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Na matéria de contratualizagdo do Direito Administrativo
e do Direito Econdmico, temos que partir, tal como se estivésse-
mos iniciando o Curso de Direito, da tradicional disting@o entre o
Direito Publico e o Direito Privado, a que se acrescentou,
modernamente, o Direito Social.

Sabemos que o Direito Privado &, por exceléncia, o Direi-
to do individualismo, do liberalismo juridico, politico e economi-
co. Os sujeitos de direito pressupde-se que estejam em absoluta
igualdade de condigdes: locador e locatario; consumidor ¢ forne-
cedor, todos tém os mesmos poderes juridicos e, presumivelmente,
a mesma capacidade econdmica e de enfrentamento, no sentido
de consecucdo dos seus interesses.

Os individuos se vinculam, no Direito Privado, através de
relagdes juridicas fechadas, criadoras de direitos adquiridos, de
obrigagdes, de créditos, de débitos. E, como se fossem ilhas juri-
dicas, se inter-relacionam através desses vinculos, que sdo como
que pontes entre essas mesmas ilhas.

No Direito Publico, ja nos colocamos dentro de um deter-
minado contexto, dentro de um certo espago ou universo, politi-
co, que € o da organizagdo, da institui¢do estatal. Ja ndo somos
individuos apenas: somos governantes ou governados; somos
parlamentares, juizes, membros do Executivo, de partidos politi-
cos e somos, como todos esperamos, cidaddos. Enfim, estamos
em alguma posigéo juridica, dentro do contexto estatal.
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Tradicionalmente, o Direito Publico apresenta-se como Di-
reito de relagdes de certa supremacia do Poder Publico, embora todo
poder se origine do povo; mas esta supremacia € tida por necesséria,
para que o Poder Publico possa realizar o seu papel, cumprir as suas
fungdes e, portanto, desenvolver as suas arduas missées.

O Direito Social ¢, de certa forma, o mais honesto de todos,
por partir de um pressuposto inverso do Direito Privado, e absoluta-
mente real: o de que somos distintos uns dos outros. Uns sdo mais
fortes, outros mais fracos; uns tém mais saide, outros menos; uns tém
mais sorte, outros menos; maior riqueza ou menor riqueza; enfim, as
posi¢des e condigdes fisicas, sociais, psicologicas e intelectuais sdo
diferentes, ¢ ¢ papel de cada um de nos, e da sociedade como um
todo, com a participagdo governamental, procurar minimizar, ja que a
equalizagdo absoluta seria impossivel, estas distingdes. Por isso, 0
Direito Social também lida com cada um de nés dentro de determina-
dos espagos ou universos sociais, embora diversos do contexto poli-
tico: a classe social, o universo da profisso, ou, o0 que nos interessa
de perto, o universo do mercado, que € espago social, de carater
econdmico, dos mais importantes.

Dentro deste quadro, temos, no Direito Social, o Direito do
Trabalho e o Direito Econdmico, assim como, no Direito Pablico,
temos o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, objeto de
nossas consideragdes especiais.

A Constitui¢do Brasileira de 1988 reconheceu a autonomia
de Direito Econdmico, ao tratar dele, de modo expresso, no artigo
24, inciso I, junto com o Direito Tributario e o Direito Financeiro; e,
ao lado, como sabemos, do elenco que consta do artigo 22, inciso I,
que € o dos ramos tradicionais, o Direito Civil, o Comercial, o Penal,
o Processual, e assim por diante. O Direito Administrativo € da com-
peténcia das varias unidades federativas.

Dentro do Direito Econdmico, enquanto Direito da Ordem
Econdmica, encontramos o Direito Bancario, e a nossa Constitui¢do
dedicou todo um segmento de dispositivos, no artigo 192, exatamen-
te ao Sistema Financeiro, inclusive com a participagdo bastante rele-
vante do Banco Central do Brasil.
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I certo que, na area econdmica, ocorre a atuagdo de ramos
do Direito Privado, como o Direito Comercial, o Civil das Obriga-
¢oes; enfim, o Direito Privado vai, também, inter-relacionar econo-
micamente os individuos. Mas, quando tratamos do Direito Econd-
mico, estamos tratando do Direito da Ordem Econdmica, que, na
nossa Constitui¢o, se apresenta no respectivo Titulo VII.

O Direito Publico marca presenga nesta Ordem, na medida
em que, regulamentar e repressivamente, no exercicio do poder de
policia econdmico, o Governo interfere na mesma.

O Direito Privado sempre foi o campo tradicional dos atos
de subjetivagdo juridica; portanto, dos atos criadores daquilo que
se costuma chamar de situagdes juridicas subjetivas, que sdo as
situagOes juridicas personalizadas, individualizadas, criadas pelos
sujeitos de direito, € com a virtude, muito importante, da
intangibilidade, da imutabilidade, salvo, € claro, quando possivel,
a alteracdio pelo consenso das partes. I o paraiso da garantia da
seguranga juridica, e, por isso mesmo, € ele, o Direito Privado, o
direito do individualismo juridico, do liberalismo. Em primeiro
lugar, a liberdade na criacdo e formatagéo das situagdes juridicas;
e, depois, de um lado, a salvaguarda da permanéncia e da prote-
¢do dos direitos; e, de outro, da compulsoriedade do cumprimen-
to das obriga¢des. Nisso residem, enfim, os motivos € 0 campo
fértil para o desenvolvimento do individualismo, '

Por isso mesmo, o contrato sobressai no Direito Privado,
ao lado de atos unilaterais autovinculativos, como as declaragdes
unilaterais de vontade, as promessas de recompensa. Mas, certa-
mente, € o contrato o instrumento fundamental do Direito Privado.

Ja no Direito Publico, tradicionalmente, ocorre o oposto.
As situagdes juridicas nele mais comuns sdo, diversamente, as
chamadas situagdes juridicas objetivas, também ditas situagdes
juridicas estatutarias ou regulamentares, legais, que tém as carac-
teristicas opostas as das situagdes juridicas subjetivas.

Elas se caracterizam, ao contrario da personalizagdo e da
individualizagdo, pela generalizagdo, marca da identidade, ou,
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como quer 0 nosso Pontes de Miranda, da mesmeidade, ou seja, éa
mesma a situagdo para todos aqueles que sdo nela investidos, como é
0 caso tipico da situagdo do servidor publico; ou, entdo, do usuario
em geral dos servigos publicos, dos jurisdicionados do poder de po-
licia, enfim, daqueles que se encontram, de alguma forma, na condi-
¢do de administrados. Exatamente por ser objetiva a situagiio, por
encontrar-se seu contetido de direitos, poderes e deveres na norma
juridica, no Direito Objetivo, no Direito Positivo, caracteriza-se ela
por sua mutabilidade. Mudando a norma, altera-se o contetido dos
poderes e deveres que constituem o material componente da situa-
¢do juridica. Dali, dizer-se que o servidor publico esta, de certa for-
ma, amercé das mudangas legislativas. Agora mesmo, em face da
aprovagdo das Reformas Constitucionais, Administrativa e
Previdencidria, essa questdo de mutabilidade e, portanto, da
vulnerabilidade das situagdes juridico-funcionais e de seguridade se
apresenta como de importancia fundamental.

E certo que sempre houve, no Direito Piblico, uma certa
margem de subjetivagdo. Na medida em que o tempo vai passan-
do e o servigo sendo prestado, ha uma incorpora¢do de direitos
ao patrimonio juridico do servidor. Mas tudo isso com muita
parcimodnia, ndo s6 no reconhecimento pela proclamagdo doutri-
naria, mas na propria chancela jurisdicional. O Judiciario brasilei-
ro tem sido muito rigoroso na consagragdo dessa caracteristica
regulamentar das situagdes juridicas de Direito Publico e, conse-
qlientemente, da sua mutabilidade.

E claro que o contrato sempre teve lugar, também, no
servigco publico, mas o publicista nunca ficou a4 vontade com a
figura contratual, isto porque, ao lado desta caracteristica de con-
ter situagdes juridicas regulamentares, o Direito Publico sempre
foi marcado pela unilateralidade da atuagfo do Poder Publico,
pela imperatividade desta mesma atividade, pela sua auto-
executoriedade, pela discricionariedade, pela revogabilidade dos
atos, pelo exercicio do poder regulamentar, que enriquece, ainda
mais, o conteudo das situagdes juridicas objetivas, tudo isso, € claro,
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mesmo no Estado de Direito, levando-se em conta a autovinculagédo
e os limites pertinentes. Mas as caracteristicas sempre foram estas
e, por isso, os publicistas, nossos ¢ dos outros Paises, nunca se
sentiram confortaveis no tratamento do contrato administrativo ou
do contrato de Direito Publico em geral. Alguns acham que néo
existe esse instituto juridico; que a figura do contrato, no campo
administrativo, ¢ amesma figura do contrato do Direito Privado.
Outros, ao contrario, sustentam que hd uma profunda diferenga en-
tre o contrato piblico e o privado, e falam, quanto ao primeiro, de
clausulas exorbitantes do Direito Comum, de poder de modificac¢do
unilateral, de cldusulas regulamentares, o que daria uma supremacia
ao Poder Publico, contratante, em relagdo ao contratado.

Na Exposic¢do de Motivos do Decreto-lei n°2.300, que foi
o antecessor da atual Lei de Licitagdes, a Lei n® 8.666/93, o entdo
Ministro Saulo Ramos destacou um trecho que reproduz bem essa
mentalidade publicista, ao dizer que os contratos administrativos,
sujeitos a regime juridico especial, defere 8 Administragdo Publica,
que deles participa com supremacia de poder, prerrogativas extra-
ordinarias, traduzidas formalmente nas clausulas exorbitantes ou
derrogatdrias do Direito Comum. Sempre considerei, essa, uma
expressdo fortissima, porque o que derroga ou exorbita sai do campo
do Direito Comun para entrar no campo do direito excepcional.

O Ministro cita Themistocles Branddo Cavalcanti, primeiro
grande sistematizador do nosso Direito Administrativo, dizendo ser
justa sua observacdo, ao abordar este tema de tdo profundas difi-
culdades, quando sustentava: “A teoria dos contratos administrati-
vos constitui um dos pontos mais importantes no estudo do Direito

Administrativo, ndo somente pela relevancia de sua aplicagao, mas,
ainda, porque aqui se encontra a fronteira menos definida do Direi-
to Publico com o Direito Privado”. E, portanto, um trecho bastante
expressivo, que mostra a perplexidade em torno do tema do con-
trato no Direito Publico.
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Sempre tivemos contratos administrativos, como os do final
do século passado, de concessdes de servigos publicos, de emprei-
tadas, na época em que para aqui vieram os grandes investidores
estrangeiros, que trouxeram o seu know-how, o seu capital, para
desenvolver os servigos publicos de energia elétrica, de transportes
coletivos etc. Mas, ainda que em um Estado Liberal, esses eram
contratos a que se seguia, desde logo, a expedicdo de decretos regu-
lamentares, dando esse cunho hibrido, contratual e unilateral, a
contrata¢do de Direito Publico.

Destarte, se o Direito Privado sempre se estribou, basica-
mente, na figura contratual, o Direito Publico, ao contrario, sem-
pre se expressou, principalmente, através de atos unilaterais. Nao
80, ¢ claro, o Direito Administrativo, mas também o Direito
Legislativo, eis que a lei é, também, um ato juridico unilateral; e o
Direito Processual, por ter igualmente a senten¢a a mesma natu-
reza de ato juridico estatal dotado de unilateralidade.

No campo do Direito Social, de um lado sempre tivemos
contratos, o contrato individual de trabalho, o contrato coletivo.
Mas, por outro lado, se da a presenga do Estado, ja agora do
Estado Intervencionista, do Estado Bem-estar, do Estado Provi-
déncia, como se costuma dizer. A presenga desse tipo de Estado
se caracteriza, exatamente, pela expedic@o de atos unilaterais, pela
atuacdo através de uma das formas, de um dos segmentos do po-
der de policia, que €, talvez, de todas as atividades publicas, uma
das mais marcantemente unilaterais, auto-executdrias, discricio-
ndrias, impositivas e imperativas que existem.

Mesmo no campo do Direito Econdmico, a propria “in-
terven¢do do Estado no dominio econémico” mostrava que se
tratava de uma atividade imperativa, tipicamente, de soberania.
Assim, também no Direito Social, se mesclavam os aspectos uni-
laterais, regulamentares ¢ imperativos, com as figuras contratuais.

A modernidade trouxe, para o nosso Direito e para o Direito
Comparado em geral, algumas modificagdes radicais. Com o esgo-
tamento do Estado Intervencionista na sua expressdo maxima; com o
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crescimento da no¢do de cidadania, de participagéo na coisa publica,
que ¢ a razdo de ser e a tradugdo da Republica; com o desejo
inafastavel da eficiéncia, da eficacia, da economicidade, em termos
de atuagio do Poder Pablico e de solugdes dos conflitos sociais;
tudo isso fez com que se constatasse que essa espécie de atuagao
nfio tinha produzido os frutos que se desejavam, tendo em vista a
consecucdo do interesse publico e do interesse social.

Com todo o pano de fundo da globalizagdo, da
desregulamentagdio, da privatizagdo, da desestatizagéo e, volto
ao ponto, de busca de um Estado mais eficiente, de uma socieda-
de mais harmonica e coesa, constituem, expressamente,
principiologia, teleologia e ideério da nossa Constituicdo, objeti-
vos fundamentais da nossa Republica, a construgdo de uma soci-
edade justa e soliddria, a garantia do desenvolvimento nacional e
a erradicagiio da pobreza, da marginalizagdo; a redugio das desi-
gualdades sociais e regionais; a promogdo do bem de todos; o
primado do trabalho, a realizagdo da justi¢a social. Nada disso,
n6s sabemos, se tem realizado concretamente, € uma das veredas
para que isso se possa tornar realidade € o afastamento do Estado
unilateral, impositivo, ainda que paternalista em certos pontos,
para se fazer um Estado que seja co-participe, com o cidaddo, das
preocupagdes dessa ordem que estamos focalizando e da propria
criacdo e execucio do Direito. Ha, assim, a substitui¢ao progres-
siva ou, pelo menos, a diminui¢do do campo da unilateralidade,
da imperatividade, em favor da consensualizagdo. Isso, no cam-
po do Direito Publico e do Direito Social e, muito especialmente,
no campo do Direito Econdmico: dai, falar-se em “economia con-
certada”, “economia contratada” ou “contratual”, que so tradu-
¢Oes da participago do cidaddo, tomando-se a expressdo no sen-
tido amplo, abrangendo, também, as pessoas juridicas, a empre-
sa, no contexto social e no contexto publico.

Este fendmeno ¢ mundial, e nele o Brasil vai, progressiva-
mente, se engajando. O fendmeno € o da subjetivagéo juridica do
Direito Publico e do Direito Social, superando-se, portanto, em

54



grande dose, a objetividade, o carater estatutario, regulamentar,
do seuuniverso. Todo aquele poder publico de império, quer no cam-
po especifico do Direito Estatal, quer no do Social, cede lugar a es-
sas formas consensuais de participago.

Para citar um grande autor ibérico, Cabral de Moncada,
podemos dizer que, hoje, o contrato, o consenso, ¢ uma das for-
mas normais de exercicio da soberania. Néo se trata de arredar a
soberania: cuida-se de integrar o cidaddo, a empresa, enfim, o0s
varios agentes da sociedade, no proprio exercicio da soberania,
superando, de certa forma, esta distingdo entre Direito Publico,
Privado e Social; entre o setor publico e o setor privado da eco-
nomia. Por outro lado, ja se fala de um Terceiro Setor, manifes-
tacdo da socializagdo do privado.

Tudo 1sso, portanto, esta a mostrar que o caminho da par-
ticipagdo se da, modernamente, no caso do Direito Publico e do
Direito Social, através da contratualizac@o de situagdes. E, mais
do que propriamente a contratualizagdo formal, eis que, mesmo
ndo havendo a figura especifica do contrato, mesmo em se tratan-
do, as vezes, de atos unilaterais, como a concessido de incentivos
fiscais, estamos diante de situa¢des de subjetivagdo, de
individualizagdo, de personalizagéo, que foram produto de con-
senso, de tratativas, de acordos, de compromissos, de protoco-
los, de ajustes. Enfim, ha toda uma série de espécies de co-parti-
cipagdo do Poder Publico e do particular, no Direito Publico e no
Direito Social, no processo de criacdo das situagdes juridicas, e
na sua vivéncia, na sua execucao.

No Direito Constitucional, temos que considerar que o
nosso maior contrato ¢ a Constitui¢do, a qual €, certamente, o
contrato social. A Constituigdo ndo €, apenas, uma lei oumais uma
lei, a lei suprema como se costuma dizer, ou seja, uma lei que se
coloca no 4pice da hierarquia normativa.

Ela € lei, na medida em que também cria situagdes objetivas,
na parte de estruturagio governamental, por exemplo. Mas, em sua
maior parte, ela € essencialmente contratual e subjetivadora, e ndo €
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atoa que vivemos a falar em direitos publicos subjetivos, em direitos
sociais subjetivos.

Ora, se estamos falando em direitos publicos subjetivos e
em direitos sociais subjetivos, € porque a Constitui¢do subjetiva
situa¢des e, neste sentido, ela é o grande pacto social, o grande
contrato social.

Podemos dizer que, no préprio Direito Constitucional, essa
participa¢do do cidaddo, no desenvolvimento das fungdes esta-
tais é consagrada na nossa Carta Magna Nacional, embora, ainda,
sem uma eficacia pratica a altura daquilo que o constituinte pre-
viu. E o caso do referendo, da iniciativa popular, do plebiscito, o
que esta ligado as deficiéncias da representatividade dos Parla-
mentos e dos eleitos. E certo que se pensa em plebiscito para a
deliberacdo sobre assuntos humanos e sociais da maior enverga-
dura, como € o caso da pena de morte, do aborto, que ndo pode-
riam, sob certa Gtica, ser resolvidos, simplesmente, pelos repre-
sentantes, pelos mandatarios, por mais ilustres que sejam ou que
tivessem que o Ser.

Além disso, vamos encontrar, também no campo da Fede-
ragdo, a figura do consenso, nos convénios entre Unido, Estados
e Municipios; na formagio de consdrcios municipais, tudo isso
mostrando que, também no conjunto estrito do Direito Constitu-
cional Federativo, na estruturac¢do e no funcionamento da Fede-
ragdo Brasileira, esta presente a consensualidade.

No proprio Direito Penal, hoje, com a Lei dos Juizados
Especiais, esta 14 o consenso, o acerto, o acordo, entre o Ministé-
rio Pablico e o réu. E, mesmo no campo da jurisdi¢éo, a comegar
no Direito Social e Processual do Trabalho, a passar pelo Direito
Processual Civil, estdo, nesta linha, as figuras do acordo, da con-
cilia¢dio, e isso se torna ainda mais importante nesses juizados
especiais.

Esses institutos mostram que a participagdo do cidaddo,
do interessado, do jurisdicionado, também esté presente no Direi-
to Processual, e nfo podemos esquecer o grande éxito que hoje
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tem a arbitragem, ou seja, a cldusula compromissoéria, 0 compromis-
so, além da transacdo, ¢é claro. A arbitragem, com o congestiona-
mento da maquina judiciaria, € um instrumento que se tem desenvol-
vido, e tém-se formado escritorios para a solugéo de litigios através
do juizo arbitral.

No campo do Direito Administrativo, apresenta-se com
especial relevo o fendmeno da contratualizaciio, que estd pre-
sente nos varios segmentos deste ramo juridico.

Ao lado dos tradicionais contratos administrativos de
empreitada de obra publica, de fornecimento, e de prestagdo de
servigos; dos contratos de concessdo; a propria permissio de ser-
vigo publico, que sempre foi considerada uma forma de ato unila-
teral, revogdvel, precario, da Administra¢do, passou, pelo artigo
175 da Constitui¢do Federal, ¢ pela propria legislagdo especifica
sobre a matéria, em nivel infraconstitucional, a ter carater
contratual.

Na area do servidor publico, sempre tivemos os celetistas,
em situagdo juridica contratual, e ainda os temos em varios seto-
res. Mas, ainda mais interessante que os celetistas, que nada mais
sdo que empregados do Direito do Trabalho no campo do Poder
Publico, vamos encontrar, hoje, o contrato administrativo de tra-
balho, ou seja, uma espécie contratual, administrativa, que difere
do contrato de prestagdo de servigos, porque o prestador de ser-
vigos continua sendo um terceiro em relagdo a Administragdo,
enquanto o contrato administrativo de trabalho posiciona o con-
tratado como servidor publico, ndo se tratando, porém, do con-
trato de trabalho, de Direito Laboral, nem da situa¢io estatutaria
tipica do servidor publico em geral. O contrato administrativo de
trabalho incorpora a pessoa fisica contratada nos quadros de pes-
soal da Administra¢do Publica; e isso que vinha sendo desenvol-
vido pela doutrina e praticado em certos Estados e Municipios, o
Supremo Tribunal Federal veio a consagrar, ao dizer que € perfei-
tamente legitimo o contrato administrativo de trabalho, desde que
asua ado¢do ndo seja um meio de burla ao principio do concurso
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publico. Na ADIN n° 1.500, do Espirito Santo, o Ministro Carlos
Veloso nos diz ser perfeitamente possivel o contrato administrati-
vo, desde que respeitada a exigéncia da competi¢éo aberta, para a
admissdo do contratado. Além disso, desenvolveu-se o contrato
temporario, previsto no artigo 37, IX, da Constituigdo Federal,
exatamente para os casos de necessidade temporaria de excepci-
onal interesse publico. Neste campo, inclusive, adotou-se primei-
ramente a locagfio de servigos, que era um contrato morto, pelo
fato de ninguém se arriscar a contratar por ela, ¢ a Justica do
Trabalho caracteriza-la como contrato de trabalho. Mas ela foi
revivificada pela legislagdo da Administragdo Ptblica. Depois,
superou-se essa figura da locagio de servigos, € a legislagéo pas-
sou a adotar o contrato administrativo de trabalho. Néo se trata,
portanto, de um contrato trabalhista, e nem de um contrato de
locagdo de servigos, mas de uma forma do contrato administrativo.

Na organizagio administrativa, o contrato também pas-
sou a estar presente. Até entflo, a organizagdo administrativa se
caracterizava pela hierarquia, na Administragéo Direta, e pela tu-
tela ou supervisdo administrativa, no relacionamento da Adminis-
tracdo Direta com a Indireta ou Fundacional.

De qualquer modo, a tutela e a hierarquia, apesar de todas
as forcas centralizadoras que prevalecem em nosso Pais, estéo
cedendo lugar, em nossa Administragdo Publica, a partir do Di-
reito Comparado, as figuras contratuais que buscam, exatamente,
a criacio do que os autores estrangeiros chamam de cultura da
empresa em termos administrativos, ou seja, a modernizagéo, a
mentalidade empresarial em sede de Administra¢do Publica, néo
sé quando ela se organiza em empresas publicas e sociedades de
economia mista, mas, com a configuragio propria, também em
sede de Administragdo Direta, Autarquica e fundacional. Tudo
isso, sempre fazendo a disting&io necesséria entre o que € servi¢o
publico, o que é servigo social, e o que constitui atividade
concorrencial, portanto, atividade econdmica no sentido estrito.
E surge o contrato de gestiio.
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No Direito Comparado, a fixa¢ao de metas e de critérios de
avaliacdo de desempenho, de fixac8o de responsabilidades dos ad-
ministradores, se faz em contratos, como os chamados contratos de
programas, os contratos de plano, os contratos de objetivos. No
nosso Direito, especificamente, adotou-se o contrato de gestfo, que
¢ uma figura j4 utilizada no inter-relacionamento entre o Poder Puibli-
co € suas empresas, embora muito parcimoniosamente, e que veio a
ser consagrado, de forma expressa, na legislagdo para a vinculagio
entre 0 Governo e uma nova personagem, a organizagéo social. Esta
previsto, expressamente, que, no contrato de gestdo, estabelecer-se-
do as formas de controle, as formas de avaliagdo da atuagdo dessas
organizagdes sociais, enfim, todo um sistema de inter-relacionamento
entre o Poder Publico e essas entidades, dentro da preocupagio de
fazer com que o sentido social dessas institui¢des, como do resto das
atividades do Poder Publico em geral, possa ser compatibilizado com
o espirito e a realidade empresariais, ou seja, para que, mesmo nio
se tratando de empresas, os entes publicos e sociais oferegam a mai-
or eficiéncia possivel no atingimento dos seus fins, segundo o princi-
pio da economicidade, ja constitucionalmente consagrado, no art. 70
.da Carta Magna Nacional.

O contrato de gestdo € considerado forma moderna e atu-
al, e, ndo obstante os exemplos de percalgos que o Direito Com-
parado nos tem apresentado, se oferece ele como uma solugio
ou, pelo menos, como uma tentativa de dinamizagéo da Adminis-
tragdo Publica e de suas criaturas e satélites. Podemos lembrar
que essa figura do contrato de gestdo, em termos de organiza¢do
administrativa, de descentralizagdo administrativa, € consagrada
pela Reforma Administrativa. Isso porque a grande preocupagéo
nesta area ¢ o aditamento, aos tradicionais controles juridico e finan-
ceiro, do controle de gestéo, gerencial, de resultados, operacional,
para se saber se os melhores resultados estdo sendo obtidos com os
menores 6nus. Diz o § 8°do art. 37 dessa Reforma que a autonomia
gerencial, or¢amentdria e financeira dos 6rgéos e das entidades da
administragdo direta e indireta, podera ser ampliada mediante con-
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trato, a ser firmado entre seus administradores e o Poder Publico, e
que teré por objeto a fixag8o de metas de desempenho para o 6rgéo
ou entidade, cabendo a lei dispor sobre o prazo de duragdo do con-
trato, os controles e critérios de avaliago, de desempenho, direitos €
obrigagdes e responsabilidades dos dirigentes, remuneragdo de pes-
soal. E, esta, portanto, uma figura bastante importante, no campo
contratual de Direito Publico, no que diz respeito a organizagio ad-
ministrativa.

No que toca aos usudrios de servigo publico, cada vez
mais se entende que a situag@o juridica desse usudrio ¢ contratual.
Se se tratar de servigo pablico concedido, tem-se o chamado con-
trato administrativo de segundo grau, eis que o de primeiro grau
& o proprio contrato de concessdo, enquanto o contrato derivado
¢ o celebrado entre o concessionario ¢ o usuario. Mas, mesmo
que ndo se trate de servigo concedido, e sim de servigo prestado
diretamente pela Administragdo, também estd presente a figura
do contrato, e 0 usuario tem que ter, tal como o consumidor no
campo do Direito Social, todo um mecanismo, a sua disposi¢éo,
de defesa e de afirmacio dos seus direitos. A nossa Constituigdo
ja dizia algo, em seu artigo 37, § 3°, a respeito da figura do usua-
rio, mas a Reforma Administrativa diz ainda mais, passando a
estabelecer que a lei disciplinara as formas de participagéo, do
usuario, na Administragdo Publica direta e indireta, regulando,
especialmente, as reclamagdes relativas a prestagéo de servigos
publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servigos de aten-
dimento ao usudario e de avaliagdo periddica, externa e interna, da
qualidade de servigos; garante o acesso dos usuérios a registros
administrativos e a informagdes sobre atos de governo; e disciplinaa
representagdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
emprego ou fungdo, na Administragéio Pablica. Assim, sob esse as-
pecto, a Reforma Administrativa merece aplausos.

Em se tratando de Direito Social, e, especialmente, de Direi-
to Econdmico, o contrato tem tido, também, a sua importéncia
engrandecida no moderno Direito Brasileiro e no de outros Paises.
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Nas palavras de Cabral de Moncada, em seu trabalho sobre Direito
Econbémico, “desta perspectiva, o Estado Intervencionista nio atua
sempre de forma impositiva e unilateral, antes adotando uma atitude
convencional para lograr os seus fins, através de recursos a técnicas
consensuais. A intervengdo do Estado revela, sim, uma certa
privatiza¢do das suas formas, contratos-programa, contratos de pre-
¢o, contratos de desenvolvimento para exportagéo etc., de que re-
sulta, em boa medida, a especificidade do Direito Publico da Econo-
mia. O contrato é, hoje, um meio normal de exercicio da soberania.
A razdo de ser da opgdo estatal pela utilizacdo de formas contratuais
e paracontratuais - fendbmeno conhecido pelo nome de economia
contratual - ai donde dantes os Poderes Publicos emitiam atos unila-
terais regulamentares e imperativos, reside no fato de que por este
processo se assegura uma maior eficacia da decisdo publica, relativa-
mente & Economia. Na verdade, a decisdo publica passa pela medi-
agdo do seu destinatario, que passa a estar interessado na elabora-
¢do e execucdo dessa mesma decisdo. O particular tem, assim, ndo
$6 acesso ao processo de produgdo e aplicagdo das normas, como
também se atribui a sua vontade carater constitutivo da agdo adminis-
trativa, ou seja, a vontade jurigena, a vontade do usudrio, neste caso
do agente econdmico, atuando com carater constitutivo da a¢@o ad-
ministrativa, reduzindo-se as zonas de fric¢do entre as autoridades
administrativas e os particulares, e eliminando-se, assim, resisténcia
da parte destes, e acelerando-se a integragdo politico-social de cer-
tas zonas muito importantes da vida social e econdmica que os Parla-
mentos t€m dificuldade em representar fielmente.

Deste modo, o Direito Publico da Economia da testemunho
de novas exigéncias de participagdo e democracia direta e de
integracdo politica da atividade economica. Este fato tem provo-
cado uma certa crise na Teoria Geral do Direito Administrativo
cldssico, no tocante a caracterizacfo da atividade administrativa
como atividade preferencialmente unilateral, surgindo um apreci-
avel conjunto de autores a propor novas tipologias da atividade
administrativa, suscetiveis de abranger estes novos fenomenos
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convencionais; a propor novos conceitos de atos juridicos especifi-
cos do Direito Publico e Econdmico. Sob o aspecto funcional, o
interesse desses processos convencionais, de fomentar a interveng¢ao
dos Poderes Publicos na Economia, consiste no clima de paz social e
de concordia que sdo suscetiveis de criar e desenvolver. A participa-
¢do dos particulares na criago e execugdo do Direito Administrativo
e Econdmico € um processo seguro de evitar conflitos com as autori-
dades e de eliminar resisténcias a execugdo das normas de Direito
Administrativo™.

E, pois, um trecho que bem traduz as finalidades e os pro-
positos desse tipo de contrata¢@o, no caso do Direito Econdmico
e do Direito Social. Nos Paises em que ha planejamento, ¢ claro
que esses contratos procuram compatibilizar a atividade do em-
presario com os planos nacionais. Ao invés da regulamentagdo,
do tabelamento de pregos etc., ha a convengéo a respeito da ma-
téria. Os incentivos, a atividade de fomento do Poder Publico,
inclusive no campo dos incentivos fiscais, também se apresenta
sob a forma contratual; o que ¢ util, de um lado, para o Poder
Publico, porque pode cobrar, exercer a sua pretensdo quanto a
realizagdo daquelas metas que foram convencionadas com o agente
econdmico; e, de outro, o agente econdmico pode ter a certeza
de que aqueles incentivos manter-se-do e de que poderdo fazer os
investimentos correspondentes, sem maiores surpresas.

Néo ¢ apenas no campo econdmico estrito, que se apre-
senta essa contratualiza¢io do Direito Social. Devemos lembrar
os contratos de previdéncia privada, hoje tdo comuns, tanto na
Previdéncia aberta, quanto na Previdéncia fechada.

O importante € que essa contratualizag@o, ou essa nogdo da
subjetivacdo das situagdes juridicas de Direito Publico e Social ndo
fique, apenas, no campo das empresas, no setor bancario, enfim, na
area econdmica e no campo da organizagdo administrativa, mas va
atingir, também, outros segmentos, tdo nobres quanto estes, do Di-
reito Publico e do Direito Social. Refiro-me aqui, de modo muito
especial, ao caso dos segurados da Previdéncia Social.
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Sabemos que é no Direito Publico e no Direito Social, os
quais lidam com situagdes que permanecem no tempo, que, por ex-
celéncia, ha direitos que sdo adquiridos em determinado momento,
mas que so serdo exercidos anos, ou até mesmo décadas, depois; e
al € que surgem as grandes questdes de Direito Intertemporal, de
direito adquirido e de ato juridico perfeito. Isso porque, no Direito
Privado, exatamente por se basear ele em contratos, em declaragdes
unilaterais autovinculativas de vontades, essas questdes certamente
se colocam com menor vulto, embora estejam tratadas na Lei de
Introdug@o ao Cédigo Civil, que, na verdade, ¢ uma Lei de Introdu-
¢do ao Direito Brasileiro. Infelizmente, essa matéria ndo tem sido
bem tratada no campo do Direito Publico e do Direito Social. Vis-
lumbram-se simples expectativas de direito, quando, na verdade, ja
se trata de direitos adquiridos, ndo se fazendo, com a necesséria pre-
cisdo, a distingdo entre a aquisi¢do do direito e o seu exercicio.

Hoje, avulta de importancia o principio da seguranca juridi-
ca, pelo qual se entende que, passado determinado tempo, claro que
afastadas as hipoteses de ma-fé, de fraude, de dolo, enfim, de qual-
quer tipo de invalidade consciente, ao Direito € preferivel manter-se
o ato invalido; faz-se maior justiga preservando-o, ele que ja se con-
sumou, que consolidou situagdes, do que desfazé-lo, em nome do
direito em tese, em nome de um principio da maior relevéncia, que é
o principio dalegalidade, mas, certamente, j4 a essa altura, superado
pelo principio da seguranga juridica. Prefere-se a manuten¢io dos
atos invalidos, ou, pelo menos, dos seus efeitos ja produzidos, do
que desfazé-los com eficdcia ex tunc. E sabemos que essa questdo
daeficacia ex func ou ex nunc, em termos de invalidago, cada vez
se torna mais importante, com as declarages de inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal.

Discutiu-se, por exemplo, a situagdo dos servidores do Ban-
co Central, que foram excluidos do regime tinico estatutario em 1990,
e portanto, continuaram celetistas. No final de 1996, o Supremo
Tribunal Federal considerou inconstitucional a exclusdo, €, com isso,
eles foram reconhecidos como servidores publicos. Ora, em seis ou
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sete anos, ocorreram todas as espécies de fendmenos, factuais e ju-
ridicos: morreram pessoas, levantaram-se quantias do Fundo de Ga-
rantia, houve a versdo de contribuigdes e o pagamento de beneficios,
na CENTRUS, fundagéo de previdéncia privada patrocinada pelo
Banco; enfim seria impossivel, fatica e juridicamente, querer agora
apagar toda essa série de atos e efeitos que foram produzidos.

Especificamente no campo da Previdéncia, Pontes de
Miranda, em seu Tratado, que é de Direito Privado, mas que trata do
Direito Publico e do Direito Social, ja nos dizia que a relago juridica
previdenciaria é contratual, embora pertenga ao campo do Direito
Publico; e que, portanto, superado o periodo de caréncia, o segura-
do tem direito adquirido aos beneficios, sendo esta uma colocagédo
fundamental diante da Reforma Previdencidria. Porém, isso tudo ain-
da fica muito na doutrina, sendo de execugdo muito dificil, até mesmo
em termos de recursos a Justica.

Toda esse conjunto de questdes referentes a contratualizagdo,
a consensualizagdo, a subjetivacdo, a atuagdo bilateral, traduz a velha
e eterna luta entre a liberdade e a autoridade. A superagdo dessa
batalha, afinal de contas, ¢ o papel do Direito Publico, refor¢ada,
agora, por essa tentativa de fazer com que os agentes sociais atuem
no campo do Direito Social e do Direito Econémico, de forma har-
monica, de maneira que os mais fortes ndo esmaguem os mais fracos.

Os criadores do Direito tém a obrigag@o de ter em mente que
as limitagdes juridicas sdo algo legitimo, e que, portanto, se a liber-
dade, como grande opgdo de vida, como direito absoluto, néo ¢
passivel de ser institucionalizada, as liberdades tém de ser regula-
mentadas, e esse € o papel do Direito, na distribuigdo dos bens da
vida, na busca da harmonia social, na prossecucéo da justiga, sendo,
certamente, muito nobre, democratico e republicano fazer-se essa
regulamentacdo, essa disciplina, harmonizarem-se todos esses inte-
resses, através do contrato, do consenso, por meio, portanto, da co-
participagao.
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Desta forma, tratando-se de contratos no Direito Publico e
Social, estamos cuidando daquilo que é fundamental para todos nds,
e que ¢ a liberdade com responsabilidade: a liberdade dentro dos
limites adequados e sempre com os objetivos supremos do Direito,
que sdo limitar o Poder Publico e, de outro lado, harmonizar os interes-
ses sociais, na eterna busca darealizagfo dajustica.
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