos celebrados pela Administração: atos de gestão, que eram subordinados à jurisdição administrativa. Até esse ponto, inexistia qualquer distinção entre contratos administrativos e contratos de Direito Privado da Administração Pública, quer em relação ao regime jurídico aplicável, quer em relação ao foro competente (ESTORNINHO, 1990, p. 32-33).




    Estorninho (1990, p. 34-35) aponta que a primeira exceção ao ideal monista ocorreu em contexto marcado pela progressiva restrição do âmbito da competência dos tribunais administrativos em matéria contratual, pois eram vistos como imperfeitos e tinham feição de foro privilegiado. Somente determinados contratos da Administração, previstos em lei, estavam subordinados à jurisdição administrativa. Assim, a autora descreve que o surgimento da distinção entre contratos administrativos e contratos de Direito Privado da Administração foi marcada por um dualismo meramente pragmático, destituído de quaisquer fundamentos ou implicações de ordem substancial:




    Desta forma, aparece pela primeira vez a distinção entre os contatos privados da Administração e os contratos administrativos, mas a especificidade deles é ainda considerada como uma mera singularidade de regime jurisdicional. Em 1878 DESJARDINS afirmava que “não existem contratos administrativos: há apenas contratos que, pela vontade expressa e omnipotente do legislador são, em certos casos especiais, subtraídos do direito comum.




    Esta dicotomia, contratos administrativos – contratos privados da Administração, começou assim por ser uma distinção apenas no plano processual, destituída de qualquer relevância ao nível material ou substantivo. (ESTORNINHO, 1990, p. 34)




    Mais adiante, a doutrina iniciou o processo de descoberta do regime jurídico dos “contratos administrativos”, imprimindo-lhes regras jurídicas materiais, de natureza pública, distintas daquelas que regiam os contratos privados da administração. Esse fenômeno foi denominado de salto dialético, por Estorninho, e coincidiu com a consagração da noção de serviço público como “pedra angular” do Direito Administrativo18 (ESTORNINHO, 1990, p. 36; GARCÍA DE ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 691).




    Passou a vigorar a ideia de que as atividades que se referiam à organização e ao funcionamento dos serviços públicos eram atividades administrativas, portanto, subordinadas à jurisdição administrativa. Desse modo, com base no critério do serviço público, surgiu a primeira distinção substancial entre contratos administrativos e contratos privados da Administração (ESTORNINHO, 1990, p. 36).




    García de Enterría e Fernández (2006, p. 691) chamam atenção, com base nas lições de Duguit, que, até esse momento, o contrato era ainda, em todos os casos, uma instituição jurídica geral, dotada das mesmas características e efeitos, independentemente do tribunal competente. Contudo, a partir da consagração do critério do serviço público, fixou-se o entendimento de que os tribunais administrativos eram competentes para apreciar os contratos administrativos, justificando a aplicação de um regime especial, isto é, o regime público dos serviços públicos — regime derrogatório do direito comum e composto por regras exorbitantes.




    Em função da autonomia processual e da justificativa da persecução de fins do serviço público, foi feita a progressiva transferência de técnicas de atuação da Administração Pública, incluindo o privilégio de autotutela, para gestão dos contratos administrativos (GARCÍA DE ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 690-691; ESTORNINHO, 1990, p. 37).




    Do ponto de vista material, o contrato administrativo surge como mecanismo de a Administração Pública extravasar os modelos contratuais privados, à época baseados na igualdade entre as partes e nos princípios da lex inter partes e do pacta sunt servanda (ESTORNINHO, 1990, p. 44). O contrato administrativo não aparece como lei vinculante e irrevogável para uma das partes. Logo, a Administração, em virtude de seu ius variandi, poderia alterar ou extinguir o vínculo contratual, de acordo com as demandas do interesse público (GARCÍA DE ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 692).




    Desse modo, verifica-se que a dicotomia entre contratos de Direito Privado da Administração e contratos administrativos foi fruto de contingências históricas, ligadas a um processo marcado ora pelo alargamento, ora pela restrição do espectro de competência da jurisdição administrativa.




    Além disso, ficou explicitado que a criação da figura do contrato administrativo foi um estratagema da Administração Pública para, a um só tempo, desvincular-se dos imperativos que, na época, regiam a teoria geral dos contratos e para encobrir o emprego de técnicas de atuação unilateral, em áreas onde estas, até então, eram vedadas.




    Em resumo, no sistema francês, a atividade contratual da Administração Pública é caracterizada pela dicotomia contratos administrativos e contratos de Direito Privado da Administração. Os primeiros contratos consubstanciam relações jurídicas firmadas entre o poder público e particulares, disciplinadas por normas de Direito Público, em que a Administração Pública aparece em posição de supremacia, em razão da presença das chamadas cláusulas exorbitantes. Os contratos de Direito Privado não são caracterizados pela posição de verticalidade entre poder público e particulares e são regidos, predominantemente, por normas de Direito Privado.




    Em ambas as espécies contratuais, a Administração Pública associa-se ao particular para provisão de bens e serviços. Por meio da celebração de vínculos contratuais com os particulares, a Administração Pública busca a realização de obras e o fornecimento de bens de que necessita (ou que não consegue obter por si mesma). Além disso, a formalização de contratos junto a particulares é necessária para que a Administração consiga promover a prestação de serviços (água, energia e telecomunicações) e a exploração de bens de sua titularidade (ESTORNINHO, 1990, p. 53-54).




    2.2 Tradição alemã: a figura do contrato de Direito Público




    O Direito Administrativo alemão, por influência da obra de Otto Mayer, absorveu premissas autoritárias que delinearam o contexto de formação do Direito Administrativo francês. A noção de puissance publique foi incorporada ao sistema alemão, por meio da ideia de que a Administração Pública estaria em posição de supremacia em relação ao particular e suas decisões seriam caracterizadas por vontade juridicamente prevalente, por ser dotada de poderes naturalizados (soberania naturalizada) (MASUCCI, 2011, p. 14-15).




    Em que pesem as raízes autoritárias, no Direito alemão, desenvolveu-se, por meio da consagração da figura do contrato de Direito Público, a ideia de que a função administrativa pode ser exercida de forma contratualizada, o que se alinha ao modelo de Administração Pública participativo e consensual, em que o particular deixa de aparecer como simples subordinado, assumindo o papel de participante dos processos decisórios da Administração Pública.




    2.2.1 O contrato de Direito Público alemão: evolução e contornos atuais




    No início do século XX, o Direito alemão é marcado pelo debate travado entre Laband e Otto Mayer acerca da admissibilidade da figura do contrato de Direito Público. O referido debate tem como foco a natureza unilateral ou bilateral de determinados atos praticados pela Administração que pressupõem a manifestação de vontade dos particulares. Nesse sentido, Huergo Lora (1998, p. 123-140) adverte que o dissenso estabelecido entre o pensamento de Laband e Mayer não se refere, propriamente, à possibilidade de a Administração Pública exercer poderes públicos de forma contratualizada.19




    Laband capitaneou a tese favorável ao reconhecimento da figura do contrato de Direito Público. Baseando-se na premissa de que encerra natureza contratual toda relação jurídica que derive de acordo de vontades necessário para a produção de efeitos jurídicos, Laband sustentou a natureza contratual da constituição de relação de emprego público e de concessão de cidadania quando pleiteada pelo particular (LORA, 1998, p. 120). Para o autor, tais hipóteses configuram contratos de Direito Público, pois a conformação de ambas as relações pressupõe manifestação de vontade do particular e do poder público (KIRKBY, p. 141-142). Em suma, partindo do conceito amplo de contrato, Laband considera que inexistiriam razões para negar a natureza contratual de relações jurídicas cujos efeitos jurídicos defluem da conjugação da vontade de várias partes20.




    Otto Mayer desenvolve críticas à tese de Laband de que a nomeação de empregado público e a atribuição de cidadania encerrariam natureza contratual. Antes de analisar os fundamentos apresentados pelo autor, é preciso sublinhar que a negação da figura do contrato de Direito Público entre o Estado como potentior persona e o súdito (cidadão) tem a ver com a concepção autoritária de Direito Administrativo vigente e com o comprometimento de Mayer com a construção sistêmica da disciplina, cujo eixo estava na noção de poder público (LORA, 1988, p. 126).




    Para Mayer, o consentimento do particular presente em tais hipóteses, quando conjugado à vontade da Administração Pública, não daria origem a um contrato. O consentimento do particular teria a simples função de permitir a expedição do ato pela Administração Pública, independentemente de autorização legislativa — que, na ausência do consentimento do particular, seria exigível (LORA, 1998, p. 126-127).




    Em Mayer, a nomeação de empregado público e a atribuição de cidadania seriam hipóteses de atos unilaterais expedidos em virtude do consentimento ou da submissão do particular. Nesse contexto, a manifestação de vontade do cidadão não tem o mesmo valor da vontade da Administração, assumindo a natureza de um mero elemento acidental, isto é, de uma condição para expedição do ato administrativo (LORA, 1998, p. 126-127).




    A qualificação de tais atos como unilaterais tem como fundamento, no pensamento de Mayer, a noção de poder público. Para Mayer, a simples presença do Estado como sujeito investido de poderes públicos faz com que uma relação ou instituto pertença à seara do Direito Público e, por consequência, a natureza jurídico-pública da relação implica reconhecimento a uma das partes de poder público, colocando-a em posição de superioridade (potentior persona) (LORA, 1998, p. 128-130).




    Assim, partindo da ideia de que a função administrativa fundava-se no exercício de poder de autoridade e de coação sobre o particular, Mayer sustentou a tese de que a Administração Pública somente exercia seu poder de mando unilateralmente e que a figura do contrato entre o Estado (potentior persona) e o súdito (cidadão) seria incompatível com a própria essência do Direito Público (ESTORNINHO, 1990, p. 42).




    Mayer, portanto, negava a figura do contrato de Direito Público (potentior persona) e súdito (cidadão), baseando-se na premissa de que o exercício das funções jurídico-administrativas seria incompatível com a figura do contrato, devendo ser realizadas por meio de instrumentos de imposição, como o ato administrativo. O autor afirmava que a expressão contrato da Administração consubstanciava uma contradictio in adjecto, uma vez que o contrato, segundo Mayer, cresce somente sobre o solo da igualdade, contexto incompatível com a presença da Administração como poder público (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, t. I, p. 686).




    Mayer opõe-se à figura do contrato de Direito Público, baseando-se, precipuamente, na suposta supremacia da entidade estatal perante os particulares. Confirme-se:




    Frente ellos, y en contra de la acaptación energicamente Otto Mayer. Para él no eran posibles los convenios entre el Estado y los ciudadanos en el ámbito del Derecho público, pues el convenio presupone la equiparación de los sujetos de derecho, mientras que el decrecho público está determinado por la posición dominante del Estado (MAURER, 2011, p. 388).




    Segundo Kirkby, a refutação da figura do contrato de Direito Público, por Mayer, baseou-se em três principais argumentos: (a) a diferença ontológica, no pensamento de Mayer, entre o Estado (potentior persona) e o particular, que impediria que os referidos sujeitos conformassem relações contratuais, que teriam como pressuposto a igualdade das partes; (b) a atuação contratualizada seria incompatível com a concretização do interesse público, uma vez que, por meio do contrato, a Administração estaria vinculada, de forma definitiva, a um conjunto de obrigações; e (c) a inexistência de normas que conferissem força vinculante aos contratos.




    Os referidos argumentos foram analisados e refutados por autores da doutrina alemã.




    Hans Kelsen demonstra que, no contexto do Estado de Direito, o poder público não pode ser concebido como algo pré ou suprajurídico. Logo, os poderes atribuídos à Administração Pública são competências outorgadas e limitadas pelo ordenamento jurídico. O Estado tem o status de sujeito de direito e, como os demais, assume condição de titular de posições ativas e passivas. O fato de o Estado encerrar poderes que não são verificados entre os particulares não retira sua sujeição ao ordenamento jurídico. Portanto, expressões como “supremacia” e “poder” são termos meramente descritivos que não podem ser utilizados para justificar assunção de prerrogativas destituídas de fundamento normativo.




    Para Kelsen, no Estado de Direito, existem tão somente sujeitos públicos e privados, igualmente submetidos à soberania do ordenamento jurídico (KIRKBY, 2011, p. 144; LORA, 1998, p. 131-134; MASUCCI, 2011, p. 16).




    A partir da desmistificação da ideia de que a Administração Pública seria investida de um poder originário e naturalizado, responsável por colocá-la em posição de superioridade em relação ao particular, e da noção de que Estado e particular estão, igualmente, subordinados ao ordenamento jurídico, Kelsen demonstra que a suposta desigualdade entre Estado e particular não pode ser utilizada como argumento para negar a figura do contrato de Direito Público (LORA, 1988, p. 133).




    Com relação à ideia de que, por meio da formalização de contratos, a Administração Pública estaria alienando a capacidade de exercer o poder administrativo de acordo com as exigências do interesse público, a doutrina alemã alegou que a Administração pode criar direitos subjetivos em favor dos particulares, por meio de atos administrativos, vinculando-se ao cumprimento de obrigações jurídicas. Portanto, inexistiriam razões para negar a possibilidade de a Administração Pública vincular-se a deveres jurídicos pela via contratual. Além disso, os autores alemães favoráveis ao contrato de Direito Público defendem a incidência da cláusula rebus sic stantibus nas relações jurídicas derivadas de tal categoria contratual, caso sobrevenha alteração dos pressupostos da situação em que o negócio jurídico foi celebrado (KIRKBY, 2011, p. 145-146).




    Finalmente, o argumento de que a Administração Pública não poderia exercer poderes públicos por meio da celebração de contratos por falta de previsão normativa ficou estigmatizado como argumento de índole positivista, que foi superado com a relativização do ideário do positivismo jurídico (KIRKBY, 2011, p. 146).




    Segundo Kirkby, foi Forsthoff, no contexto pós-segunda guerra, o responsável por rebater as teses de Mayer e demonstrar a necessidade de a Administração Pública empregar formas contratuais para concretizar suas novas atividades de intervenção e de prestação. Nesse cenário, no plano doutrinário, Forsthoff reconheceu a existência de contratos com objeto típico do Direito Público, cuja celebração apresentava maleabilidade vantajosa porquanto permitia a adaptação às peculiaridades do caso concreto (KIRKBY, 2011, p. 147).




    No âmbito jurisprudencial, a admissibilidade do contrato de Direito Público foi reconhecida, em 4 de fevereiro de 1966, em decisão do Tribunal Federal Administrativo (LORA, 1998, p. 90; KIRKBY, 2011, p. 147-148).




    No plano normativo, a figura do contrato de Direito Público foi encampada pelo § 54 da Lei de Procedimento Administrativo de 197621-22. A referida norma é considerada como marco no reconhecimento da autonomia contratual da Administração Pública, na medida em que consagrou a fungibilidade entre as figuras do contrato e do ato administrativo. A doutrina, com fulcro no § 54 da Lei de Procedimento Administrativo alemão, define contrato de Direito Público como contrato que tem por objeto as relações jurídico-administrativas e que cria, modifica ou extingue direitos e obrigações jurídico-administrativas (MAURER, 2011, p. 377).




    O contrato de Direito Público diferencia-se de outras espécies contratuais em razão de seu objeto que, segundo definição legal, traduz “relação jurídica do campo do Direito Público”. Contudo, Maurer (2011, p. 377) adverte que algumas espécies contratuais — como contratos interadministrativos entre a federação e os Estados-membros ou esses entre si, contratos entre o Estado e entidades religiosas dotadas de personalidade jurídica de Direito Público e tratados internacionais —, em que pese traduzirem relação jurídica de Direito Público, não estão abarcados na noção de contrato de Direito Público. Estes são qualificados como contratos de Direito Constitucional. Desse modo, somente são qualificados como contratos de Direito Público aqueles celebrados no exercício de função administrativa, cujo objeto se refere à matéria de Direito Administrativo (MAURER, 2011, p. 377).




    A qualificação do negócio jurídico como contrato de Direito Público é determinada a partir do objeto, sendo irrelevante a situação jurídica das partes. Assim, Maurer afirma que é possível que o contrato de Direito Público seja firmado apenas entre particulares e cita como exemplo o acordo firmado entre o particular expropriado e o particular expropriante, que foi investido do poder administrativo de promover a desapropriação (MAURER, 2011, p. 377-378).




    O objeto do contrato de Direito Público é determinado a partir de seu conteúdo. Nesse sentido, as obrigações pactuadas devem ser próprias do Direito Público. Para Maurer, existirá contrato de Direito Público se: (a) o contrato servir para execução de normas de Direito Público (por exemplo, acordos nos procedimentos de desapropriação); (b) o contrato prever a obrigação de praticar ato administrativo ou alguma outra atuação oficial da Administração Pública (por exemplo, concessão de permissão para construir); e (c) o contrato se referir a uma autorização ou obrigação jurídico-pública do cidadão (por exemplo, o dever de realizar a limpeza das ruas) (MAURER, 2011, 380).




    Segundo Maurer, a qualificação de uma avença como contrato de Direito Público pode gerar certa dificuldade quando a obrigação pactuada encerrar natureza “neutra ou indiferente”, como ocorre, por exemplo, nos contratos que preveem a obrigação de pagar quantia ou de transferir bem imóvel. A natureza de tais obrigações é indiferente ao Direito Público e ao Direito Privado. Em tais hipóteses, deve-se focar a finalidade da obrigação e o contrato em seu conjunto. Nesse sentido, caso o cidadão se comprometa a pagar quantia para obter certa prestação oficial da Administração, haverá contrato de Direito Público (MAURER, 2011, p. 380).




    Dentre os contratos de Direito Público, a doutrina alemã identifica os contratos de subordinação e os de coordenação.




    Os últimos são celebrados por partes basicamente do mesmo nível, em geral entidades da Administração Pública, e referem-se a relações jurídicas que não podem ser criadas por meio de atos unilaterais. São exemplos de contratos de coordenação: contrato celebrado entre dois Municípios sobre a manutenção de rios que cortam os respectivos limites territoriais; contrato sobre a modificação dos limites territoriais de dois Municípios; contrato entre Município e distrito sobre o recolhimento de lixo; contrato entre a União e um Município sobre a disponibilização do serviço de trens especiais para o transporte escolar em troca de reembolsos dos custos de operação (MAURER, 2011, p. 382)23.




    Nos contratos de subordinação, as partes — em regra, Administração Pública e cidadão — estão vinculadas por uma relação de sujeição e o objeto traduz o exercício de atividade tipicamente administrativa; portanto, insuscetível de integrar um contrato de Direito Privado firmado entre particulares (MAURER, 2011, p. 382).




    São exemplos de contratos de subordinação: acordos sobre o valor da indenização devido em processo de desapropriação; contratos no âmbito do direito urbanístico — contratos sobre o dever de disponibilização de estacionamento de veículos; contrato entre o superior de um determinado serviço e um servidor para reembolso de gastos de formação em caso de rompimento prematuro do vínculo de trabalho; contrato entre autoridade pública e um cidadão sobre o cumprimento de determinada obrigação envolvendo polícia administrativa; contrato sobre o uso de um bem público; contrato sobre custos adicionais de uma canalização (MAURER, 2011, p. 380-382).




    Da análise dos exemplos, verifica-se que os contratos de subordinação são utilizados, muitas vezes, em alternativa à atuação unilateral (KIRKBY, 2011, 264). Entretanto, Maurer chama atenção para fato de que, a despeito da redação do § 54, inciso 2, da Lei de Procedimento, os contratos de subordinação podem versar sobre: (a) o dever de realizar um ato administrativo (ato administrativo de preparação); e (b) a substituição de um ato administrativo (ato administrativo de substituição). Além disso, o conteúdo do contrato de Direito Público pode carecer de ligação direta a qualquer tipo de ato administrativo (MAURER, 2011, p. 382). É oportuna a transcrição das lições de Maurer:




    Sin embargo, la interpretación del § 54, inciso 2, no deja de suscitar dudas. Si se atende a su tenor literal, parece comprender unicamente aquellos convenios administrativos que sustituyan um acto administrativo. Pero las interpretaciones histórica, teleológica e sistemática permitem concluir que están incluidos todos los convenios administrativos subordinados (cfr. BVerwGE 111, 162, 165 y ss.). Esto es así al menos la medida en que en los mencionados preceptos se haga referencia al “convenio previsto em el § 54 II”, ya que, por ejemplo, la prohibición de desconexión de las prestaciones del § 56 no es lógico que se aplique unicamente a una parte relativamente pequeña de los convenios de subordinación. La desafortunada redación del artículo podría llegar a significar que se trata de convênios del ámbito que en general se puede regular también mediante actos administrativos, esto es, de forma juridicamente subordinada. Por lo demás,esta disposición permite regular también mediante convenio administrativo un suposto regulable por acto (MAURER, 2011, p. 383).




    As questões mais relevantes sobre os contratos de Direito Público encontram-se no âmbito dos contratos de subordinação, o que justificou o estabelecimento, pela Lei de Procedimento Administrativo, de regramento específico para tal modalidade, por meio dos §§ 55, 56, 59, e 61. Segundo Kirkby (2011, p. 151), a preocupação do legislador alemão com os contratos de subordinação justifica-se para salvaguardar o particular em relação à Administração Pública24 e para impedir que o poder público se subtraia das vinculações jurídico-administrativas.




    A Lei de Procedimento Administrativo, em rol não taxativo, disciplinou algumas espécies de contrato de subordinação, como o contrato de transação (§ 55) e o contrato de intercâmbio ou sinalagmático (§ 56) (MAURER, 2011, p. 383).




    O contrato de transação é utilizado para afastar situações de dúvida ou incerteza acerca de questões fáticas ou jurídicas, mediante concessões recíprocas das partes. Maurer destaca que o emprego dos contratos de transação pressupõe os seguintes requisitos: a) configuração de incerteza acerca dos aspectos fáticos e jurídicos; b) contexto de incerteza que não pode ser eliminado sem considerável gasto; c) necessidade de concessões recíprocas entre as partes. Ademais, as disposições do § 55 da Lei de Procedimento Administrativo têm aplicação na transação processual de Direito Administrativo, que possui dupla natureza: de ato processual e de convênio administrativo.




    Os contratos de intercâmbio geram obrigações recíprocas. As contraprestações fixadas nos contratos de intercâmbio devem: a) dirigir-se à realização de uma finalidade pública específica; b) servir ao cumprimento de tarefas relevantes da autoridade pública; c) ser adequadas e proporcionais às circunstâncias fáticas; d) ter ligação efetiva com o objeto contratual e com a contraprestação do poder público (proibição de desconexão das prestações). O atendimento a esses requisitos justifica-se para proteger o cidadão e para evitar a comercialização de competências públicas (MAURER, 2011, p. 384)25.




    A Lei de Procedimento fixa importantes regras que condicionam a eficácia dos contratos de subordinação. A norma do § 58, 1, da Lei de Procedimento Administrativo dispõe que o contrato de Direito Público somente terá eficácia com o consentimento das partes afetadas. A norma do § 58, 2, da mesma Lei, por sua vez, fixa que a eficácia do contrato público está condicionada à aprovação de outra autoridade administrativa, se for expedido em substituição de ato cuja eficácia dependa de aprovação da referida autoridade (§ 58, 2). O § 59, 2, da Lei de Procedimento disciplinou o regime de invalidação dos contratos de subordinação, em simetria ao modelo de invalidação dos atos administrativos. No que toca à execução do contrato, é observado o princípio da igualdade das partes, inexistindo prerrogativas de autotutela ou poderes exorbitantes em favor da Administração Pública. Além disso, caso ocorram alterações supervenientes, que exijam alteração ou extinção do contrato, observa-se a cláusula “rebus sic stantibus” consubstanciada no artigo 61 de Lei de Procedimento, que é aplicada em favor de todas as partes do contrato (KIRKBY, 2011, p. 154).




    Os contratos de Direito Público de subordinação são considerados, no Direito Administrativo alemão, um necessário e legítimo instrumento de exercício da função administrativa. Possibilitam seu exercício de forma flexível e adaptável às peculiaridades de casos concretos atípicos. Ademais, correspondem à noção de Administração Pública moderna, participativa, consensual, afinada às premissas do Estado de Direito, em que o cidadão não é visto como mero subordinado, mas como sujeito de direito autônomo e participativo dos processos administrativos decisórios (MAURER, 2011, p. 389).




    Da análise do exposto, verifica-se que a noção de contrato de Direito Público, sobretudo a partir do segundo pós-guerra, permite o exercício contratualizado do poder administrativo — poder de polícia, atividade de fomento e intervenção do Estado na propriedade privada.




    É preciso também realçar que, no Direito alemão, os contratos formalizados entre a Administração Pública e os particulares, para aquisição bens e serviços para concretização tarefas públicas, encerram objeto passível de figurar em contrato de Direito Privado. Sendo assim, os contratos celebrados entre a Administração Pública e particulares para provisão de bens e serviços equivalem a contratos de Direito Privado, enquadrando-se no âmbito do Direito Privado administrativo26.




    No Direito alemão, as aquisições e encomendas públicas são qualificadas como contratos de Direito Privado. Segundo o § 99.1 da Lei da Concorrência (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen – GWB), encomendas públicas são os contratos onerosos firmados entre entidades adjudicantes e particulares, que têm como objeto fornecimento de bens, empreitadas ou serviços, bem como a concessão de obras e serviços (CORREIA; ISENBERG, 2016, p. 73-74).27




    Nota-se, portanto, que o sistema jurídico alemão trilhou trajetória diversa da tradição francesa em matéria de contratualidade pública, o que resultou na formação de institutos de natureza contratual, funcionalmente distintos, conforme descreve Estorninho:




    É fundamental reconhecer que “contrat administratif” e o “öffentlich-rechtlich Vertrag” correspondem a realidades distintas, não havendo sequer no plano terminológico uma verdadeira identidade mas apenas uma semelhança. Aliás, aos poucos, começa a despontar a consciência do carácter profundamente errado dessa pretensa equiparação entre os dois sistemas, reconhecendo-se que se trata de “dois fenômenos jurídicos diferentes”, sem “qualquer conexão mútua”. Na minha opinião, pode mesmo falar-se em dois “modelos” ou “matrizes” originária e tendencialmente diferentes quanto à forma de conceber a contratualização da Administração.




    Estes modelos resultam, antes de mais, da própria evolução que em França e na Alemanha se verificou – de forma muito diferente – em relação às concepções sobre as funções do Estado e à forma de organização e funcionamento da Administração Pública (ESTORNINHO, 1990, 46).




    No sistema francês, conforme exposto, subjacente ao desenvolvimento da figura do contrato administrativo está a intenção de encobrir o recurso, pela Administração Pública, de técnicas autoritárias no âmbito das relações contratuais em que o Estado figurava como parte, que seriam incompatíveis com as premissas da teoria geral dos contratos delineada pelo Direito Privado. Sobre o contexto de surgimento do contrato administrativo, é oportuna a transcrição das lições de Estorninho:




    O contrato administrativo surgiu quando a Administração começou a se sentir “espartilhada” nos esquemas contratuais rígidos de Direito Privado, nos quais não podia mover-se a seu bel-prazer nem podia, nomeadamente, alterar as cláusulas ao sabor das variações do interesse público. Punha-se, assim, fora de questão que tais problemas pudessem continuar a ser resolvidos nos termos tradicionais do Direito Privado. No entanto, também repugnava que à Administração fosse permitido, em tais casos, o recurso à solução unilateral e autoritária. Por estas duas razões, a única solução possível foi a criação do “expediente” do contrato administrativo que, sob a forma contratual, escondia uma realidade na qual a Administração poderia, em última instância, recorrer às suas prerrogativas de autoridade (ESTORNINHO, 1990, p. 44).




    Fica evidenciado que o processo de construção do instituto do contrato administrativo francês foi marcado pelo intento de transportar, para âmbito de relações contratuais, prerrogativas de autoridade do poder público.




    Diferentemente, o contexto de formação da figura do contrato de Direito Público alemão foi marcado, sobretudo a partir do segundo pós-guerra, pela ideia de que o exercício de funções administrativas típicas poderia ser realizado de forma consensual, buscando-se atenuar os traços autoritários da atividade administrativa e trazer maior participação dos particulares.




    Enquanto a tônica do sistema francês foi trazer prerrogativas de autoridade, para o exercício da atividade contratual da Administração Pública, voltado à provisão de bens e serviços, o sistema alemão foi marcado pela tônica de utilizar a contratualidade como forma de democratizar o exercício da função administrativa.




    Além disso, os modelos alemão e francês são marcados por outros dois pontos de distinção.




    No âmbito do sistema germânico, os negócios jurídicos celebrados entre a Administração e particulares, para provisão de bens e serviços, são equiparados a simples contratos de Direito Privado, não se enquadrando, portanto, em categorias contratuais especiais e autônomas do Direito Privado, caracterizadas pela presença de prerrogativas em favor do poder público, tal qual ocorre no contrato administrativo francês.




    O sistema jurídico alemão opera segundo lógica diversa da tradição francesa, pois sempre que o objeto do contrato encontrar paralelo no âmbito do Direito Privado, está conformada relação jurídica disciplinada precipuamente pelo Direito Privado, com aplicação dos direitos fundamentais e das vinculações jurídico-administrativas (Direito Privado administrativo).




    Ademais, no sistema alemão, inexiste sentido na classificação dicotômica francesa que busca diferenciar, dentre os contratos de provisão de bens e serviços celebrados pela Administração Pública, os contratos administrativos dos contratos de Direito Privado da Administração Pública. Afinal, conforme visto, no cenário alemão, as referidas espécies contratuais são enquadradas como contratos de Direito Privado, por meio dos quais a Administração busca a provisão de bens e serviços.




    As diferenças entre os modelos francês e alemão em matéria de contratualidade pública são sintetizadas por Kirkby:




    Em França, o dualismo dos contratos da Administração desenvolve-se em torno da distinção entre contratos privados de que a Administração é parte e os contrats administratifs, invenção jurisprudencial francesa que se reconduz, no essencial, a revestir alguns contratos que a Administração tradicionalmente celebrava nos quadros do direito privado, em que recorria ao particular para adquirir bens ou serviços, de um regime jurídico especial que atribui à Administração um leque de prerrogativas de autoridade que permitem flexibilizar em seu favor a fase de execução contratual.




    Já na Alemanha, os contratos que em França se reconduzem a contrato administratif, sempre foram considerados “...de uma forma natural, sem sobressaltos, como casos típicos de contratos privados da Administração”, submetidos, nessa medida, a regime comum definido na lei civil. A construção doutrinal que está na base do contrato de direito público aponta para algo completamente diferente da figura francesa, já que do que aqui se trata são de contratos que envolvem o exercício de função administrativa (KIRKBY, 2011, p. 138).




    O estudo dos sistemas francês e alemão é relevante para a compreensão do fenômeno da contratualidade administrativa no sistema jurídico brasileiro.




    A partir da análise do modelo francês, é possível compreender a presença de plexo de prerrogativas em favor da Administração Pública nas relações jurídicas contratuais celebradas para provisão de bens e serviços, e a absorção, pelo nosso sistema, da dicotomia que separa os contratos administrativos dos contratos de Direito Privado da Administração Pública.




    A tradição alemã deixa como legados a ideia de que: (a) o emprego de formas contratuais, pela Administração, pode transcender a provisão de bens e serviços; (b) os contratos celebrados pela Administração para provisão de bens e serviços são equiparados a contratos de Direito Privado; e (c) a Administração Pública pode exercer de forma contratualizada funções administrativas típicas. No contexto do presente trabalho, o estudo da tradição alemã ganha relevo para compreensão e sistematização das hipóteses em que o ordenamento jurídico brasileiro, mesmo que de forma fragmentada, autoriza o exercício contratualizado da função administrativa.




    2.3 A contratualidade administrativa no sistema jurídico brasileiro




    O Direito Administrativo brasileiro, na atualidade, é marcado pelo incremento quantitativo e qualitativo do emprego das formas contratuais pela Administração Pública. Esse fenômeno fundamenta-se na ampliação das atividades assumidas pelo Estado e na busca de um novo método de atuação administrativa, mais caracterizado pela participação dos administrados e fundado em mecanismos consensuais (ESTORNINHO, 1999, p. 42).




    A contratualidade administrativa destaca-se como fenômeno complexo e multifacetado. A Administração Pública brasileira utiliza instrumentos contratuais para a concretização de diversas finalidades, que transcendem as atividades de provisão de bens e serviços28, tradicionalmente instrumentalizadas pela figura do contrato administrativo de matriz francesa.




    O estudo da contratualidade pública, no Direito Administrativo brasileiro, por influência do Direito francês, baseou-se na teoria clássica ou tese substantivadora dos contratos administrativos29-30.




    A teoria substantivadora parte do pressuposto de que os contratos administrativos seriam espécies contratuais autônomas, em relação aos contratos de Direito Privado, por encerrar as chamadas cláusulas exorbitantes. Sob sua inspiração, prevalece o entendimento de que os contratos celebrados pela Administração Pública com particulares para provisão de bens e serviços, em geral, são contratos dotados de natureza especial e distinta dos contratos privados. A apreensão dessa construção teórica levou a doutrina a concentrar seus esforços no estudo da dicotomia existente entre os contratos administrativos e os contratos de Direito Privado da Administração Pública.




    Além dos contratos firmados para provisão de bens e serviços (contratos administrativos e contratos de Direito Privado da Administração Pública), o poder público utiliza formas contratuais para a concretização de outras finalidades.




    O Direito Administrativo brasileiro não conferiu a devida atenção a outros modelos de negócios jurídicos, sobretudo aqueles que têm como objeto o exercício contratualizado de típica atividade administrativa — poder de polícia, poder disciplinar, atividade de fomento e atividade de controle.




    Os contratos que versam sobre o exercício do poder administrativo não são instrumentos utilizados pela Administração Pública para adquirir os bens e serviços necessários para concretização de suas tarefas. São, em verdade, instrumentos que, tal qual o ato administrativo, viabilizam o exercício das competências administrativas, conformando relações jurídicas em que o particular figura na qualidade de cidadão e não como prestador de serviços ou fornecedor de bens.




    Os contratos sobre exercício de poderes públicos encontram fundamento doutrinário-dogmático no Direito alemão e representam técnica administrativa de atuação e não um mecanismo que fundamenta o intercâmbio de prestações patrimoniais entre Administração Pública e particulares. Em suma, os contratos sobre exercício de competências públicas recobrem com manto negocial o exercício de atividade tipicamente administrativa (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, t. I, p. 684-686)31.




    O ordenamento jurídico nacional consagrou, inicialmente, de forma fragmentada, contratos que têm como objeto relações jurídico-administrativas, que são empregados para viabilizar a composição consensual dos interesses da Administração Pública e dos particulares envolvidos na relação jurídica. A título exemplificativo, é possível citar as seguintes hipóteses: contratos fiscais32, transações administrativo-tributárias (arts. 156, III, e 171 do Código Tributário Nacional); termos de ajustamento de conduta (art. 5º, § 6º, Lei nº 7.347/85); termos de ajustamento de gestão, outorga onerosa de direito de construir (art. 4º e arts. 26-31, Lei nº 10.257/01); operações urbanas consorciadas (art. 32, Lei nº 10.257/01); transmissão do direito de construir (art. 35, Lei nº 10.257/01); compromissos de cessação de conduta em matéria de defesa da concorrência33 (art. 85 da Lei nº 12.529/11); suspensão do processo administrativo disciplinar (SUSPAD)34; acordo extrajudicial para realização de desapropriação (art. 10, Decreto-Lei nº 3.365/41); e acordos envolvendo medidas compensatórias em matéria ambiental (art. 36, Lei nº 9.985/00).




    Em 2016, o art. 26 da LINDB passou a prever com status de cláusula geral a possibilidade de a Administração Pública brasileira celebrar contrato para eliminação de irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do Direito Público, inclusive no caso de expedição de licença. O parágrafo único ainda prevê que o citado ajuste deve: (i) buscar solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais; e (ii) prever com clareza as obrigações das partes, o prazo para o seu cumprimento e as sanções aplicáveis em caso de descumprimento, sem jamais conferir desoneração permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientação geral.




    O art. 26 da LINDB tem natureza de cláusula geral que consagra, no ordenamento jurídico brasileiro, os contratos sobre exercício de poderes públicos como técnica de atuação administrativa ao lado dos atos administrativos.




    Ao prever a possibilidade de celebração de contratos sobre matéria de Direito Público, o art. 26 da LINDB abarcou amplo espectro de relações jurídicas envolvendo exercício de função administrativa típica, contemplando poder de polícia, intervenção do Estado na propriedade, fomento, controle, etc.




    Nesse passo, o art. 26 da LINDB autoriza o emprego de módulos contratuais em relações jurídico-administrativas multifacetadas, demonstrando que a utilização de contratos não é uma prerrogativa limitada a determinados setores de atuação da Administração Pública.




    No plano dogmático, o art. 26 da LINDB consagra e qualifica os contratos sobre exercício de função administrativa como categoria geral e autônoma, que tem existência ao lado dos atos administrativos e regulamentos.




    Em suma, o art. 26 da LINDB reconhece a autonomia contratual da Administração Pública brasileira, na medida em que permite o emprego de formas contratuais no desempenho de funções administrativas típicas. Logo, trata-se de cláusula geral que permite à Administração Pública celebrar contratos cujo objeto compreenda relações jurídico-administrativas, por meio da criação, modificação ou extinção de direitos e obrigações jurídico-administrativas.




    Na utilização do critério do “Direito Público” como objeto da relação contratual, é notória a influência da tradição alemã que fundou a figura do contrato de Direito Público, no § 54 da Lei de Procedimento Administrativo de 1976.




    Como consequência do emprego do critério do objeto de Direito Público, tem-se que os contratos previstos pelo art. 26 da LINDB devem externar os seguintes elementos caracterizadores: (a) cumprimento de normas de Direito Administrativo; (b) estipulação do dever de a Administração praticar um ato administrativo ou outra atuação oficial; e (c) prescrever disciplina de direitos ou obrigações jurídico-administrativas do cidadão.




    Para além da adoção do critério do objeto vinculado ao Direito Público, existem outros pontos em que a disciplina do art. 26 da LINDB encontra inspiração no Direito alemão. Mesmo sem dado tratamento sistematizado, é possível concluir que esse artigo consagrou modalidades contratuais que encontram equivalência e inspiração no contrato de subordinação e as respectivas subespécies, transação e intercâmbio.




    Com efeito, a previsão de que a Administração Pública pode firmar contratos para a eliminação de incertezas e controvérsias guarda compatibilidade com a figura do contrato de transação tratado no § 55 da Lei de Procedimento Administrativo alemão.




    No contexto do Direito alemão, o contrato de transação é utilizado para afastar situações de dúvida ou incerteza acerca de questões fáticas ou jurídicas, mediante concessões recíprocas das partes. Segundo Maurer, a formalização do contrato de transação pressupõe observância dos seguintes requisitos: a) configuração de incerteza acerca dos aspectos fáticos e jurídicos; b) contexto de incerteza que não pode ser eliminado sem considerável gasto; e c) necessidade de concessões recíprocas entre as partes.




    O regramento inscrito no art. 26, § 1º, da LINDB encontra similitude com a figura do contrato de intercâmbio do Direito alemão. Conforme demonstrado, no contrato de intercâmbio, são convencionadas obrigações recíprocas para a Administração Pública e para o particular, que devem: a) refletir a concretização de finalidade pública específica; b) servir ao cumprimento de tarefas relevantes da autoridade pública; c) ser adequada e proporcional às circunstâncias fáticas; e d) ter ligação efetiva com o objeto contratual e com a contraprestação do poder público (proibição de desconexão das prestações) (MAURER, 2011, p. 384).




    Nessa linha, o § 1º do art. 26 da LINDB prescreve que o contrato deve, a um só tempo: (i) buscar solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais; e (ii) prever com clareza as obrigações das partes, o prazo para o seu cumprimento e as sanções aplicáveis em caso de descumprimento. Ademais, o contrato jamais poderá conferir desoneração permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientação geral. Veja-se, assim, que os contratos podem versar sobre obrigações recíprocas, e o conteúdo dos direitos e obrigações pactuados deve observar as orientações gerais vigentes.




    Destaca-se, ainda, que o art. 26 da LINDB prescreve que a celebração do contrato deve ser precedida de parecer jurídico favorável, o que mostra a dimensão processual da fase pré-contratual e a existência de controle prévio. Por fim, em homenagem ao princípio da publicidade, a norma coloca a publicação como condição de eficácia do ajuste.




    Em que pesem os avanços no plano normativo, a doutrina do Direito Administrativo ainda não atribui tratamento específico e sistematizado a essa categoria contratual.




    Sendo assim, verifica-se que a Administração Pública brasileira já incorporou à sua praxe a celebração de contratos que têm como objeto o exercício de competências administrativas. Logo, tal categoria contratual não é uma novidade no âmbito do Direito Administrativo nacional. Por outro lado, a disciplina ainda não apresentou regras claras e sistematizadas sobre os limites e possibilidades do exercício contratualizado de competências administrativas. Tal cenário revela existir espaço para estudo que busque a maturação dogmática dos contratos sobre exercício de competências públicas, para alcançar maior funcionalidade do emprego do instituto.




    Na sequência, passa-se a analisar a insuficiência da teoria do contrato administrativo francês para explicar toda a extensão e a complexidade da atividade contratual da Administração Pública brasileira e a impossibilidade de generalizar sua aplicação, sem maior reflexão crítica, a toda atividade administrativa contratual.




    2.3.1 Análise crítica da teoria substantivadora do contrato administrativo




    Apesar de existirem vozes dissonantes35, no Brasil, a atividade contratual da Administração Pública voltada para a provisão de bens e serviços é amplamente reconhecida e desenvolve-se, precipuamente, de acordo com as premissas da teoria do contrato administrativo do Direito Administrativo francês.




    Conforme exposto, os contratos administrativos são considerados avenças, disciplinadas pelo Direito Público, não caracterizadas pela igualdade entre as partes e pela intangibilidade da vontade inicialmente externada. Exprimem um plexo de prerrogativas, chamadas cláusulas exorbitantes, que devem ser manejadas para a consecução do interesse público, desde que não importe lesão aos interesses econômicos do contratante.




    As cláusulas exorbitantes, vistas como traços distintivos dos contratos administrativos, são cláusulas que não são comuns ou que seriam ilícitas nos contratos entre particulares, por traduzirem prerrogativas ou privilégios a favor da Administração Pública (DI PIETRO, 2006, p. 263).




    A teoria substantivadora dos contratos administrativos tem como eixos: (a) a ideia de que os contratos administrativos seriam espécies contratuais autônomas, em relação aos contratos de Direito Privado, por encerrar as chamadas cláusulas exorbitantes; e (b) a dicotomia existente entre os contratos administrativos e os contratos de Direito Privado da Administração Pública.




    No presente tópico, é feita a análise dos fundamentos que embasam a teoria substantivadora do contrato administrativo. Na primeira parte do tópico, busca-se verificar se a classificação dicotômica que segrega os contratos administrativos dos contratos de Direito Privado da Administração Pública encontra aderência no Direito Positivo. Na sequência, busca-se desmistificar o caráter exorbitante dos contratos administrativos, por meio da demonstração de que os conteúdos das cláusulas exorbitantes também são admitidos nos ajustes entre particulares.




    2.3.1.1 Crítica à classificação dicotômica entre contratos administrativos e contratos de Direito Privado da Administração Pública




    Ao lado dos contratos administrativos, admite-se, nos países orientados pela tradição francesa, a existência dos contratos de Direito Privado da Administração. São contratos regidos pelo Direito Privado, parcialmente derrogados pelo Direito Público, não compostos, em regra, por cláusulas exorbitantes, nos quais a Administração, em geral, aparece na mesma posição do particular (DI PIETRO, 2006, p. 263).




    Vigora o entendimento de que, nos contratos administrativos, a posição entre as partes é de verticalidade (relação de sujeição). Já nos contratos da Administração de Direito Privado, tal posição pode ser de horizontalidade (relação de coordenação) ou verticalidade, a depender da existência ou não em seu conteúdo de cláusulas exorbitantes (DI PIETRO, 2006, p. 264).




    Bandeira de Mello sintetiza a dicotomia:




    Os primeiros regem-se quanto ao conteúdo e efeitos pelo Direito Privado e os segundos reger-se-iam pelo Direito Administrativo. [...] Uns e outros estão parificados pelo menos quanto a condições e formalidades para estipulação e aprovação, disciplinadas pelo Direito Administrativo; do que resultam, caso violadas as normas pertinentes, vícios específicos a estas figuras; vale dizer: caracterizados de acordo com princípios e normas do Direito Administrativo. Ditos Contratos diferem entre si quanto à disciplina do vínculo. Isto é, enquanto os contratos de Direito Privado travados pela Administração regulam-se em seu conteúdo pelas normas desta província de Direito – ressalvadas os aspectos supra-referidos –, os “contratos administrativos” assujeitam-se às regras e princípios hauridos no Direito Público, admitida, tão só, a aplicação supletiva de normas privadas compatíveis com índole pública do instituto. (2007, p. 596)




    Em suma, a doutrina dominante distingue contratos administrativos de contratos privados da Administração com base no critério do grau de incidência de normas de Direito Público e Direito Privado.




    Nos termos expostos pela doutrina majoritária brasileira, os contratos de Direito Privado firmados pela Administração diferenciam-se dos contratos administrativos, na medida em que se verifica uma suposta maior incidência de normas de Direito Privado em seu regime jurídico, apesar de os princípios publicísticos incidirem sobre ambas as categorias. O critério utilizado para se estabelecer uma diferenciação entre os contratos privados da Administração dos contratos administrativos baseia-se no grau de incidência de normas de Direito Público ou Privado em seu conteúdo.




    No presente estágio do trabalho, será demonstrado que a classificação em análise é destituída de qualquer fundamento ou critério de índole substancial capaz de justificar a distinção dessas categorias contratuais.




    A tentativa doutrinária de estabelecer a diferenciação das duas categorias contratuais já revela toda a artificialidade e a fragilidade da classificação. A doutrina reconhece a incidência de normas publicísticas nos contratos privados da Administração, bem como a possibilidade de terem em sua composição as cláusulas exorbitantes, tidas como traço caracterizador dos contratos administrativos, o que revela que os regimes dos dois modelos de contratos são igualáveis.




    A tradição do ordenamento jurídico também reconhece tal possibilidade. A norma do art. 62, inciso I, da Lei nº 8.666/199336 autorizava a aplicação, no que couber, das regras alusivas às cláusulas obrigatórias (art. 55), às cláusulas exorbitantes (art. 58) e aos requisitos de formalização (art. 61) dos contratos administrativos aos contratos privados da Administração.




    Desse modo, naqueles casos em que o contrato de Direito Privado da Administração encerrar cláusula exorbitante, conforme autorizava a norma prevista no art. 62, § 3º, I, da Lei nº 8.666/93, não haverá distinção entre o regime jurídico de tais contratos com relação àquele aplicável aos contratos administrativos. Isso porque ambas as categorias contratuais estarão vinculadas às prerrogativas e sujeições definidas pelo regime jurídico administrativo.




    Além disso, se se apreende a tese de que as cláusulas exorbitantes não são exclusivas dos contratos administrativos, conforme será adiante demonstrado, podendo estar presentes nos contratos privados, chega-se à conclusão de que inexistem diferenças, em termos substanciais, entre os contratos de Direito Privado da Administração e os contratos administrativos.




    A norma do caput do art. 54 da Lei 8.666/93 dispunha que os contratos administrativos regulam-se pelas cláusulas e pelos preceitos de Direito Público, aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de Direito Privado. Igualmente, o art. 89 da Lei nº 14.133/2021 prescreve que os contratos administrativos são regidos pelas suas cláusulas e pelos preceitos de Direito Público, e a eles serão aplicados, supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de Direito Privado. Trata-se de mais uma evidência da potencial igualação entre os regimes jurídicos dos contratos administrativos e dos contratos privados, celebrados pela Administração Pública ou por particulares.




    Diante de tais apontamentos, surgem vozes no âmbito da doutrina nacional que consideram a classificação em análise descabida e incongruente, como, por exemplo, Juarez de Freitas37, Sônia Yuriko Tanaka38 e Lúcia Vale Figueiredo39.




    García de Enterría e Fernández40 sustentam que a distinção entre os contratos de caráter administrativo e os de caráter privado não se refere a regimes jurídicos irredutivelmente diferentes, pois, em verdade, tais categorias contratuais apresentam regimes jurídicos bastante próximos. Tais regimes não são “unitarios y compactos”, ou seja, estanques. Existem vários regimes jurídicos em cada lado da linha divisória. Assim, consideram que a distinção de regimes jurídicos é feita muito mais com base nas séries ou tipos de contratos individualmente considerados do que em razão de uma classificação genérica — contratos administrativos e contratos privados da Administração41 (GARCÍA DE ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 705-706).




    Assim, por meio da explicitação de que os contratos administrativos e os contratos privados da Administração não podem ser distinguidos com base no conteúdo das normas que os compõem, conclui-se que tal classificação deve ser abandonada.




    2.3.1.2 A desmistificação das cláusulas exorbitantes




    A autonomia dos contratos administrativos em relação aos contratos civis, segundo a doutrina substantivadora, sempre esteve ligada — em termos de causa ou consequência — ao regime especial de tais contratos (ESTORNINHO, 1990, p. 115).




    Tradicionalmente, as cláusulas exorbitantes aparecem como elementos de qualificação e autonomização dos contratos administrativos42. Contudo, por meio de análise do ordenamento jurídico, verifica-se que os conteúdos de tais cláusulas não são incompatíveis com o regime contratual dos contratos civis.




    Michel Miaille, criticando o caráter simplificador da distinção entre Direito Público e privado, demonstra a inexatidão do critério: “o direito privado conhece numerosas situações de coacção em que o indivíduo não tem possibilidade de escolha, enquanto que o Direito Público está longe de ser unicamente um direito de coacção, sobretudo nos seus desenvolvimentos mais recentes” (2005, p. 154).




    No presente tópico, serão analisadas as cláusulas exorbitantes (prerrogativa de fiscalização e controle da execução do contrato; prerrogativa de aplicação de penalidades; poder de alteração unilateral do contrato; poder de extinção unilateral do contrato), com o objetivo de verificar sua existência no campo do Direito Privado.




    A prerrogativa, que possui a Administração Pública, de controlar e fiscalizar a execução dos contratos administrativos é apontada como uma das cláusulas exorbitantes. É explicada a partir da posição de supremacia (verticalidade) da Administração em relação ao particular contratado (ESTORNINHO, 1990, p. 124).




    Tal prerrogativa abrange todo o período de execução do contrato. Estava prevista nos arts. 58, III, 67, 68 e 70 da Lei 8.666/93. No âmbito da Lei nº 14.133/2021, está prevista especialmente nos arts. 104, III, e 117. Contudo, a prerrogativa de controle e fiscalização também tem lugar no âmbito dos contratos celebrados entre particulares. Estorninho destaca que o exemplo que a doutrina sempre aponta como hipótese mais emblemática do poder de fiscalização da Administração — o poder de controle em contrato de empreitada de obra pública — em nada se diferencia, em relação à sua natureza, do poder de direção do dono de obra nos contratos privados de empreitada (ESTORNINHO, 1990, p. 126). Isso é o que dispõe o art. 614 do Código Civil brasileiro.




    A aplicação de sanções pela Administração representa outra modalidade de cláusula exorbitante. Em caso de irregularidades cometidas pelo particular na execução do contrato, a Administração está autorizada a aplicar sanções, independentemente de manifestação do Poder Judiciário. Essa prerrogativa encontrava-se disciplinada nos arts. 58, IV, 86 e 87 da Lei 8.666/93. Atualmente, está prevista nos arts. 104, IV, 111, 139 e 155 da Lei nº 14.133/2021.




    Estorninho explica que a função precípua das sanções nos contratos administrativos é a de obrigar o particular a cumprir a obrigação a que está adstrito. Desse modo, é bastante frequente o emprego, no âmbito dos contratos administrativos, de cláusulas penais. A stipulatio poenae, segundo a autora, consiste na determinação de uma obrigação acessória, pela qual o devedor constitui uma garantia, por meio da qual se obriga, mediante um novo vínculo obrigacional, a satisfazer uma obrigação em caso de descumprimento da primeira obrigação. O devedor, portanto, tem interesse de cumprir o pactuado, para não incorrer na pena estipulada, que constitui obrigação mais onerosa (ESTORNINHO, 1990, p. 128-129).




    Cabe destacar que, no âmbito do Direito Positivo brasileiro, o art. 5º, inciso II, da Lei 11.079, de 2004 (lei que institui normas gerais sobre licitação e contratação de PPP – Parcerias Público-Privadas), prevê, expressamente, a possibilidade de o parceiro particular aplicar sanção à Administração Pública em caso de inadimplemento, o que demonstra que essa prerrogativa também pode ser conferida ao particular, perdendo, portanto, o caráter de prerrogativa exclusiva da Administração.




    As sanções usualmente empregadas pela Administração têm a mesma natureza das sanções utilizadas nos contratos privados, por meio da instituição da cláusula penal. Entretanto, a autora alerta que a natureza exorbitante das sanções não é o real problema que envolve a prerrogativa em análise, mas sim a possibilidade de a entidade administrativa executar as penalidades via privilégio de execução prévia, questão que será analisada posteriormente (ESTORNINHO, 1999, p. 129-130).




    A prerrogativa de alterar unilateralmente o vínculo contratual constitui outra espécie de cláusula exorbitante. Tinha previsão nos arts. 58, I, e 65 da Lei 8.666/93. Atualmente, a prerrogativa está consagrada nos arts. 104, I, 124, 125 e 126 da Lei nº 14.133/2021. Trata-se de ius variandi, que existe a favor da Administração, para a promoção da adaptação das prestações contratuais às alterações do interesse público.




    Estorninho afirma que a exorbitância dessa cláusula deve-se ao fato de ela ter surgido em um contexto no qual o caráter dinâmico e flexível da relação contratual não era reconhecido pela tradição jusprivatista (ESTORNINHO, 1990, p. 132). Contudo, atualmente, a possibilidade de modificar o contrato e adaptá-lo às alterações de circunstâncias não é mais visto como algo exorbitante do Direito Privado (ESTORNINHO, 1990, p. 136). A autora cita o art. 437 do Código Civil de Portugal, que admite a modificação do contrato, no caso de alterações anormais das circunstâncias em que as partes fundaram a decisão de contratar, o que encontra correspondência nos arts. 317 e 478-480 do Código Civil brasileiro (MARTINS-COSTA, 2006, p. 278 e ss.).




    A possibilidade de alteração de forma unilateral do contrato deixa de ser prerrogativa contratual exclusiva da Administração Pública. Estorninho defende que as partes de um contrato privado podem convencionar a prerrogativa de uma delas introduzir unilateralmente alterações às cláusulas contratuais. Além disso, tal prerrogativa é aceita, pelo Código Civil português, em relação a certos contratos. Com base nas lições de Antunes Varela, Estorninho cita exemplos em que se admite a modificação ou extinção unilateral do contrato por ato unilateral: os arts. 969 (revogação da doação), 1096 (renovação automática), 1170 (revogação do mandato), 1216 (alterações exigidas pelo dono da obra), 1235 e 1242 (resolução do contrato) do Código Civil de Portugal (1990, p. 136-137). Todas essas hipóteses são aplicáveis ao Direito brasileiro e contam, em maior ou menor grau, com correspondência no Direito Positivo nacional.




    Estorninho conclui que o único aspecto que ainda pode ser considerado exorbitante é o fato de a Administração poder efetuar tal alteração independentemente de previsão legal ou acordo entre as partes (1990, p. 138)43.




    Em que pesem as razões apresentadas, discorda-se da posição da autora. É inconcebível, de acordo com o marco do Estado de Direito e com a atual configuração do princípio da legalidade, que a Administração atue à margem da lei. O poder público deve obediência ao princípio da legalidade, mesmo nas situações em que figura como polo de uma relação contratual. Aceitar a concepção esboçada pela autora importaria restaurar a aplicação da teoria da relação especial de sujeição44. Dessa forma, compreende-se que a prerrogativa contratual em análise deve estar prevista no ordenamento jurídico, ao menos de modo genérico, nos moldes do art. 104, I, da Lei nº 14.133/2021.




    Aceitar que as prerrogativas, a favor da Administração, de alteração e extinção unilateral do contrato prescindem de previsão legal configura ofensa ao princípio da indisponibilidade de competências, segundo o qual as competências são ditadas heteronomamente aos seus titulares, sendo, assim, a eles defeso dispor sobre elas.




    Além disso, os princípios da segurança e da proteção da confiança legítima, aplicáveis às relações administrativas, exigem “(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparência dos actos de poder; (2) de forma que em relação a eles o cidadão veja garantida a segurança nas suas disposições pessoais e nos efeitos jurídicos dos seus próprios actos” (CANOTILHO, 2003, p. 257).




    Por fim, existe a prerrogativa da Administração Pública de extinguir unilateralmente a relação contratual por conveniência do interesse público. Estorninho sustenta que tal prerrogativa, assim como as outras analisadas, pode ser introduzida pelas partes em um contrato civil, perdendo, assim, o caráter de exclusividade dos contratos administrativos (1990, p. 140). É o que se verifica nas hipóteses em que se admite a denúncia vazia nas relações jurídicas, ou, por exemplo, na possibilidade de suspensão unilateral do contrato (art. 623, Código Civil brasileiro).




    Algumas ponderações devem ser feitas acerca dessa prerrogativa. Inicialmente, cabe frisar que tal faculdade, independentemente da natureza que a ela se atribua, deve estar prevista no ordenamento jurídico. Além disso, o exercício de sobredita prerrogativa constitui manifestação de competência vinculada45 da Administração Pública, o que impõe o dever de motivação por parte do administrador e autoriza a revisão do ato por parte do Poder Judiciário.




    Nesses termos, a decisão administrativa de extinguir o vínculo contratual de forma unilateral deve estar acompanhada de motivação, que externe as razões de fato e de direito que a embasaram. A autoridade administrativa deve expor e individualizar as razões de interesse público que tornaram a manutenção do contrato insustentável.




    Conclui-se que as cláusulas exorbitantes não podem ser vistas como prerrogativas exclusivas do poder público, mas como cláusulas pouco habituais nos contratos privados46. Estorninho, remetendo-se à metáfora criada por García de Enterría, sustenta que a representação gráfica da relação entre contratos administrativos e contratos privados não é a de duas ilhas, mas a de duas montanhas da mesma cordilheira (ESTORNINHO, 1990, p. 144-145). Isso, em última análise, remete à tensão entre Direito Público e Direito Privado.




    Diante da constatação de que as cláusulas exorbitantes não são exclusivas dos contratos administrativos, Estorninho mostra que alguns autores passaram a defender que o elemento específico dos contratos administrativos é a forma unilateral e executória por meio da qual a Administração Pública exercita suas prerrogativas contratuais, isto é, via privilégio da execução prévia. Assim, sustentam que tal especificidade não resulta da relação contratual, mas da própria posição da Administração (ESTORNINHO, 1990, p. 146-147).




    Contudo, a autora rechaça tal posição. Ela defende, conforme exposto, ser compatível com o Direito Privado e com a noção da autonomia privada o exercício unilateral das mencionadas prerrogativas contratuais. Na sequência, Estorninho (1990, p. 147) conclui que a especificidade dos contratos administrativos é o fato de esse modo de exercício das prerrogativas contratuais ocorrer independentemente de previsão legal.




    Concorda-se com a primeira parte da conclusão de Estorninho. Nesse sentido, entende-se ser lícito às partes do contrato convencionar cláusula que chancele, a uma delas, a prerrogativa de alterar ou modificar unilateralmente o contrato, na ocorrência de circunstâncias previamente especificadas, como na aposição de condições aos negócios jurídicos ou alteração do projeto promovida pelo dono da obra.




    Além disso, deve-se acrescer que a atuação executória pelo particular também é admitida em certos casos, previstos em lei. Nas relações de Direito Privado, em regra, diante do descumprimento da obrigação pelo devedor, o Poder Judiciário é quem promove a execução. Contudo, excepcionalmente, a execução pode ser feita pelo particular — é o que ocorre, por exemplo, no desforço imediato do possuidor turbado ou esbulhado (art. 1.210, § 1º, do Código Civil brasileiro) ou no penhor legal de bagagens e móveis do consumidor, rendeiro ou inquilino em mora, por ato do hoteleiro, estalajadeiro ou fornecedor de alimento ou pousada (arts. 1.467 e 1.470, Código Civil brasileiro).




    Entretanto, discorda-se com a última parte da conclusão da autora pelos motivos já apontados. Na mesma linha, Sérvulo Correia sustenta que todas as cláusulas exorbitantes devem estar previstas no ordenamento jurídico. Vigora em relação a elas o princípio da legalidade, na medida em que produzem efeitos jurídicos específicos em relações jurídicas integradas pela Administração. No marco do Estado de Direito, a Administração só pode estipular poderes, deveres e sujeições por meio da legalidade (CORREIA, 2003, p. 712-713). O autor português explica sua tese:




    [...] a única garantia de que cada ato concreto de direito administrativo vise o interesse público é a de que não seja deixada causuisticamente ao seu autor a definição do interesse a prosseguir. A dispensa de legalidade material quanto à conformação de situações jurídica-administrativas (por natureza) através de contrato administrativo equivaleria a conceder aos órgãos da Administração a faculdade de eleger ou fixar discricionariamente a sua competência subjectiva (CORREIA, 2003, p. 713).




    A transferência via contrato celebrado pela Administração Pública de prerrogativas de autoridade de natureza pública, como aquelas consubstanciadas nas cláusulas exorbitantes, deve ser autorizada pelo ordenamento jurídico.




    Em suma, verificou-se que as cláusulas exorbitantes não são exclusivas dos contratos administrativos e, por isso, não podem ser consideradas como elementos de diferenciação de tais contratos em relação aos contratos civis. Além disso, demonstrou-se que há a possibilidade de se facultar, mediante acordo, a uma das partes do contrato, atuação de forma unilateral e executória, desde que não haja vedação pelo ordenamento jurídico. Já no Direito Administrativo, submetido ao princípio da legalidade, as cláusulas exorbitantes dependem de autorização legal para que sejam apostas aos contratos.




    Diante do exposto, foram obtidas as seguintes constatações: (i) os contratos administrativos não são dotados de uma essência especial que justifique sua subordinação a um regime especial, fundamentando, assim, autonomização da categoria; (ii) as cláusulas exorbitantes não são exclusivas dos contratos administrativos; e (iii) a distinção entre contratos administrativos, contratos privados da Administração Pública e contratos privados não pode ser estabelecida com base no conteúdo das normas que os compõem.




    2.3.2 Por uma nova classificação dos contratos da Administração Pública




    A partir do estudo das tradições francesa e alemã, os contratos firmados pela Administração Pública devem ser classificados à luz de uma nova perspectiva classificatória que tenha maior aptidão para apreender a complexidade e o caráter multifacetado da contratualidade pública. Nesse sentido, propõe-se classificação dicotômica que compreende como espécies de contratos celebrados pela Administração os contratos que têm como escopo a provisão de bens e serviços e os contratos que têm como objeto o exercício de funções administrativas típicas.




    Nos tópicos anteriores, foi demonstrada a fragilidade da classificação dicotômica, forjada pela tradição francesa, que separa os contratos administrativos dos contratos de Direito Privado da Administração Pública. Ambas as espécies contratuais referem-se às hipóteses em que a Administração Pública associa-se ao particular para obter bens e serviços, para consecução de suas tarefas. Além de encerrarem a mesma função, qual seja, provisão de bens e serviços, os contratos administrativos e os contratos de Direito Privado da Administração encerram regimes jurídicos equiparáveis, o que demonstra a falta de funcionalidade da referida dicotomia. Ademais, a citada classificação não é capaz de apreender toda a dimensão dos fenômenos da contratualidade pública.




    Diante da fragilidade e da insuficiência da referida classificação pautada nos pressupostos da tradição francesa, o fenômeno da contratualidade administrativa deve ser apreendido por meio de outra classificação, que emprega como critério o objeto da relação contratual. Por tanto, ao lado dos contratos que têm como escopo a provisão de bens e serviços, existem os contratos que têm como objeto o exercício de funções administrativas típicas.




    Os primeiros contratos são negócios jurídicos com objeto passível de Direito Privado. Por meio de tais contratos, a Administração Pública recorre aos particulares para obter bens ou serviços necessários à concretização das tarefas públicas. Tais contratos encerram objeto de natureza patrimonial, referente ao fornecimento de um bem ou à prestação de um serviço, mediante remuneração.




    Os contratos para provisão de bens referem-se à possibilidade de a Administração Pública utilizar instrumentos contratuais comuns dentro do âmbito específico de relações patrimoniais que são comuns a todos os sujeitos de direito. Nesse contexto, a Administração Pública figura como cliente dos particulares, na medida em que paga dinheiro ou transfere possibilidades de atuação ante os cidadãos, inicialmente a ela reservada pelo ordenamento jurídico, em troca de bens ou serviços (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 680).




    Os contratos de provisão de bens e serviços são contratos firmados para instrumentalizar, isto é, munir a Administração Pública dos recursos necessários para concretização ou promoção das tarefas que lhe competem. Nesse ponto, cabe registrar que a referida categoria contratual não envolve qualquer tipo de exercício de poderes administrativos. Pelo contrário, são contratos que instrumentalizam a Administração Pública dos meios necessários para o exercício das competências administrativas (atividade fim).




    Os contratos de provisão de bens e serviços têm como subespécies os contratos administrativos e os contratos de Direito Privado da Administração Pública, que, conforme visto, traduzem distinção forjada pela tradição francesa. Nesse cenário, propõe-se que todos os contratos de provisão de bens e serviços, isto é, que tenham objeto passível de contrato de Direito Privado, sejam, genericamente, denominados de contratos administrativos, a despeito de eventual especificidade no regime jurídico (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 680).




    O regime jurídico da fase pré-contratual dos contratos de provisão é orientado, em regra, pela ideia de garantir que a escolha do adjudicatário se faça em obediência aos princípios da impessoalidade e da publicidade, viabilizando a seleção da proposta mais vantajosa pela Administração Pública. Na fase de execução, o regime jurídico busca assegurar a adequada prestação das obrigações contratuais, pelo particular, o que justifica a outorga, pelo ordenamento jurídico, de prerrogativas contratuais para a Administração Pública (KIRKBY, 2011, p. 272-273).




    Ademais, os contratos de provisão de bens e serviços guardam equivalência estrutural e funcional com os contratos do Direito Privado. A título exemplificativo, o contrato de obra pública equipara-se ao contrato privado de empreitada; o contrato de concessão de serviços, ao contrato de prestação de serviços; e o contrato de fornecimento de bens, ao contrato de compra e venda privada de bens móveis (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 680).




    A correspondência funcional entre os contratos de provisão de bens e serviços da Administração Pública com os contratos de Direito Privado, em algumas hipóteses, pode ser afetada por determinadas modulações de regime jurídico, em razão do fato de que a Administração Pública aparece como uma das partes (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 680). Todavia, diferentemente do defendido pela tradição francesa, tais modulações não podem ser apreendidas como fatores que resultam em autonomia substantiva dos contratos de provisão de bens e serviços do poder público em relação aos contratos do Direito Privado.




    Do outro lado, existem os contratos que têm como objeto o exercício de competências administrativas típicas. Em tais avenças, o objeto contratual pertence ao campo do Direito Público, não podendo ser equiparado ao objeto de contratos privados.




    Nos contratos sobre exercício de competências públicas, a Administração encontra-se investida dos poderes de natureza pública, podendo conformar determinada situação por meio da prática de um ato administrativo ou da celebração de um contrato junto ao particular. Com efeito, em tais contratos, o particular aparece em posição de subordinação em relação ao cocontratante público, uma vez que é dado à Administração Pública optar por atuar unilateralmente (KIRKBY, 2011, p. 273).




    Os contratos sobre exercício de poderes públicos compreendem figuras que não encontram paralelo no direito contratual privado, uma vez que não traduzem fenômeno de intercâmbio patrimonial entre as partes, mas um acordo sobre a medida de uma obrigação ou de uma vantagem típicas de relações de submissão jurídico-públicas. Segundo Enterría e Fernández, trata-se de “una técnica de administrar, en el sentido jurídico de esta expresión, y no de intercambiar prestaciones patrimoniales” (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 681).




    Conforme será explorado nos próximos capítulos, o regime jurídico dos contratos que têm como objeto o exercício de competências administrativas é orientado por duas premissas: (a) impedir que a Administração imponha obrigações abusivas e desproporcionais ao cidadão; e (b) garantir que a atuação da Administração Pública mantenha-se vinculada às sujeições do regime jurídico administrativo.




    A presente proposta de classificação dos contratos da Administração Pública tem como escopos promover o reconhecimento dos contratos sobre exercício de poderes públicos como categoria do Direito Administrativo e auxiliar na demarcação dos princípios e regras aplicáveis a cada espécie contratual. Nesse sentido, a identificação das diferenças entre os contratos de provisão e os contratos sobre exercício de competências públicas busca evitar a tendência, presente no sistema jurídico brasileiro, de generalizar a aplicação do regime jurídico dos contratos de provisão de bens e serviços a todos os contratos celebrados pela Administração Pública47.




    




    

      

        	14 Grace Ladeira Garbaccio também defende que o contencioso administrativo francês é uma herança do Antigo Regime. A autora demonstra, baseada nas lições de Francis Paul Benoit, que é um erro histórico atribuir a existência da justiça administrativa ao princípio da separação dos poderes, na medida em que já existia processo de diferenciação da função administrativa da função jurisdicional desde o regime monárquico. Nesse contexto, Administração e Justiça, ambas, meras emanações de um mesmo sujeito, o Monarca, ou seja, eram manifestações de um mesmo poder, com idêntica força e classe (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, v.1, p. 501) Assim, competia aos magistrados unicamente assegurar a repressão penal e solucionar os litígios entre particulares, ficando-lhes subtraída a função de apreciar questões que envolvessem a presença do Estado, que eram reservadas aos representantes administrativos mais próximos do rei (GARBACCIO, 2004). Garbaccio evidencia que o período monárquico jamais atribui ao juiz do judiciário o monopólio da função jurisdicional: Ao contrário, foi reservada a apreciação dos litígios entre particulares e Estado aos juízes (representantes administrativos) mais próximos do rei. Pode-se dizer que a primeira regra destinada a assegurar o respeito à dualidade de jurisdição foi o Edit de Saint-Germain em 1641.





        	15 Sobre a leitura francesa do princípio da separação dos poderes, é oportuna a transcrição de excerto da obra de García de Enterría e Fernández (2006, v.1, p. 510): Pero esa consequência, que parecia lógica, fue excluida deliberadamente por los revolucionários. En primer término, fue determinante el famoso principio de “separación” entre Administración y Justicia, que es la interpretación “heterodoxa” con que la Asamblea Constituyente recibió el principio de división de los poderes. Este implicaba para lo jueces la mera independencia del ejecutivo, sobre la cual justamente, en ele modelo inglês originario, pueden los jueces afirmar su competencia general sobre los agentes de este último poder, que no persobifican nada que este por encima de los otros poderes, sino sólo la ejecución de previsiones legales explícitas, segun hemos visto. La Asamblea, sin embargo, interpretó la “separación” en ele sentido que quedava vedado a los jueces interferir en absoluto el funcionamento de la Administración, en una palavra, enjuiciarla.





        	16 A configuração de verdadeira jurisdição administrativa ocorreu por meio de processo em que a atuação dos órgãos e das autoridades do contencioso administrativo tornou-se autônoma em relação à Administração Pública e passou-se a promover a tutela de direitos subjetivos dos cidadãos ante as ações administrativas (SILVA, 2003, p. 33-34).





        	17 Conforme exposto, em função de uma leitura específica do princípio da separação dos poderes, entendeu-se, na França revolucionária, que todos os conflitos que envolvessem a Administração Pública deveriam ser apreciados por uma jurisdição especial, inicialmente vinculada ao Poder Executivo. O Poder Judiciário estava expressamente proibido de intervir ou apreciar tais questões.





        	18 García de Enterría e Fernández (2006, p. 691) explicam que a substituição da teoria dos atos de autoridade e de gestão pelo critério material do serviço público gerou uma quebra capital na teoria dos contratos celebrados pela Administração Pública, bem como em toda sistematização do Direito Administrativo. Apontam que essa substituição foi incitada, do ponto de vista doutrinário, pela Escola de Bordeaux e iniciada pelo Conselho de Estado Francês no arrêt Terrier, de 6 de fevereiro de 1903, no qual firmou-se a concepção de que tudo o que concerne à organização e ao funcionamento dos serviços públicos propriamente ditos, quer a atuação da Administração por via contratual, quer a atuação por via de autoridade, constitui uma operação administrativa, que, em função de sua natureza, encontra-se no domínio da jurisdição administrativa (LONG; WEIL; BRAIBANT; DELVOLVÉ; GENEVOIS, 2009, p. 67-70).





        	19 Lora expõe que a noção de contrato de Direito Público, no contexto do debate entre Laband e Mayer, não se refere ao exercício contratualizado de poderes administrativos. Confirme-se: “Del examen llevado a cabo hasta ahora se deduce que el (polémico) contrato de Derecho público no se refiere al ejercicio consensuado del poder: no se trata de reconocer o no validez a los contratos que tengan por obeto ele ejercicio de potestades que permiten a la Administración actuar unilateralmente, sino determinar la naturaliza (unilateral ou contractual) de ciertos actos, cuja validez nadie pone duda (precisamente por estar reconocidas y reguladas detalladamente, por lo general)” (LORA, 1998, p. 130). Desse modo, verifica-se que a noção de “contrato de Direito Público” passou por processo de ressignificação e somente adquiriu a noção de exercício contratualizado de poder administrativo a partir de 1945 e da promulgação da Lei de Procedimento Administrativo. Sobre a relevância da edição da Lei de Procedimento Administrativo, no processo de reconhecimento do contrato de Direito Público, Maurer afirma que: “Con la promulgación de la VwVfG, el convenio administrativo ha quedado definitivamente consagrado, e incluso merece igual consideración que el acto administrativo” (MAURER, 2011, p. 388).





        	20 Lora chama atenção para o fato de que as conclusões de Laband sobre o contrato de Direito Público têm utilidade limitada para o estudo do contrato sobre exercício de poderes públicos, haja vista que os exemplos tratados pelo autor não se referem à possibilidade de a Administração exercer de forma contratualizada potestades administrativas (LORA, 1998, 124-125).





        	21 O § 54 da Lei de Procedimento Administrativo dispõe que “uma relação jurídica de Direito Público pode ser constituída, modificada ou extinta mediante contrato, sempre que uma norma jurídica não prescreva o contrário” (KIRKBY, 2011, p. 148).





        	22 Nos §§ 54 a 61, a Lei de Procedimento administrativo estabelece normas disciplinadoras do contrato de Direito Público.





        	23 É possível notar que os contratos de coordenação do Direito alemão aproximam-se das nossas modalidades contratuais ligadas à gestão associada de serviços públicos, como os convênios públicos e os consórcios públicos.
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