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1. Introdugado

Existe um movimento crescente da Administracdo Publica voltado para a
estipulacdo de contratos com os particulares. Este movimento se orienta no intuito de
prover suas necessidades materiais, assim como também no sentido de delegar a
prestacdo de alguns servicos publicos a iniciativa privada i.e., no que toca a prestacao
de servicos publicos, realizacdo de obras publicas ou fornecimento de materiais ou
utilidades, em face do aprimoramento do Estado Democratico de Direito e da expansdo
das limitagGes dos recursos publicos para prover as cada vez mais extensas
necessidades publicas e coletivas.

2. O Estado Democratico de Direito

A passagem do Estado Totalitario da Idade Média para o Estado
Democratico de Direito do século XX, fez com que se implementasse um modelo que
acolhe uma maior participagdo dos individuos, das comunidades e das organizagdes
civis, havendo maior espago para a intervengdao popular nas decisdes politicas. E que,
em determinado momento histérico, além de formalizar o exercicio do poder, tornou-
se necessario erigir condicbes para que o0 acesso ao seu exercicio fosse considerado
socialmente legitimo. Buscou-se instituir, portanto, um procedimento que intentasse
refletir uma vontade coletiva dentro da sociedade. Desta feita, o exercicio do poder
estaria respaldado na vontade coletiva, i.e., respaldado na legitimidade do sistema
politico-juridico.

Tal procedimento orientava-se pela busca de algo que representasse a
vontade coletiva. Esse "algo" significou justamente um elemento semantico
denominado "consenso", do latim consensus, que na pragmatica da comunicacdo
humana significa consentimento; acordo; opini&o geral; anuéncia™. Na acepcdo da
pragmatica juridica®, a palavra possui a mesma significagdo de consentimento, que
por sua vez, equivale a expressao "ter o mesmo sentir". No ambito juridico, é certo
que consenso e consentimento equivalem a idéia de manifestacdo de vontade,

1 0 Autor é Professor da Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia - UESB, Procurador da
Fazenda Estadual e Mestrando em Direito na UFBa.

2 Segundo Francisco da Silveira Bueno (1963).

3 Cf. De Plécido e Silva (1991).



aprovacdo, outorga. Nesse sentido, era deveras impossivel que um sistema politico-
juridico conseguisse refletir, a uma s6 vez, a vontade de todos individualmente. A
empresa constitui a busca da vontade geral, ainda que ndo seja de todos. O modelo
procedimental que buscou o consenso, efetivou-se pela realizacao da vontade de uma
maioria.

Por outro lado, em nivel da especializacdo de fungdes, tornou-se
indispensavel que existisse uma determinada classe de pessoas cuja atividade se
restringisse especialmente a seara politica, ou seja, "gquando o governo das
comunidades antigas deixa de ser direto - nas quais os cidaddaos governavam-se eles
proprios - e passa a intermediario”, surgem os regimes representativos, em que a idéia
de consenso basico dos cidaddos passa a ser o "principal instrumento de legitimacao
da atividade politica" *.

Instituem-se, portanto, os regimes representativos, cuja nocdo basica se
estreitou a de democracia. Para José Eduardo Faria, "democracia é o regime dos
sistemas abertos, ou seja, aqueles que procuram garantir a manutencdo das regras do
jogo, a sobrevivéncia dos textos constitucionais, a impessoalidade e o rodizio do poder,
€ a acdo dos diferentes grupos sociais, sem a eliminacdo das partes descontentes e da
maneira menos coercitiva possivel” (ob. cit., p. 62).

Convém destacar, que a democracia conseguiu, com a extensdo da
cidadania as classes mais despossuidas de recursos materiais, implantar o que se pode
chamar de plena igualdade entre as pessoas do povo, posto que o voto de todos, e de
cada um, tem o mesmo peso, a mesma forca perante o sistema politico-eleitoral. Isto
representa uma conquista historica, que passou a ser adotada a partir do fim do século
XIX, com o sufragio universal.

O modelo de democracia adotado pelos governos oriundos das
revolucbes liberais do ultimo quartel do século XVIII, para Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1990: 72), fez instituir a democracia representativa que significa "um
tipo de democracia em que o povo se governa indiretamente, por intermédio de
representantes que elege".

Porém, deformacbes existem, e sdo encontradas em um sistema que se
respalda in absoluto na representatividade. E certo que, no contexto politico moderno,
a nocdo de democracia representativa nao oferece mais o consenso, pois a integracao
do povo na vida politica tem sido cada vez menos constante, em face de que ndao mais
participa, nem delibera, exceto no dia da eleicdo.

José Eduardo Faria, em llUcida observacdo, afirma que uma faceta
importante do processo de recomposicao de poder do Estado-nacao:

"sdo as recorrentes discussoes sobre o sentido, o alcance, e o locus da

democracia representativa no d&mbito da economia globalizada,; sobre a

substituicdo da politica de mercado como fator determinante de “&mbito

publico”; sobre a erosdo dos distintos mecanismos de formacdo de
identidade coletiva forjados pela modernidade; sobre os novos tipos de
sociabilidade gerados pela mercantilizacdo das mais diversas relagbes
sociais; sobre o impacto fragmentador ocasionado pela diversidade de
ritmos, dindmicas e horizontes temporais com relacdo as percepcoes da
histéria e de um futuro nacional, sobre a efetividade da representacdo
parlamentar; e, por fim, sobre o carater cada vez mais difuso e menos
transparente da elaboracdo das regras juridicas em matéria econémica,
monetaria, financeira, cambial, industrial e comercial” (1999: 28).

4 Cf. José Eduardo Faria, 1978, p. 62.



Nesse sentido, Edvaldo Brito®> lembra a tese defendida por Raymond
Aron, segundo a qual a democracia deve ser considerada como governo de minoria,
"por que ndo pode ser caracterizado como o governo em que o povo decide, dada a
complexidade da vida moderna”. Desta forma, o Autor referido elenca os aspectos
juridicos que tendem ao aprimoramento da democracia, instituindo-se a "chamada
democracia semi-direta”, principalmente através dos institutos da iniciativa popular,
referendo (referendum), plebiscito (plebiscitum)®. Lembra ainda, o recall ou revoca,
gue a Constituicdo brasileira ndo contempla, embora pudesse ser Util ao nosso sistema
de governo presidencialista.

O que se estabeleceu através de consenso é que todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, consagrando
em nivel constitucional (Paragrafo Unico artigo 1° da C.F. de 1988), como fundamento
do Estado, a participacdo e o reconhecimento do individuo como pessoa integrada na
sociedade estatal e que todo o funcionamento do Estado estard submetido a vontade
popular ”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca o fato de que na
democracia classica, a participacdo popular esta voltada “a escolha dos governantes”,
enquanto que a democracia emergente do final do século XX, volta-se “"a escolha de
como se quer ser governado”, através de maior participagao politica (2.000: 41).

O dado elementar dessa conformacdo é a historica busca da legitimidade
através da participagdo popular, por meio do aprimoramento doutrinario e legislativo
das instituicdes existentes na sociedade®.

> Em seu artigo "Aspectos Juridicos da Democracia Participativa como uma Revisdo do Processo
Decisério”, 1996: p. 115-131.

5 Dalmo de Abreu Dallari, analisando os institutos da democracia semidireta, conceitua
referendum, plebiscito, a iniciativa, o veto e o recall. Assim, em linhas gerais, o Autor conceitua
os institutos da seguinte forma: O referendum consiste na consulta a opinido publica para a
introdugdo de um emenda constitucional ou mesmo de uma lei ordinaria, quando esta afeta um
interesse publico relevante; O plebiscito consiste numa consulta prévia a opinido popular; A
iniciativa confere a um certo nimero de eleitores o direito de propor uma emenda constitucional
ou um projeto de lei; O veto popular € um instituto que da aos eleitores, apds a aprovagdo de
um projeto pelo Legislativo, um prazo para que requeiram a aprovacgao popular; o recall judicial
€ a possibilidade de que decisGes dos juizes e tribunais, exceto a Suprema Corte, negando a
aplicacdo de uma lei, por julga-la inconstitucional, deveriam poder ser anuladas pelo voto da
maioria dos eleitores (1995: 130 e segs.).

Ha de se ressaltar que o Congresso Nacional decretou a Lei n®9.709, de 18 de novembro de
1998, que regulamentou os incisos I, II e III do artigo 14 da Constituicdo Federal, no que
concerne ao plebiscito, ao referendo e a iniciativa popular. No seu artigo 2° estabelece que
plebiscito e referendo sdao consultas populares formuladas ao povo para que delibere sobre
matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou administrativa.
Consoante seu paragrafo primeiro, plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que Ihe tenha sido submetido,
enquanto que, na forma do paragrafo segundo, referendo é convocado com posterioridade a ato
legislativo ou administrativo, cumprindo ao povoa respectiva ratificagdo ou rejeicdo. Com relacao
a iniciativa popular, prevé o artigo 13 da lei, que esta consiste na apresentagdo de projeto de lei
a Camara dos Deputados, subscrito, por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos
eleitores de cada um deles.

7 Cf. José Afonso da Silva. 1996, p.106.

8 A prépria Constituicdo Federal de 1988, estatui em seu artigo 1° que a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos, entre outros o pluralismo
politico, sendo que infirma a participacdo popular ao preceituar que todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da
Constituicao.



Todavia, fica sacramentado que quanto maior a busca e a obtencgdo do
consenso, da participacdo, e do envolvimento dos individuos, dos grupos e das
comunidades em torno das agdes estatais, maior sera o retorno e as vantagens a
serem desfrutadas por todos. E consequéncia direta do aprimoramento, instituicéo e
efetivacdo dos instrumentos democraticos, maior respaldo nas agdes do Estado.

3. Limitacées do Estado na manutencdo das necessidades publicas e coletivas

Com relacdo as limitacdes dos recursos publicos para prover as cada vez
mais extensas necessidades publicas e coletivas, apds a implantacdao dos modelos de
Estado intervencionista, com o passar do tempo e em grande parte dos paises,
verificou-se uma verdadeira degradacdo dos aparelhos publicos e a completa
impossibilidade de que o Poder publico pudesse recompor este aparelhamento a partir
de seus proprios recursos materiais®.

O Plano Diretor de Reforma do Estado, de novembro de 1995, define a
crise do Estado: (1) como uma crise fiscal, caracterizada pela crescente perda do
crédito por parte do Estado e pela poupanga publica que se torna negativa; (2) o
esgotamento da estratégia estatizante de intervencdo do Estado, a qual se reveste de
varias formas: o Estado do bem-estar social nos paises desenvolvidos, a estratégia de
substituicdo de importacdes no terceiro mundo, e o estatismo nos paises comunistas;
e (3) a superacdo da forma de administrar o Estado, isto €, a superagdo da
administracdo publica burocratica.

No Brasil, conforme a observacdo de Belmiro Valverde Jobim Castor
verificam-se diversas conseqliéncias decorrentes do modelo intervencionista,
notadamente, o esgotamento do modelo de Estado condutor do processo econémico e
social, a erosdao da capacidade de prestacdo de servicos publicos, gerando seqlielas
indesejaveis como clientelismo, corporativismo, populismo, e corrupcdo (1995, p. 147
e seg.).

Segue-se, demais disto, a extrema dependéncia econémico-financeira
estatal em relacdo aos capitais privados, no tocante ao crescente endividamento
interno e externo e a necessidade de promover a rolagem de tais dividas.
Paralelamente, verificou-se a impossibilidade de manter niveis também crescentes de
investimentos nos érgaos da Administracdo direta, e principalmente, nas entidades que
compdem a Administracdo indireta, as autarquias, as fundagoes instituidas e mantidas
pelo poder publico, as empresas publicas e as de economia mista, que se tornaram, na
sua maioria, intensamente defasadas, sob o ponto de vista tecnoldgico e do modelo de
gestdo administrativa.

Este foi um dos principais motivos que desencadearam o0s processos de
privatizacdo das entidades integrantes da Administracdo Publica descentralizada. Este
movimento privatizante, também ocorrido no Brasil'®, é o reconhecimento explicito de

° Diogo de Figueiredo Moreira Neto, analisando a chamada crise do Estado, j& descrita com
nitidez desde a década de setenta nos debates sobre ingovernabilidade, acentua as seguintes
caracteristicas: 1°- o Estado perdia poder no processo produtivo, 2°- o Estado acumulava
déficits crescentes; 3°- o Estado ndo tinha recursos para atender com um minimo de eficiéncia
aceitavel as demandas da sociedade; e, 4°- o Estado ndo tinha mais condicdes politicas de
aumentar indefinidamente a carga tributaria sobre a sociedade, o que no caso do Brasil, elevou-
se de 4% a cerca de 33% do PIB (2.000: 39).

10 No Brasil, a edigdo da Lei n°8.031, de 12 de abril de 1990, foi marcante para determinar o
passo inicial na reformulacdo do papel do Estado, instituindo, em nivel federal, o Programa
Nacional de Desestatizacdo, para: reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;
contribuir para a redugdo da divida publica, concorrendo para o saneamento das financas do



que ndo ha disponibilidade de recursos materiais e humanos para prover a realizacdo
de todas as fungbes do Estado, havendo a necessidade de recorrer-se aos recursos
materiais e humanos privados®! 2,

Neste aspecto é que Alice Gonzalez Borges, pontualizando a reducdo
da intervencgédo estatal na economia, no sentido de ceder espaco as formas de parceria
com a iniciativa privada, posiciona a onda privatizante em trés etapas: na primeira,
procura o Estado retirar-se das atividades econémicas, desestatizando suas empresas
exploradoras de atividade econémica em regime de competicdo de mercado; na
segunda, direciona-se o Estado para a privatizacdo das empresas estatais criadas
exclusivamente para a prestacdo de servicos publicos, sob regime hibrido,
predominantemente sujeito ao direito privado; na terceira, volta-se o Estado para a
impropriamente chamada "privatizacdo” de servigos publicos (1997: 8).

setor publico; permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a
ser transferidas a iniciativa privada; contribuir para a modernizacdo do parque industrial do Pais;
permitir que a administracdo publica concentre seus esforgos nas atividades em que a presenga
do Estado seja fundamental para a consecugdo das prioridades nacionais; contribuir para o
fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo de oferta de valores mobiliarios e
da democratizagdo da propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa (art.
19). De acordo com esta lei, considera-se privatizacdo a alienagdo, pela Unido, de direitos que
Ihe assegurem, diretamente ou através de outras controladas, preponderancia nas deliberacGes
sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade. Ja o seu artigo 7°
previu que a privatizacdo de empresas que prestam servicos publicos pressupunha a delegacéo,
pelo Poder Publico, da concessdo ou permissdo do servico objeto da exploragdo. A Lei n°9.491,
de 9 de setembro de 1997, alterou a Lei n°8.031/90, prevendo que poderdao ser objeto de
desestatizagdo empresas, inclusive instituicdes financeiras, controladas direta ou indiretamente
pela Unido, instituidas por lei ou ato do Poder Executivo; empresas criadas pelo setor privado e
que, por qualquer motivo, passaram ao controle direto ou indireto da Unido; servigos publicos
objeto de concessdo, permissdo ou autorizagdo; instituigdes financeiras publicas estaduais que
tenham tido as agOes de seu capital social desapropriadas, na forma do Decreto-lei n°2.321, de
25 de fevereiro de 1987 (art. 2°). Considerou, a Lei n©9.491/97, desestatizacao: a) a alienagao,
pela Unido, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de outras controladas,
preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da
sociedade; b) a transferéncia, para a iniciativa privada, da execucdo de servigos publicos
explorados pela Unido, diretamente ou através de entidades controladas, bem como daqueles de
sua responsabilidade.

130sé Eduardo Faria, quando observa os processos que desencadearam o fenémeno da
globalizacdo, destaca as crises mundiais do petrdleo e a explosdo da divida federal norte-
americana, que ocasionou a crise do padrdao monetario internacional, chamando atencdo que a
necessidade da economia mundial conceder novo fblego ao capitalismo, evitando o
prolongamento da estagnacdo econbmica, foi atendida através “da progressiva
desregulamentacdo dos mercados financeiros, a crescente revogacdo dos monopdlios
estatais e a veloz abertura no comércio mundial de servicos e informagdo” (1999: 65),
inferindo-se dai também o surgimento do movimento das privatizagoes.

12 Existem diversos questionamentos sobre o fendmeno das privatizacdes, sua forma e
procedimento, efetivado no Brasil, taxado como “vergonhoso” por Aloysio Biondi (2.000 b:
19), podendo ser citados: o financiamento estatal das privatizagdes; o crescimento das
remessas de lucros para o exterior por parte das empresas privatizadas e adquiridas por
empresas estrangeiras; a baixa pulverizacdo do controle das estatais, acrescida ainda, pelo
fenbmeno da recompra de acdes das empresas estatais pelos controladores, reduzindo a
participacdo de pequenos e médios acionistas; a simples transferéncia de monopdlios publicos
estatais para a iniciativa privada. Sobre alguns dos questionamentos concordamos plenamente
com suas proposicées, porém ndo temos duvida de que em alguns casos, a venda de empresas
estatais era fundamental para o atual processo econ6mico e para o redimensionamento do
Estado brasileiro.



O Plano Diretor de Reforma do Estado relaciona trés formas de
administracdo ocorridas no Brasil, e que se sucederam no tempo, como sendo: a
Administracdo Publica Patrimonialista; a Administracdo Publica Burocratica; e,
Administragdo Publica Gerencial®>.

4. As Agéncias Executivas e Reguladoras

Seguindo a tendéncia a implementacao de instrumentos regulatoérios, ha
referéncia no Plano Diretor de Reforma do Estado as agéncias autbnomas, aqui
reconhecidas como agéncias executivas (executive agencies). Assim, tendo como
pressupostos a responsabilizacao por resultados e a conseqliente autonomia de gestdo,
que tem como objetivo a transformacao de autarquias e de fundagdes que exercam
atividades exclusivas do Estado, em agéncias autdbnomas, com foco na modernizagao
da gestao, ligadas a regulacdo operacional.

13 Segundo o Plano Diretor de Reforma e Aparelhamento do Estado, a primeira, a Administracdo
Publica Patrimonialista, baseia-se no patrimonialismo, em que o aparelho do Estado funciona
como uma extensdao do poder do soberano, e os seus auxiliares, servidores, possuem status de
nobreza real. Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica ndo é diferenciada das res
principis. Em consequéncia, a corrupcdo e o nepotismo sdo inerentes a esse tipo de
administracdo. No momento em que o capitalismo e a democracia se tornam dominantes, o
mercado e a sociedade civil passam a se distinguir do Estado. A segunda, Administracdo Publica
Burocrética, surge na segunda metade do século XIX, na época do Estado liberal, como forma de
combater a corrupcdo e o nepotismo patrimonialista. Constituem principios orientadores do seu
desenvolvimento a profissionalizacdo, a idéia de carreira, a hierarquia funcional, a
impessoalidade, o formalismo, em sintese, o poder racional-legal. Os controles administrativos
visando evitar a corrupgdo e o nepotismo sdao sempre a priori. Parte-se de uma desconfianca
prévia nos administradores publicos e nos cidaddos que a eles dirigem demandas. Por isso sdo
sempre necessarios controles rigidos dos processos, como por exemplo, na admissdo de pessoal,
nas compras e no atendimento a demandas. Por outro lado, o controle - a garantia do poder do
Estado - transforma-se na prépria razdo de ser do funciondrio. Em conseqiiéncia, o Estado volta-
se para si mesmo, perdendo a nogdo de sua missdo basica, que é servir a sociedade. A
qualidade fundamental da administracdo publica burocratica é a efetividade no controle dos
abusos; seu defeito, a ineficiéncia, a auto-referéncia, a incapacidade de voltar-se para o servico
aos cidadaos vistos como clientes. Este defeito, entretanto, ndo se revelou determinante na
época do surgimento da administracdo publica burocratica porque os servigos do Estado eram
muito reduzidos. O Estado limitava-se a manter a ordem e administrar a justica, a garantir os
contratos e a propriedade. A terceira, a Administracdo Publica Gerencial, emerge na segunda
metade do século XX, como resposta, de um lado, a expansdo das fungGes econGmicas e sociais
do Estado, e, de outro, ao desenvolvimento tecnoldgico e a globalizacdo da economia mundial,
uma vez que ambos deixaram a mostra os problemas associados a adogdo do modelo anterior. A
eficiéncia da administracdo publica - a necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade
dos servigos, tendo o cidaddo como beneficidrio - torna-se entdo essencial. A reforma do
aparelho do Estado passa a ser orientada predominantemente pelos valores da eficiéncia e
qualidade na prestacdo de servigos publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial
nas organizagGes. Na administragdo publica gerencial a estratégia volta-se (1) para a definigdo
precisa dos objetivos que o administrador publico devera atingir em sua unidade, (2) para a
garantia de autonomia do administrador na gestdao dos recursos humanos, materiais e
financeiros que l|he forem colocados a disposicdo para que possa atingir os objetivos
contratados, e (3) para o controle ou cobranga a posteriori dos resultados. Adicionalmente,
pratica-se a competicdo administrada no interior do préprio Estado, quando ha a possibilidade de
estabelecer concorréncia entre unidades internas. No plano da estrutura organizacional, a
descentralizagdo e a redugdo dos niveis hierdrquicos tornam-se essenciais. Em suma, afirma-se
gue a administracdo publica deve ser permedvel a maior participacdo dos agentes privados e/ou
das organizagbes da sociedade civil e deslocar a énfase dos procedimentos (meios) para os
resultados (fins).



Neste contexto, surgem também as agéncias reguladoras (regulators
agencies), que sao 6rgaos administrativos ligados ao Poder Executivo, dotados de
autonomia e independéncia administrativa, funcdes normativas e de fiscalizacao,
chegando, em alguns casos, a ter atribuicdes para dirimir conflitos na seara
administrativa. As agéncias reguladoras assumem o papel que antes era desenvolvido
pela prépria Administracdo Publica direta na qualidade de poder concedente, como
o6rgao regulador da concessao de servicos publicos, bem assim na permissdo e
autorizacao de servigos publicos, ligadas a regulacao basicamente normativa.

Marcos Juruena Villela Souto assevera que o "Plano Diretor usou a
expressdo “agéncias autébnomas”, sem fazer distincdo entre agéncias reguladoras,
voltadas para a intervencdo em mercados especificos regulando a relacdo entre oferta,
com qualidade e preco acessivel, e demanda, e agéncias executivas, ligas a
implementacdo de politica (sem formular politicas, regular ou influir em mercados)”
(2.000: 155). Sobre esta distincdo preferimos a que atribui a agéncia executiva a
tarefa de regulagdo operacional, no exercicio da fiscalizagdo da implementacdo de
politicas publicas, enquanto a agéncia reguladora cabe formular politicas publicas,
através de instrumentos normativos dirigidos ao mercado, como distingdo que alias foi
implementada na legislagao brasileira, conforme se verd adiante. Esta opinido também
é a de Fernando Herren Aguillar, quando observa que as "Agéncias Executivas,
como designa o proprio nome, tém atribuicoes de carater operacional e ndo normativo.
Essa a principal diferenga funcional em relacdo as agéncias reguladoras. Enquanto
estas se ocupam da regulacdo normativa, ou seja a formulacdo de politicas publicas,
as Agéncias Executivas se dedicam a implementa-las em matéria de servicos publicos”
(1999, p. 242)(sic)*™.

Da andlise que se faz, conclui-se que com o abandono dos modelos de
Estado empresario, e devolvendo-se as atividades econ6micas aos entes da sociedade,
passou a ser necessario encarecer nogdoes de controle sobre o exercicio de tais
atividades, ora designadas a iniciativa privada, com o fito de garantir o margeamento
das regras de interesse publico.

Joao Bosco Leopoldino da Fonseca entende como justificavel a
criacdo das agéncias reguladoras, "na medida em que os servigcos publicos passam a
ser executados pelas empresas, através do processo de privatizacdo, ao Estado é
atribuida outra fungdo, justamente aquela prevista no artigo 174, que prevé que como
agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da
lei, as funcoes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado. Assim, no dizer do Autor, "como as
atividades econémicas privatizadas sdo de grande diversidade e de especialidades bem
demarcadas, o Estado cria as agéncias diversificadas e especializadas para o exercicio
das incumbéncias constitucionais”(2.000, 259).

No direito brasileiro exsurgem, notadamente a nivel federal, as agéncias
executivas, seja através da criacdo especifica da lei, como no caso da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria - ANVS' e da Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS®®,
seja através da conversdo de autarquias e fundagbes publicas preexistentes em

14 Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que as “Agéncias governamentais autdbnomas,
entendidas como entes fracionarios do aparelho administrativo do Estado, ndo sdo tema novo no
Direito Administrativo”. Segundo este Autor, a “novidade esta no ressurgimento da importancia
dessas entidades, rebatizadas, resumidamente, de agéncias reguladoras”(2.000: 145).

15 Instituida pela Lei n®9.782, de 26 de janeiro de 1999, a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria tem funcbes eminentemente executivas, i.e., de fiscalizacdo, na forma do seu artigo
60.

16 Instituida pela Lei n99.961, de 28 de janeiro de 2000.



Agéncias Executivas, autorizadas pela Lei n°9.648/98 e pelo advento do Decreto
2.487/98".

Vém a baila também as agéncias reguladoras através de leis esparsas,
tais como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANNEL'®, a Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes - ANATEL', a Agéncia Nacional do Petréleo - ANP?. Os diplomas
legais, que criaram tais 6rgdos, dispuseram que sua natureza juridica é de direito
publico, constituindo-se em autarquias de regime especial®!. Na qualidade de entes
autarquicos, sujeitam-se as normas constitucionais que disciplinam esse tipo de
entidade, enquanto que o regime especial vem definido nas respectivas leis
instituidoras, dizendo respeito, em regra, a maior autonomia em relacdo a
Administracdo direta; a estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo exercicio de
mandato fixo, que eles somente podem perder nas hipdteses expressamente previstas,

17 A Lei n©9.649, de 27 de maio de 1998, em seu artigo 51 faculta ao Poder Executivo qualificar
como Agéncia Executiva a autarquia ou fundacdo que tenha cumprido os seguintes requisitos: I -
ter um plano estratégico de reestruturacdo e de desenvolvimento institucional em andamento; II
- ter celebrado Contrato de Gestdo com o respectivo Ministério supervisor. Sendo que o Poder
Executivo editard medidas de organizacdo administrativa especificas para as Agéncias
Executivas, visando assegurar a sua autonomia de gestdao, bem como a disponibilidade de
recursos orcamentarios e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos
Contratos de Gestdo. E ainda segundo o artigo 52 da referida lei os planos estratégicos de
reestruturagdo e de desenvolvimento institucional definirdo diretrizes, politicas e medidas
voltadas para a racionalizacdo de estruturas e do quadro de servidores, a revisdao dos processos
de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento da identidade
institucional da Agéncia Executiva, sendo que os Contratos de Gestdo das Agéncias Executivas
serdo celebrados com periodicidade minima de um ano e estabelecerdo os objetivos, metas e
respectivos indicadores de desempenho da entidade, bem como os recursos necessarios e 0s
critérios e instrumentos para a avaliagdo do seu cumprimento, ficando o Poder Executivo
obrigado a definir os critérios e procedimentos para a elaboracdo e o acompanhamento dos
Contratos de Gestdo e dos programas estratégicos de reestruturacdo e de desenvolvimento
institucional das Agéncias Executivas.

O Decreto 2.487/98 estatuiu por sua vez, em seu artigo 1°, que as autarquias e as fundagles
integrantes da Administragdo Publica Federal poderdo, observadas as diretrizes do Plano Diretor
da Reforma do Aparelho do Estado, ser qualificadas como Agéncias Executivas. Neste sentido,
foram firmados contratos de gestdao, como unidades piloto, com as seguintes entidades da
Administracdo Publica Federal: Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade
Industrial — INMETRO; Conselho Administrativo de Defesa EconOmica - CADE; Fundacdo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE; Instituto Brasileiro do Meio-Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA; Secretaria de Defesa Agropecuaria — DAS; Instituto
Nacional de Propriedade Intelectual — INPI.

18 Instituida pela Lei n99.427, de 26 de dezembro de 1996.

19 Instituida pela Lei n99.472, de 16 de julho de 1997.

20 Tnstituida pela Lei n°9.478, de 6 de agosto de 1997.

21 As agéncias brasileiras recentemente criadas, na sua maioria, conformam a feigdo de agéncias
executivas e reguladoras, na forma dos instrumentos legais que veiculam paralelamente entre
suas finalidades e atribuicOes a fiscalizagao e a regulamentagdo dos setores a que estao ligadas.
Nesta conformidade, com relagdo ao setor de energia elétrica, a teor do que dispe o artigo 2°
da Lei n©9.427/96, a ANEEL tem por finalidade regular e fiscalizar a producao, transmissao,
distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes
do governo federal. No que pertine ao setor de telecomunicacdes, a criagdo e organizagdo da
ANATEL visou atribuir-lhe a funcao reguladora das telecomunicagdes, competindo-lhe celebrar e
gerenciar contratos de concessdo e fiscalizar a prestagdo do servigo no regime publico, aplicando
sangdes e realizando intervengdes, na forma dos artigos 8% e 19, VI da Lei n°9.472/97. Assim
ocorre também com relacdo ao setor de combustiveis fosseis e gas natural, quando foi criada a
ANP, como 6rgdo regulador da industria do petréleo, tendo como finalidade promover a
regulagdo, a contratagdo e a fiscalizagdo das atividades econ6micas integrantes da indUstria do
petréleo, consoante artigos 7° e 8° da Lei n°9.478/97.



afastada a possibilidade de demissdo ad nutum; ao carater final de suas decisbes, que
ndo sdo passiveis de apreciacdo por outros érgdos ou entidades da Administragao
Publica 2.

Assim, o Estado, no que concerne a necessidade de contar com o0s
recursos dos particulares reduz sua atuagdo no ambito de atuacdo por
compulsoriedade, fazendo que se ampliem os modos de atuacdo por participacao.

5. Tendéncia a Contratualizacao

E, justamente neste sentido, é que se orienta o movimento tendente a
utilizacdo dos mecanismos contratuais, porque nada mais salutar que instituicdes da
sociedade civil, tais como empresas, consdrcios de empresas, organizacdes nao
governamentais, associagdes e cooperativas, dotadas de personalidade juridica
propria, entidades constituidas ou voltadas para empreender uma atividade delegada
de Poder Publico, em prol de uma coletividade, mesmo ndo se perdendo de vista o fito
de lucro do empresario, situagdes em tese plenamente concilidveis®®, manifestem seu
consenso, co-participando e cooperando com as acgles estatais, através de expressa
manifestacdo de vontade contida num instrumento de indole contratual.

Conforme a oportuna observacdao de Marcal Justen Filho, no sentido
de que a medida que o Estado caminha para o aperfeicoamento de sua feicdo
democratica, observa-se que:

A "doutrina aponta uma tendéncia a contratualizacdo da atividade

administrativa como reflexo da ampliacdo dos limites do conceito de

Estado Democratico de Direito. Como todo poder é de titularidade do

povo, o exercicio das competéncias publicas torna-se cada vez mais

sujeito a negociagdo com a comunidade. Assiste-se um fendémeno
muito peculiar, consistente na organizacdo da sociedade civil. Surgem
entidades privadas, sem fins lucrativos, que se interpéem entre o Estado

e a comunidade. Os poderes publicos deixam de ser exercitados

autoritariamente e a democracia se manifesta com concordédncia das

decisbes publicas com os interesses concretos da comunidade(...). Dai a

crescente importéncia do instrumento contratual, que tende a substituir

amplamente as figuras unilaterais”(1996: 39).

Pois bem, este € um movimento que se acentua, a medida que se
implanta a nova concepcdao de Estado supra revelada, uma vez que é claramente
perceptivel que no ordenamento juridico brasileiro ganhou novo assento o contrato de
concessdo de servico publico e de obra publica, assim também, surge a figura do
contrato de gestdo, no dominio publico e no dominio econémico, além do que a
utilizacdo das formas contratuais tornou-se visivel e amplamente verificavel.

A rearrumacdo do Estado brasileiro tem implicado no encarecimento do
estudo das nogdes sobre o contrato administrativo, verificando-se que esta foi uma das
opgOes para viabilizar a implantacao da atual versao estatal.

Roberto Bazilli, logo na nota introdutéria de sua obra, sobre a
legislacdo federal implementada apo6s a Constituicdo Federal de 1988, no exercicio da

22 Cf, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 1999, 131.

23 Fernando Herren Aguillar afirma que a ldgica do capitalismo e de seus agentes ndo foi
invalidada pelas transformacdes sociais que propiciaram maior interferéncia estatal na
economia, para que se pudesse atribuir ao agente econdomico capitalista a fungdo de considerar
preponderantemente os interesses gerais, sendo que o “"agente econémico ndo é obrigado a
levar em conta outro interesse que ndo o seu”. Afirma, porém que a presenga do Estado fez
introduzir-se novas variantes a serem consideradas pelo agente econ6mico na perseguicdo de
seus interesses individuais, fazendo-se com que possa ser satisfeito interesse distinto do
interesse individual imediato do agente econémico (1999: 90/91).



competéncia dirigida a Unido Federal, no que concerne a instituicdo de normas gerais
de licitacdao e contratos (art. 22, XXVII), assevera que se objetou buscar mais coibir a
corrupcdo "do que adequar o sistema normativo as atuais concep¢des do novo Estado
emergente". Todavia, a partir de instrumentos normativos tais como a Lei n°8.987/95
e n%9.074/95, entre outros, depreende-se o movimento no sentido de adequacgdo da
legislacdo brasileira aos novos reclames da realidade estatal®.

A contratualizacdo é um fendmeno que advém da idéia de parceria entre
0 setor publico e o setor privado. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro a idéia de
parceria compreende: forma de delegacdo da execucdo de servicos publicos a
particulares pelos instrumentos da concessdo e permissdo de servico publico; meio de
fomento a iniciativa privada de interesse publico, efetivando-se por meio de convénio
ou contrato de gestdo, forma de cooperacao do particular na execugédo de atividades
proprias da Administracdo Publica, pelo instrumento da terceirizacdo (contratos de
obras e servicos, por meio de empreitada); instrumento de desburocratizacao e de
instauracdo da chamada Administracdo Publica gerencial, por meio de contratos de
gestdo (1999: 32).

Arnoldo Wald assevera que a ‘“formulacdo atual do direito de
desenvolvimento estd vinculada a uma idéia que é, ao mesmo tempo antiga e nova.
Antiga na sua concepcdo, nova na sua densidade e nas dimensdes que esta
alcancando. E a idéia de parceria. Parceria entre as nacdes, parceria entre o Estado e a
iniciativa privada, parceria entre empresas concorrentes, parceria entre moradores do
mesmo bairro, parceria entre produtor e o consumidor, parceria entre acionistas e
dirigentes de empresa, e finalmente, pareceria entre empregados e empregadores,
com a participacdo nos lucros e com a fungéo social atribuida a empresa (1996: 27).

Infere-se, pois, que a implantacdo da idéia de parceria entre o publico e
o privado essencialmente se realiza e se viabiliza mediante a contratualizacdo das
relacdes do Estado com os particulares, embora hajam outras formas de parceria,
como gestdo associada dos entes federados através de convénios e consdrcios, além
de franquia, terceirizacdo, cooperativas prestadoras de servigos publicos, entre outras.

Esta tendéncia a contratualizacdo das relagdes entre a Administracdo e
os particulares e entidades autonomas no dmbito da prestacdo de servicos publicos e
intervencdo administrativa na economia, desde a década de 1980, é verificada por
eminentes juristas. Todavia, este fendmeno sé voltou a permear efetivamente a vida
do ordenamento juridico brasileiro, a partir da implementacdo da nova e atual
concepcao juridica do Estado brasileiro, apds a Constituicdo de 1988 e de alteragoes
posteriores advindas de Emendas Constitucionais aprovadas no Congresso Nacional?®.

Luis Cabral de Moncada, v.g., na analise da contratualizacdo nos
paises europeus, aponta para duas ordens de causa deste fenémeno:

24 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em seu Mutacbes do Direito Administrativo, aponta
para o surgimento da chamada Administracdo publica consensual, que abrange a seguinte
tipologia: a Administracdo Publica regida pelo Direito Privado; a Administracdo Publica
dispositiva de Fomento Publico; a Administracdo Publica sob contrato de Direito Publico; a
Administracdo Publica sob acordos de Direito Publico; a Administracdo Publica a cargo de
entidades independentes ou semi-publicas (2.000: 43).

Em relagdo a Administragdo publica sob contrato de Direito Plblico, o Autor assevera que “a
reintrodugao da contratualidade veio com o conceito de duplicidade de natureza do contrato de
direito publico: publico, com relagdo aos interesses do Estado e privado, como relagdo aos
interesses particulares”( ob. cit., p. 45).

25 Notadamente, com as seguintes emendas constitucionais: Emenda Constitucional n°5, de 15
de agosto de 1995; Emenda Constitucional n°6, de 15 de agosto de 1995; Emenda
Constitucional n°8, de 15 de agosto de 1995; Emenda Constitucional n°9, de 9 de novembro de
1995; Emenda Constitucional n°19, de 4 de junho de 1998; Emenda Constitucional n°20, de 15
de dezembro de 1998.
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uma, é a conhecida extensdo quantitativa e a profundidade dos objectos

gue se propbe realizar o Estado intervencionista dos nossos dias, de

modo a acertar o passo com as exigéncias “desenvolvimentistas” e

“salutistas” de que se faz arauto o texto constitucional, s6 compativeis

com wuma reordenacdo da producdo e reparticdo sociais dos

bens(producdo e de consumo) indispensaveis, a par claro esta, de uma
evolugdo no sentido contratualista das relagées juridicas do Estado com
os particulares, sob pena de se cair no mais feroz autoritarismo; a outra,

é que a proliferacdo e a diversidade das novas espécies contratuais ficam

também a dever-se a estrutura liberal e antidirigista da ordem juridica

da economia da maioria dos paises europeus, assente no
reconhecimento e proteccdo da livre iniciativa de que a liberdade
contratual é expressdo autorizada no dominio da disposicdo dos bens

(1988, p. 380).

E arremata o jurista lusitano, o "Estado dos nossos dias ndo pode
demitir-se da prossecucado do programa constitucional por um lado, mas pelo outro néo
pode leva-lo a cabo sendo contando com livre adesdo contratual dos destinatarios do
programa geral de transformacéo estrutural de que se faz defensor” (ob. cit., p. 380).

Da mesma forma averba André de Laubadeéere quando, ao se referir ao
estilo de acdo estatal relacionado ao novo desenvolvimento do contratualismo,
assevera que:

Este "desenvolvimento encontra terreno de eleicdo particularmente

favoravel em matéria econémica porque a complexidade das situacoes

econdmicas e a importéncia dos interesses tornam muitas vezes dificil a

aplicacdo coerciva das regulamentacées e prescricoes unilaterais, o que

incita o Estado a preferir a aceitacdo dos interessados ao uso dos meios
de autoridade. Donde a procura de uma “economia contratual”,

complemento da “economia concertada”(1985: 423).

Segundo esse Autor, a novidade é que a utilizacdo do contrato como
forma de administrar se tornou mais frequente, e, "em certa medida o contrato
tornou-se, deste ponto de vista, uma espécie de substituto do acto unilateral” (ob. cit.,
p. 423). Com relagdo ao fen6meno da contratualizagdo, importa notar que as
observacdes dos Autores supra voltam-se para identificar o contrato administrativo
principalmente no dmbito econémico.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez chamam
atencdo para o fato de que os “convénios” entre a Administracdo e administrados se
ddo por intermédio de trés tipos perfeitamente diferenciados: os contratos
administrativos stricto sensu; os contratos de Direito Privado; e os chamados
genericamente de acordos ou "“convénios de colaboracdo” (1991, p. 589). Segundo os
Autores, os dois primeiros tipos supdem “a utilizacdo por parte da Administracdo de
instrumentos contratuais dentro do dmbito especifico das relacées patrimoniais que
sdo comuns a todos os sujeitos de Direito”, que se situa em um terreno de colaboragao
ou intercdmbio patrimonial, por dinheiro, ou transfere possibilidades de atuacéo, frente
ao publico, a ela reservadas em troca de coisas ou de servigos que busca e que recebe
(loc. cit.). Com relacao aos acordos entre a Administracdao e os administrados, os
Autores afirmam, com propriedade, que nao se supOe existirem colaboragdao ou
intercambio patrimonial entre as partes, "mas, pelo contrario, um simples acordo sobre
a medida de uma obrigacdo, ou de uma vantagem, tipicas de uma relacdo de
submissédo juridico-publica previamente estabelecida entre a Administracdo e a pessoa

com quem ela ajusta”, sendo casos que tais, v.g., um “convénio expropriatdrio”®;

26 previsdo da lei espanhola, segundo os Autores (art. 24 da LEF).
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acordo fiscal de avaliacdo objetiva de bases tributdrias ou de liquidacdo de cotas®’;
convénio de precos®®; acdo acordada; contratos programa®’. Todos estes acordos da
Administracdo, segundo os Autores, tratam-se de uma técnica de administracdao, no
sentido juridico, e ndo do intercdmbio de prestagdes patrimoniais.

Em verdade, nesse instante, cabe distinguir e decompor o termo
contratualizacdo em dois sentidos. No primeiro, haveria uma acepcdao ampla do termo,
implicando em um tipo de vinculagdo entre a Administragdo e os particulares ao nivel
de compromissos, tipicamente advindos de uma obrigacdo de natureza publica
preexistente, enquanto que, no segundo, encontrar-se-ia a acepgao restrita do termo,
onde adviria o fendmeno de intercambio e colaboragdo econdmica entre o publico e o
privado.

Todos, porém, parecem estar situados no &mbito da chamada
consensualidade, idéia que Diogo de Figueiredo Moreira Neto traz no seu Mutacoes,
em que vigora o refluxo da imperatividade dos atos administrativos, dando espaco
para instrumentos de coordenacao operativa entre sociedade e Estado (2.000: 41).

A consensualidade, de acordo com o Autor, pode ser percebida a partir
das funcbOes fundamentais do Estado. "Primo, a consensualidade na producdo das
normas, como o reaparecimento de fontes alternativas, fontes consensuais e de fontes
extra-estatais: a regulatica. Secundo, a consensualidade na administracdo dos
interesses publicos, como o emprego das formas alternativas consensuais de
coordenacgao de acbes, por cooperacdo e por colaboragdo. Tertio, a consensualidade na
solugdo dos conflitos, com a adocgéao de formas alternativas de composi¢cdo” (loc. cit.).

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, "a participacdo e a
consensualidade tornaram-se decisivas para as democracias contempordneas, pois
contribuem para aprimorar a governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra
o abuso (legalidade); garantem a atencdo de todos os interesses (justica);
proporcionam decisdo mais sabia e prudente (legitimidade); desenvolvem a
responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam o0s comandos estatais mais
aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem)” (2.000, p. 41).

Odete Medauar, em seu Direito Administrativo em evolucdo (1992: pp.
198 wusque 201), analisando a aplicacdo da classica doutrina do contrato
administrativo, desvinculada da tradicional feigdo privatistica, com a presenca das
cldusulas exorbitantes e da desigualdade entre as partes contratantes, aponta para as
recentes preocupagoes surgidas ja@ na década de setenta, no sentido de minorar a
desigualdade contratual e a unilateralidade dos atos administrativos, podendo-se se
falar em Administracdo concertada. Tais preocupacdoes vém a reforcar a tese da
consensualidade, motivada pela: ‘“afirmacdo pluralista, a heterogeneidade de
interesses detectados numa sociedade complexa; a maior proximidade entre Estado e
sociedade, portanto entre Administracdo e sociedade”. Baseada nestas idéias traz o
pensamento de Paul Amselek, que aponta para o desenvolvimento, na atualidade, ao
lado dos mecanismos democraticos classicos, de “formas mais auténticas de direcdo
juridica auténoma das condutas”, que abrangem, de um lado, a conduta do poder
publico no sentido de debater e negociar periodicamente com interessados as medidas
ou reformas que pretende adotar, de outro, o interesse dos individuos em particular,
individualmente ou em grupos, na tomada de decisbes da autoridade administrativa,
seja sob a forma de atuacdo em conselhos, comissdes, grupos de trabalhos no interior

%7 previsdo da lei espanhola, segundo os Autores (art. 51, “b” da LGT e art. 736, LRL).

Este acordo fiscal encontra paralelo no direito brasileiro com o Programa de Recuperagao Fiscal —
Refis, instituido pela Lei n©9.964, de 10 de abril de 2.000.

28 No Brasil, os acordos de precos advindos das Camaras setoriais, instituidas no dmbito do
Ministério da Fazenda.

29 previsdo da lei espanhola, segundo os Autores (art. 91 da LGP).

12



dos 6rgados publicos, seja sob a forma de multiplos acordos celebrados. E afirma ainda
que, conforme Rosario Ferrara, associa-se a esse processo: o florescimento de
modulos contratuais a crise da lei formal como ordenadora de interesses, em virtude
de que esta passa a enunciar os objetivos da acdo administrativa e os interesses
protegidos; o processo de deregulation;, a emersdo de interesse metaindividuais; a
exigéncia de racionalidade, modernizacdo e simplificacdo da atividade administrativa,
assim como maior eficiéncia e produtividade, alcancados de modo mais facil quando ha
consenso sobre o teor das decisées.

Por outro lado, Fernando Herren Aguillar expressa-se sobre a
regulacdo de servicos publicos pela via contratual, fazendo mencdo de que o
importante é determinar em que medida ela é suficiente para atender certos interesses
publicos ou da populagdo (1999: 284). Acentua o Autor, que um poderoso argumento
em favor da contratualizacdo é o de que as necessidades de servigos publicos sao
diferenciadas conforme as regides do pais e que nao se pode dar a elas tratamento
uniforme sem risco de distorcao, fazendo com que, mediante a estipulagdo contratual,
o poder publico possa eficientemente disciplinar o exercicio da atividade, tendo em
vista que sabe melhor os pontos criticos da atividade delegada e as necessidades
impostas pelo servigo, encontrado-se, porém, desprovido de instrumentos eficazes na
sua disciplina.

6. O Contrato Administrativo como fenémeno atual do Direito Econémico

A utilizacdo dos contratos administrativos na esfera publica esteve
vinculada as tradicionais figuras contratuais existentes ao longo do relacionamento da
Administracdo Publica com os particulares, podendo-se dividir tais figuras, com relacao
a forma de atuacdo do Estado, em contratos administrativos no dominio publico, em
que se verifica a presenga de servico publico, e em contratos administrativos no
dominio econébmico, em que prepondera a auséncia de servigo publico.

Entre os contratos administrativos no dominio publico, encontram-se o
de Obras publicas; de Locagdo de servicos; de Compras; de Autorizacdo ou permissdo
de uso de bem publico;, de Concessdo de uso; de Transporte. Outrossim, como
contrato administrativo no dominio econémico, tem-se o de Empréstimo Plblico™.

Ao lado dos tradicionais figuras, surgem novas ou renovadas figuras
contratuais. No ambito de atuacdao no dominio publico, tem-se a Concessdao de obra
publica; Concessdo de servigo publico; Gestdo de servigo publico. Outra grande
novidade no ordenamento juridico brasileiro sdo os Contratos de Gestdo celebrados
com as proprias entidades publicas autbnomas que em alguns casos desenvolvem
atividade economica, vinculados, mais propriamente, a atuagdo do Estado na esfera
econdmica, e em outras situagdes também vinculados a esfera publica de atuagdo®!.

Na reflexdo sobre as tendéncias atuais da contratualizagdo, surge como
objetivo pontual identificar o contrato administrativo como fenédmeno atual do Direito
Econdmico.

30 jJosé Cretella Junior considera o contrato de empréstimo publico, i.e., a captacdo de
recursos financeiros no mercado para investimentos publicos voltados para o atendimento do
interesse publico, como tipicamente contrato administrativo, em face da necessidade de
autorizacdo legal e da existéncia de regras especiais relativas as taxas de juros ndo sujeitas as
leis de usura e a prescrigao especial (1997: 88),

31 As novas figuras ou tipos contratuais sdo aqui trazidos e analisados com o intuito de fornecer
os elementos caracterizadores do fendmeno da contratualizagdo das relagbes do Estado,
joeirados na teoria dos contratos administrativos, sem a preocupacao de esgotar seus principais
pontos de emanagdo, uma vez que o objetivo central deste trabalho € identificar o contrato
administrativo como fendmeno atual do direito econdmico.
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A partir do soerguimento do modelo intervencionista de Estado, erige-se
a disciplina juridica do Direito Econémico. Numa primeira analise, ousariamos averbar
gue o Direito Econémico é o conjunto de normas voltadas para dispor sobre a atuacado
publica e privada na economia. Este conceito conforma uma nocgdo hibrida do direito
econdmico, ora alocada no direito publico, ora no direito privado, uma vez que a
disciplina compreende regras de direito civil, comercial, administrativo, penal,
tributario, desenvolvendo-se em zona intermediaria, admitindo-se, todavia, a divisdo
entre publico e privado apenas por uma questdo de divisdo-de-trabalho 2.

Em verdade, esta definicdo parece estar mais préxima da acepcdo do
direito da economia, conformando regras de direito publico - relacionadas a
intervencao do Estado na economia, desapropriacdo, regime juridico dos bens publicos,
e de direito privado - relacionadas ao regime de propriedade, privilégios e hipotecas,
transmissoes hereditarias de bens.

Washington Peluso Albino de Souza, preferindo deixar de lado a
divisdo entre direito publico e direito privado, oferece conceito no sentido de que
"Direito Econémico é o ramo do direito que tem por objeto a regulamentacdo da
politica econémica e por sujeito o agente que dela participe. Como tal, é o conjunto de
normas de contetido econémico que assegura a defesa e harmonia dos interesses
individuais e coletivos, de acordo com a ideologia adotada na ordem juridica”(1994:
23).

André de Laubadére, dando primazia a idéia de que o direito da
economia trata-se de um ramo do "direito aplicavel a todas as matérias que entram na
nocdo de economia”(1985: 18), identifica o direito econémico com o ramo do direito
qgue cuida da intervencao do Estado na economia (ob. cit., 27).

Seguindo este pensamento, Luis Cabral de Moncada associa-se a
concepgao de que o direito econémico tem como idéia fundamental a intervengdo do
Estado na vida econémica, afirmando que "o direito econdémico assim perspectivado,
afirma-se fundamentalmente como direito publico que tem por objectivo o estudo das
relacées entre os entes publicos e os sujeitos privados, na perspectiva da intervencao
do Estado na vida econdmica (1988, p. 12).

Tomando, desta forma, como corolario do objetivo antes tracado, o
Direito Econémico, como ramo do direito autbnomo, imbuido de solidez e unidade,
volta-se para a disciplina da intervencao do Estado na economia, seja em relacdo a sua
propria atuacdo no exercicio direto da atividade econO6mica, seja em relacdo a
conformacdo da atuagdao economica dos particulares.

Como a ordem juridica regula fatos sociais e econémicos que se
mostram relevantes para uma determinada sociedade, com o intento de promover a
tutela do bem comum, através de normas que regem a conduta intersubjetiva, sob a
forma de comandos impositivos (positivos ou negativos), proibitivos, autorizativos e
indicativos®®, passou o Direito Econdmico, como o direito das politicas publicas de
controle da economia®®, a veicular normas que implicassem no fendmeno do controle
econdmico e de policia econdmica.

De acordo com Luis Cabral de Moncada, a "ordem juridica do Estado
intervencionista atribui a norma um papel completamente diferente do que tinha
anteriormente. A norma juridica assume agora um conteddo econdémico e social
perdendo a neutralidade axioldgica que a caracterizara na fase liberal” (1988: 26).

32 Cf. Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econémico 1977, 4.

33 Cf. Ricardo Anténio Lucas Camargo, Breve Introducdo ao Direito Econémico, 1993: 14,

34 Segundo Fernando Herren Aguillar (Controle Social de Servigos Publicos, S&o Paulo, Max
Limonad, 1999, p. 98), o Direito Econdbmico estuda o papel que o Estado desempenha na
organizagdo juridica da estrutura do modo capitalista de produgdo econémica, notadamente na
implementacdo de politicas publicas.
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Infirmadas as bases sobre as quais repousam os tragos essenciais do
Direito Econémico, como disciplina juridica auténoma voltada para a intervencdao do
Estado na economia, seja em relacdo a sua propria atuacdo no exercicio direto da
atividade econOmica, seja em relagdo a conformacdao da atuacdao econb6mica dos
particulares, no que concerne ao contrato administrativo propriamente dito, em que a
Administracdo Publica celebra pacto com os particulares para fornecimento de
utilidades em seu interesse, ou realizacdo de determinada atividade de forma
delegada, é de se verificar que a relacdo juridica oriunda do ato, principalmente em
relacdo a segunda situacdo, implica em hipotese de intervengao estatal na economia.

No sentido revelado, tem-se que a contratualizacdo se verifica tanto sob
o ponto de vista do dominio publico, v.g., nos contratos de Concessdo de obra publica;
Concessao de servigo publico; Gestdao de servico de interesse geral, quanto sob o
ponto de vista do dominio econdomico, v.g., Gestdo de o6rgdos e entidades da
administracdo indireta, basicamente .

Infere-se que a instituicdo da técnica do contrato de concessdo de
servigo precedido ou ndo de obra publica e a permissdo de servigo publico provém da
adocao de novos meios de promover a intervencdao do Estado na economia, de forma
indireta, porém mantendo-se o arcabouco de formas de fiscalizagdo e controle do
Poder Publico sobre a atividade delegada.

Mesmo sabendo que sé pode ser objeto do contrato de concessdo ou de
permissao de servigo publico, a atividade que se circunscreve no dmbito de atuagao do
Estado no dominio publico, conforme antes demonstrado, tratando-se essencialmente
de delegacao de servigo publico préprio do Poder Publico, o exercicio da atividade por
parte da iniciativa privada, é feito mediante seus proprios esforcos, i.e., por sua conta
e risco, estando sujeito ao regime juridico privado, o que, portanto, caracteriza o
exercicio da atividade econ6mica com fito de lucro, atividade econ6mica privada de
interesse publico *°.

35> Em outro sentido: MS 5307/DF; (1997/0054287-4) DJ 02/08/1999 pg.:00127 RSTI vol.
:00124 pg.PG:00041 Rel. Min. DEMOCRITO REINALDO (1095) Ementa: CONSTITUCIONAL
ADMINISTRATIVO. SERVICOS DE RADIODIFUSAO SONORA. TELEVISOES EDUCATIVAS.
PERMISSAO. LIMITACOES CONSTITUCIONAIS (ART. 175). INAPLICABILIDADE DOS
PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA. CARATER ESPECIAL DO CONTRATO DE PERMISSAO. Os
servicos de radiodifusdo sonora de sons e imagem e demais servicos de telecomunicacdes
constituem, por definicdo constitucional, servicos publicos a serem explorados diretamente pela
Unido ou mediante concessdo ou permissdo, cabendo a lei dispor sobre a licitagdo, o regime das
empresas concessionarias e permissionarias e o carater especial do respectivo contrato (art.
175, paragrafo unico, I, do C. Federal). Esses servigos publicos (radiodifusdo sonora), quando
delegados a terceiros, mediante permissdo, tem como suporte juridico um contrato de carater
especial e regido por regras de direito publico, consoante determinacdo constitucional (Lei n°
8.987/95, art. 1°). As condiglGes basicas desse contrato sdo impostas ao particular, segundo
disciplinamento consignado em lei e é a Administracdo que delimita os topicos acerca dos quais
podera haver manutencdo dos particulares firmatorios da avenca. As TVs educativas, cujos
servicos que exercem sdo regidos por normas de direito publico e sob regime juridico especifico,
nao desenvolvem atividades econémicas sob regime empresarial e o predominio da livre
iniciativa e da livre concorréncia e ndo estdo jungidas ao sistema peculiar as empresas privadas,
gue é essencialmente lucrativa. N&o se inclui no conceito de atividade econémica, aquela que a
Constituicdo qualificou como servigo publico, ainda que potencialmente lucrativa (v.g. servigos
de radiodifusdo sonora), mas, se sujeita a uma disciplina cujo objetivo é realizar o interesse
publico. Ao impedir qualquer restricdo a criacdo, a expressao e a informacdo sob qualquer forma
ou veiculo, a Constituicdo ndo interfere na atividade das TVes (TelevisGes Educativas), que
prestam servico publico, sob condicGes especiais, nem derrogou o Decreto-lei n°236/67.
Seguranga denegada. Voto vencido.

Sob o angulo juridico, a prestacdo de servigos publicos na forma do artigo 175 da C.F ndo é
atividade econémica em sentido estrito, contendo, porém, os elementos intrinsecos do exercicio
de atividade econdmica em sentido amplo.
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Desta feita, caracterizado estd que os contratos de concessdao e
permissao sao meios indiretos de que dispde o Estado para intervir na economia.
Primo, porque o concessionario mobiliza-se economicamente para desempenhar a
funcdo delegada de Poder Publico, destinando recursos para alocagdo no setor publico;
secundo, porque o particular age com fito de lucro no empreendimento da atividade
prestacional do Estado; tertio, e finalmente, porque a Administracdo Publica possui
meios juridico-legais para exercer total controle e fiscalizagdo sobre o desempenho da
atividade do particular na prestacao do servico de interesse publico.

Assim, como nas concessodes e permissdes, o particular, na qualidade de
concessionario ou permissionario, vai exercer atividade com fito de lucro, realizando
eminentemente atividade econémica. Todavia, estard sujeito a autorizacdo para
reajustamento de tarifas, encampacao do servico ou da obra, sancdes, penalidades,
suspensdo, rescisdao, inclusive, em alguns casos, de forma unilateral por parte da
Administracdo Publica. Neste contexto, sob o ponto de vista do dominio econémico, o
contrato administrativo também desempenha relevante papel na intervencédo
econOmica estatal, uma vez que sujeita ao controle do Estado o particular a ele
vinculado pela via da contratacdo administrativa.

Arnoldo Wald afirma que a “flexibilidade do Direito Administrativo
contemporédneo, no setor econémico e particularmente, nos aspectos referentes as
relacbes negociais mantidas pelo Estado com os particulares, com vistas a execucdo de
obras vinculadas as concessées de servicos publicos é um dos tragos essenciais do
Direito Administrativo-Econémico hodierno”(1996:39).

Outrossim, cabe classificar os contratos de gestdo, distintamente
situados, com relacdo ao fornecimento de meios para que o Estado intervenha na
economia, com o intuito de auferir se a instituicdo da técnica do contrato de gestdo
provém da adocdo de novos meios de promover a intervencdo do Estado na economia.

No que concerne a descentralizagdo de servigos de interesse geral ndo
exclusivos de Estado, os contratos de gestdo desta espécie nao podem ser
considerados como instrumentos de intervencdo do Estado na economia, porque,
guando da constituicdo da Organizagao social para este fim, ndo ha a previsdo de
auferimento de lucro, i.e., as entidades qualificadas como organizagdes sociais por
determinacdo legal ndo tém fins lucrativos, bem assim porque na maioria dos casos
sdo constituidas com o objetivo Unico de se habilitarem como organizagdes sociais,
porém sem patrimoénio préprio, vivendo em funcdo de um contrato de gestdo. Neste
sentido, ndo ha alocagcdo junto ao mercado privado de recursos monetarios para
implementacdo do intento.

Com relagdo ao fornecimento de autonomia gerencial, orgamentaria e
financeira a érgdos e entidades da administracdo direta e indireta em troca de
resultados anteriormente fixados, os contratos de gestdo, quando celebrados com os
o6rgaos administrativos, ndo implicam em formas de intervencdo do Estado na
economia, mesmo que indireta, porque suas atribuigdes normalmente estdo ligadas as
funcdes estatais, e nesse sentido, a celebragdao do contrato se vincula aos resultados
obtidos no aprimoramento da execucao de suas atribuicdes. Todavia, quando os
contratos de gestdao sao celebrados com entidades da administragdo indireta,
notadamente empresas publicas e sociedades de economia mista, por natureza
constitucional empreendedoras de atividade econdmica, o aprimoramento do exercicio
de suas atribuicGes através de melhores resultados, conseqlientemente do lucro obtido
e da minoragdao das despesas, implica numa forma direta de intervencao estatal, pois
ird necessariamente influir nas condigbes do mercado. Acorre ainda a circunstancia de
que aos contratos de gestao aplica-se o principio da economicidade, que se volta para
a orientacgdo da atuacdo administrativa de forma menos onerosa possivel.

Em sintese, o movimento tendente a contratualizacdo das relagbes do
Estado com os particulares, faz com que se vislumbre efetivamente o contrato
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administrativo como fen6meno atual do direito econémico, no que concerne aos
contratos de concessdao e permissao, bem como em relagdo ao contrato de gestao
celebrado entre as entidades da administracdo indireta, notadamente as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. Exclui-se, porém, a possibilidade de que
se venha a observar a mesma caracteristica no contrato de gestdo com vistas a
descentralizacdo de servicos de interesse geral e naquele celebrado com o6rgdos
integrantes da Administragao Central.

Assim, a tarefa de identificar o contrato administrativo como fendomeno
atual do direito econ6mico encontra-se concluida, guardadas as peculiaridades de cada
figura contratual, trazidas a lume, nos ultimos tempos, ao ordenamento juridico
brasileiro, podendo-se fixar esta circunstancia como uma tendéncia marcante da atual
concepcao de Estado.

7. Concluséo

O presente estudo desagua na efetiva verificacdo da relevancia da teoria
do contrato administrativo, suas principais caracteristicas e elementos, para os dias
atuais do ordenamento juridico brasileiro.

O perfil atribuido ao Estado na area econémica, a partir da Constituicdo
de 1988, e principalmente a partir das alteracdes que lhe seguiram, faz inferir-se que
na concepcgao atual, o organismo estatal ndo é mais o Unico realizador dos anseios
sociais e coletivos. De modo claro, ndo se estd mais diante de um intervencionismo
absoluto e resignado, a contrario sensu, pode-se dizer que existe um espago para que
a sociedade e a iniciativa privada sejam instadas a comparecer ao atrio da co-
participacdo e da cooperacdo, porque na luta para desenvolver o pais os influxos sdo
grandes e os desafios maiores ainda.

O Contrato Administrativo encaixa-se no contexto da atual concepgao de
Estado, uma vez que viabiliza a continuidade da prestacdo de servicos publicos,
propicia a manutencdo, nas maos do Estado, do papel regulamentador e dos
instrumentos de controle da prestacdo dos servigos publicos, além de propiciar maior
abrangéncia e extensdo da prestacdo de servigos publicos e ampliar o leque de
participacdo social da iniciativa privada, através da prestacdo de servigos de interesse
geral, ndo exclusivos de Estado.

Ganha o Contrato Administrativo, desse modo, maior relevancia no
contexto da regulacdo estatal da atividade econdmica, situado entre os instrumentos
de que dispde o Estado atualmente para ordenar, fomentando, incentivando e
fiscalizando, a atividade econO6mica, i.e., o Contrato Administrativo passa a ser visto
como fendmeno do Direito Econdmico, na apreciagdo do fato econOGmico pela
Administracdo Publica e como veiculo normativo da atividade desempenhada pelos
agentes econdémicos, dadas as clausulas e disposicGes que contenha, por forga de lei e
de regulamento, acrescendo a lista das ferramentas estatais de controle da economia,
observando as peculiaridades de cada figura contratual, conforme antes apontado.

O Contrato Administrativo, principalmente as novas figuras contratuais,
denunciando um movimento tendente a contratualizacdao, ndo pode mais ser utilizado
de forma descoordenada pela Administracdo Publica, sendo mais perceptivel como
instrumento de acdao administrativa coordenada, na busca de resultados eficientes e
econdmicos, voltados para o atendimento do interesse publico, resultados estes, que
estdo minudentemente descritos, levadas em consideracdo as peculiaridades do
servigo ou da atividade, bem como as caracteristicas e as necessidades de cada regido
do pais.
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