CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E POLITICAS PUBLICAS:
A ERA DO ESTADO CONTRATUALIZADO

ADMINISTRATIVE CONTRACTS AND PUBLIC POLICIES:
THE ERA OF THE CONTRACTED STATE

Vivian CRisTINA LiMa LopPez VALLE

Doutora e Mestre em Direito do Estado pela UFPR. Especialista em Direito Administrativo
pelo IBEJ. Especialista em Contratagéo Publica pelo Cedipre - Universidade de Coimbra.
Professora Titutar de Direito Administrativo da PUCPR. Coordenadora do Curso de Direito
da PUCPR. Coordenadora do Curso de Especializacdo em LicitagGes e Contratos da PUCPR.
Diretora Académica do Instituto Paranaense de Direito Administrativo. Advogada.

ORCID: [orcid.org/0000-0002-5793-2912].
vivian@vivianvalle.com.br

Luiz Fevipe pe LimAa RobeLL

Especialista em Licitacbes e Contratos Administrativos pela PUCPR. Membro da Comissao de
Infraestrutura e Desenvolvimento Sustentavel da OAB/PR. Graduado em Direito pela PUCPR. Advogado.

Area 0o DiRerro: Administrativo
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qual a busca do melhor interesse publico legi-
tima que politicas publicas assistenciais a po-
pulacdo sejam delegadas a particulares para a
execucdo mais aperfeicoada do servico publico,
inaugurando um novo paradigma na atividade
administrativa da contemporaneidade, visando
o incremento qualitativo e quantitativo de de-
mandas publicas. Assim, a atividade contratual
do Estado ndo pode mais ser compreendida,
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AssTrAcT: The study analyzes the new contract-
ing environment adopted by the modern State,
whereby the search for the best public interest
legitimizes that public assistance policies for
the population be delegated to private individ-
uals for the most improved execution of public
service, inaugurating a new paradigm in admin-
istrative activity of contemporaneity, aiming at
the qualitative and quantitative increase of pub-
lic demands. Thus, the contractual activity of the
State can no longer be understood, exclusively, as
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exclusivamente, como mero instrumento para
atendimento de necessidades administrativas
ou tdo somente como meio para a delega-
¢do do exercicio de atividades publicas para os
particulares. E preciso consider-la, também,
como forma de satisfagdo de direitos e liber-
dades constitucionais. A peculiaridade aqui se
faz na utilizagdo de contratos administrativos
duradouros, nomeadamente as concessdes e
permissdes, cuja delegagdo comporta a trans-
feréncia da execucdo de servigos, utilidades, tal
como infraestrutura publica. Convém, portanto,
cotejar a harmonia entre a seguranga juridica e
a mutabilidade contratual, inerente a gestdo na
prestacdo de servicos publicos e disponibilizagao
de infraestrutura por meio de relagdes duradou-
ras. Isso porque, quanto maior a autonomia na
implementacdo de metodologias, maior serd a
capacidade de adaptacdo do contratado.

Patavras-cHave: Contratos administrativos -
Politicas publicas - Administragdo Publica - Par-
ceria publico-privada - Mutabilidade contratual.

a mere instrument to meet administrative needs
or only as a means for delegating the exercise
of public activities to individuals. It must also be
considered as a means of satisfying constitu-
tional rights and freedoms. The peculiarity here
is made in the use of long-lasting administrative
contracts, namely the concessions and permis-
sions, whose delegation includes the transfer of
the execution of services, utilities, such as public
infrastructure. Therefore, it is important to com-
pare the harmony between legal certainty and
contractual mutability, inherent to management
in the provision of public services and provision
of infrastructure through long-term relation-
ships. This is because, the greater the autonomy
in the implementation of methodologies, the
greater the adaptability of the contractor.

Kevworps: Administrative contracts - Public
policy - Public administration - Public-private
partnership - Contractual mutability.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

No sistema brasileiro de contratagao ptiblica com entes particulares via con-
cessdo e permissdo, admite-se trés espécies de contratos, sao eles a conces-
sao comum, regulado pela Lei 8.987/95, concessdo patrocinada e concessio
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administrativa, ambas conferidas pela Lei 11.079/04, aplicando-se subsidiaria-
mente os principios e regras da Lei Geral de Licitacoes 8.666/93, sem prejuizo
das demais legislacdes pertinentes a matéria.

Nessa perspectiva, o estudo analisa 0 novo ambiente de contratualizagao ado-
tado pelo Estado, pelo qual a busca do melhor interesse ptblico legitima que po-
liticas ptiblicas assistenciais a populacdo sejam delegadas a particulares para a
execucdo mais aperfeicoada do servigo publico, inaugurando um novo paradig-
ma na atividade administrativa da contemporaneidade, visando o incremento
qualitativo e quantitativo de demandas publicas.

Em outras palavras, a contratagao puiblica traduz para o Estado novas formas
de desenvolver finalidades publicas que, até entéo, seriam realizadas por outros
meios tradicionais de agdo estatal, que, por sua vez, ficariam a encargo da Admi-
nistra¢ao Publica executar, permitindo sua concentragdo a outros setores especi-
ficos visando o bom funcionamento do Estado.

No entanto, a materializagdo de tais politicas instrumentalizadas por con-
tratos administrativos de longa duragio nao permite a oposicao de sua revisao a
qualquer tempo e grau de execucao, isto é, nao ha como estabelecer o didlogo en-
tre a participacdo democritica e a pessoa prestadora, uma vez que o decurso do
tempo na exploragio da atividade provoca gradativamente a estabilizacdo con-
tratual do servigo prestado, de modo a adotar a mutabilidade contratual como
recurso de revisdo para ndo interromper e prejudicar a continuidade da fungao
delegada.

Desse modo, a atividade jurisdicional se imiscui 4 administrativa para indi-
vidualizar o procedimento contratado e garantir a prestagdo ampla do servigo
publico, com vistas a assegurar os direitos constitucionalmente garantidos dos
quais sdo titulares os populares, o que ocorre por meio do exercicio do ativismo
judicial no controle dos atos administrativos.

Inserido nesse contexto, a problemadtica emerge com a argui¢do do momento
exato no qual o Poder Judicidrio deve intervir no mérito dos atos administrativos,
uma vez inobservado o compromisso estatal em fornecer tal garantia, cuja deci-
sdo judicial vincula o Estado na obrigacao de cumprimento da ordem emanada,
sem haver, no entanto, qualquer conhecimento prévio técnico dos magistrados
exigido na solugéo do litigio, quer seja orcamentario, quer seja funcional, profe-
rindo, via de consequéncia, decisdes guiadas pelo impacto social do dever moral.

2. CoNCESSOES E 0S ENFRENTAMENTOS DO COTIDIANO

A Administracdo Publica desempenha fun¢io fundamental na coordenagio e
regulacdo da vida em sociedade, por intermédio da qual mantém suas balizas nos
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principios administrativos esposados no texto constitucional, infralegal e, pau-
latinamente, na construgao jurisprudencial dos Tribunais Superiores. Sobretu-
do, regra-se pelo principio da supremacia do interesse publico, eis que persegue
a eficiéncia na gestao administrativa por meio da execucao de atividades ineren-
tes a sua finalidade.

Nessa conjectura, hd tempos o Estado adota o modelo da atividade estatal
baseada em contratos administrativos. Entretanto, apenas nos ultimos anos a
recorrente pratica ganhou espaco nos setores da funcéo publica, cuja habitua-
lidade produziu a normalizacao e aceitagdo da descentralizacdo na busca mais
qualificada da prestacdo do servico publico.

Assim, por meio de contratos publicos de concessio, o Estado transfere a res-
ponsabilidade direta da prestagio do servigo ao concessiondrio, ao mesmo tem-
po em que retém o controle das varidveis atinentes ao cumprimento dos mesmos,
uma vez que neles se inserem elementos politicos, econémicos, juridicos e so-
ciais nos quais o Estado, inequivocamente, deve se fazer presente, regulando,
bem como controlando, os direitos e obrigacdes dos prestadores, ao passo que
garantindo e assegurando os direitos dos usudrios cidadaos.

Ocorre que as concessoes e permissdes para a execucao de politicas publicas
ja estdao, notadamente, inseridas no contexto da vida de todos os individuos, na
qual a interrupg¢ao do servico publico pode inviabilizar a convivéncia em deter-
minados espacos urbanos, que em razao do alto grau de indispensabilidade, re-
querem condig¢des proprias para satisfazerem as necessidades da coletividade.

Ora, a destinacdo da contratacao de outras finalidades, para além do objeto
especifico do contrato, pode significar atender a fun¢ao social do contrato publi-
co, haja vistaa potencializagdo da produgao de efeitos favoraveis para a estrutura
administrativa estatal.

Em vista disso, partindo de tal premissa, visa a presente pesquisa analisar o
regime juridico dos contratos administrativos e suas peculiaridades quanto a es-
tabilizacéo de politicas ptiblicas, bem assim analisar os aspectos da reforma do
Estado e as possibilidades de novos paradigmas de contratagio no ambito da Ad-
ministracéo Publica, no sentido de tornar verossimil o ativismo judicial, na me-
dida em que as decisdes proferidas moldam e direcionam os efeitos dos contratos
aos seus destinatarios.

3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O ESTADO CONTRATUALIZADO

3.1. ContextualizagGo do ambiente de contratagdo publica no Brasil

No atual cendrio juridico-politico em que discussdes sobre desenvolvimen-
tos politicos e sociais sio comumente recorrentes, o estudo aprofundado de
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4. RerLExA0

A busca do melhor interesse publico legitima que politicas publicas assis-
tenciais a populagdo sejam delegadas a iniciativa privada para a execugdo mais
aperfeicoada do servigo publico. Diante dessa premissa, um novo paradigma na
atividade administrativa contratual se inicia, visando o incremento qualitativo e
quantitativo de demandas publicas sociais.

Para o Estado, a parceria com o particular significa a realocagéo de investi-
mentos em outros setores da Administracao Publica, uma vez que o servico agora
delegado compete ao concessiondrio. Por sua vez, nessa ocasido, o concessiona-
rio legitimado detém a execugdo da atividade anteriormente genuina do Estado,
sob sua administracao. Isso traduz, a luz da natureza do modelo contratual pac-
tuado, a prestacdo duradoura da atividade publica, garantindo a continuidade
do servigo pela possibilidade de mutagao dos contratos administrativos de longa
duragéo, eis que alcangam a estabiliza¢do em razao do decurso do tempo.

Nesse passo, o Estado nao busca mais impor a sua vontade pela coer¢éo, mas
sim discute em igualdade de condicoes com parceiros privados obter colabora-
¢do e atingir a finalidade administrativa de tutela do interesse ptblico.

Assim, vé-se que um dos pontos de maior diferenca entre os contratos tra-
dicionais e os contratos de concessdo é a divisdo dos riscos da contratacdo. En-
quanto o regime da Lei 8.666/93 imputa quase a totalidade dos riscos para a
Administracéo Publica, as concessoes partem da divisao de riscos entre as partes
contratantes.

Dentro desse contexto, por vez a presta¢do do servigo publico ndo atende sa-
tisfatoriamente a coletividade, de modo que resta ao cidaddo usudrio prejudi-
cado buscar amparo no Poder Judicidrio, por intermédio do qual, pelo ativismo
judicial, intervém no mérito do ato administrativo paraassegurar aamplitude do
direito violado pelo Estado, agora transferido ao particular mediante a pratica da
contratualizacdo administrativa de setores publicos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, para além da visdo, ainda recorrente, do propésito da con-
tratagdo publica sob uma perspectiva meramente instrumental, burocritica e es-
trita da economicidade, cuja finalidade se cinge a salvaguarda privativa da maior
vantagem exclusivamente econdmica, a contratagao publica deve ser visualizada
como uma ferramenta a servi¢o do cumprimento efetivo dos fins constitucionais
estatais e das politicas necessarias 4 sua concretizacio, isto é, deve ser integrada
a prossecucédo do melhor interesse ptblico.
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Assim, a atividade contratual do Estado nao pode mais ser compreendida ex-
clusivamente como mero instrumento para atendimento de necessidades admi-
nistrativas ou tdo somente como meio paraadelegacdo do exercicio de atividades
publicas para os particulares. E preciso considera-la, também, como forma de sa-
tisfacdo de direitos e liberdades constitucionais.

A respeito, a contratualizacio dos entes federados passa a funcionar como
elemento de orientacdo do mercado para o servico mais qualificado ao usudrio,
destinatdrio do ato, que pode ser avaliado por meio do volume de demandas ju-
diciais propostas em face do exercicio insuficiente da prestacao da atividade con-
tratada, cuja interferéncia é comumente retratada na figura do ativismo judicial.

De fato, o Estado assume inescusavel responsabilidade quanto a prestagao
precéria do servigo, mas néo exclusiva, compartilhando os riscos agora com o
particular prestador, o que traz, por si, a dinamizagao da atividade estatal.

Posto isso, percebe-se que a regulacio realizada pela mudanga suscitada nos
contratos administrativos é compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, o direcionamento constitucional para a contratacdo administrativa
nao somente admite, mas também estimula regimes proprios, voltados a pe-
culiaridade de cada relacao que se pretenda estabelecer entre a Administragéo e
o particular. Vai dai que, salvo o respeito as normas constitucionais gerais e deli-
neadoras, é esperada a convivéncia entre regimes distintos de contratagio, cada
qual com sua especifica regulamentacio, sem prejuizo de compartilharem insti-
tutos e elementos comuns a todos.

A existéncia de elementos contratuais comuns aos regimes nao invalida a tese
de autonomia e distingao entre estes, mas apenas orienta cautela na maneira com
a qual esses elementos vao ser interpretados e aplicados em cada um dos contra-
tos. Por 6bvio, o risco, a remuneracdo, a divisdo obrigacional, entre outros, sdo
temas comuns a qualquer contrato, mas ndo é isso suficiente para uniformizar o
modo pelo qual estes serdo considerados em cada avenga, antes de serem estabi-
lizados pelo decurso que o tempo provoca em suas agdes.

E por tal motivo que o regime da concessao representa uma unidade voltadaa
determinado objetivo e construida a partir de determinadas caracteristicas, mol-
dadas as especificidades do vinculo entre a Administracao e o particular em cada
arranjo contratual.

Por fim, quanto aos materiais e métodos para o desenvolvimento do presente
artigo, salutar é esclarecer a utilizacao das ricas fontes de pesquisa do direito ad-
ministrativo para subsidiar adequadamente a produgéo cientifica, entre as quais
destaca-se a contumaz preferéncia por artigos publicados em periddicos, cujo
contetido deu integral suporte.
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Nao obstante, a analise jurisprudencial dos tribunais superiores foi determi-
nante para sustentar o posicionamento da possibilidade do controle judicial no
mérito dos atos administrativos, eis que o novo modelo de contratualizagao ad-
ministrativa é destinado a implementagao de politicas publicas, tendo como des-
tinatdrios dos atos os cidaddos usudrios.

Na sequéncia, tendo em vista a demasiada vigéncia dos contratos adminis-
trativos celebrados para a prestacao mais eficiente da atividade publica, espe-
cialmente sobre sua capacidade de mutabilidade, foram pesquisadas fontes
bibliograficas a respeito de novos paradigmas na contratagfo no ambito das con-
cessoes, posto ser uma realidade constante a modificacao das exigéncias deman-
dadas pela sociedade, as quais precisam sempre ser supridas.
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