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A liberdade de contratar para a administracao puablica: a autonomia da
vontade no contrato administrativo*

Guilherme Carvalho e Sousa

Resumo: A autonomia da vontade pode ser considerada um dos elementos do contrato,
mas, nem sempre, foi vista como condicdo necessaria para sua existéncia e nem seu
elemento central. O contrato administrativo, precedido de um procedimento prévio de
escolha do contratante particular, possui caracteristicas proprias que o diferencia dos
demais contratos tipicos de direito privado. A liberdade de contratar para a
administracdo publica ndo é plena, e existe nos limites da motivagao do ato, declarando
a finalidade ultima do Estado: o interesse publico previsto em lei. A supremacia do
interesse publico e a busca da vontade coletiva mitigam a autonomia da vontade para a
administragdo, evitando o arbitrio.

Palavras-chave: Contrato administrativo. Autonomia da vontade. Liberdade de
contratar. Administracdo publica.

1. Introducao

Pretende-se discutir, no presente trabalho, a existéncia da liberdade contratual e a problematica do
principio da autonomia da vontade nos contratos celebrados pela administracdo publica, ndao se
almejando, contudo, tecer profundas consideracdes sobre o instituto. Far-se-a, apenas, uma
analise sobre a existéncia da liberdade de contratar para o poder publico, enfocando, como
exemplo, a existéncia da licitagdo publica.

Em um primeiro momento, sera feita uma abordagem inicial sobre o principio da autonomia da
vontade como elemento da liberdade contratual, realgando suas caracteristicas principais, seu
surgimento e evolucdao ao longo do tempo com as consequentes modificacdes de concepcao pela
qual passou. Logo apds, abordar-se-a o instituto contrato, visto sob um prisma mais geral,
atingindo, empds, especificamente, o contrato administrativo, oportunidade em que serdo
enfatizadas suas caracteristicas principais e um possivel conceito, além de salientadas as possiveis
diferencas entre esses tipos de contratos e os contratos de direito privado.

Por fim, apds essas breves narragdes sobre autonomia da vontade como elemento formador do
contrato e sobre contrato administrativo, sera feita uma analise especifica sobre a liberdade de
contratar para a administragdo publica, avaliando sua existéncia, ocorréncia e seus limites.

2. A autonomia da vontade como elemento da liberdade contratual

O elemento “vontade” nos contratos apresenta feicdo que varia com o tempo. O seu poder jurigeno
nem sempre foi visto como central dos contratos, ou seja, a vontade nem sempre foi
preponderante para que existisse contrato. Em Roma, por exemplo, a vontade, por si s6, nao
bastava - a obrigatoriedade dos contratos nao dependia da pura vontade, sendo da protecdao de
certos interesses legitimos.
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Pero em Roma la voluntad nunca tuvo el papel soberano que mas tarde adquiriria. No
bastaba por ella misma; era indispensable el cumplimiento de las formas legales, la mas
importante y difundida de las cuales era la stipulatio. (...) no bastaba el mero acuerdo de

voluntades sino que era necesario probar el cumplimiento de la prestacién.l

Foi no século XIX que houve a maxima exposicdao da vontade individual como poder jurigeno,
influenciando varios ordenamentos juridicos, inclusive o ordenamento brasileiro, a exemplo do
Cédigo Civil de 1916, que seguiu o modelo francés (Cdédigo Napolednico). Sob a premissa da
liberdade e igualdade entre as partes, nasceu o reinado do contratualismo. A primazia da liberdade
contratual nasce como expressao fiel da vontade das partes. A vontade surge como fonte do delito,
assim como fonte do contrato. Nao existia contrato sem o elemento vontade - é aqui que a
autonomia das partes garante seu maior apogeu, escorada na maxima do liberalismo.

Sob essa ldgica, o que é querido e contratado entre as partes é valido, porque se presume uma
igualdade formal entre estas. Na verdade, a nova ordem instaurada pela Revolugdo Francesa fez
conceber a ilusao de uma sociedade formada por homens livres, fortes e justos. A vontade, por si
sd, era suficiente para garantir validade aos contratos, é dizer, “los contratos valian porque eran

queridos; lo que es libremente querido es justo”.2 Os contratos possuiam um cardter justo e,
consequentemente, intangivel, devendo seu cumprimento ocorrer a qualquer custo. Essa confianga
no livre jogo da liberdade individual, no contratualismo, transcendeu do direito privado para o

direito publico.3

A ideia da pacta sund servanda prevalecia como decorréncia de ideais liberais insertos nas
codificacdes. O contrato era obrigatério porque era querido. A vontade era a fonte das obrigagdes

contratuais® - sem vontade, ndo havia obrigacdo e nem contrato. Como condicdo essencial para o
funcionamento do sistema capitalista, adotou-se a concepcao da maxima liberdade contratual.

Segundo Orlando Gomes,> o contrato surge, com o liberalismo econémico, como uma categoria que
serve a todos os tipos de relagdes entre sujeitos de direitos, e a qualquer pessoa
independentemente de sua posi¢cdo ou condicdao social. O homem ¢é livre para contratar ou nao
contratar, bastando, apenas, que o objeto da convencao seja licito. Pelo contratualismo, o contrato
assume forca maior que a proépria lei, pressupondo-se uma vontade livre, soberana, sem a qual nao
ha vinculo de qualquer natureza.

Mas, o campo de acdo das chamadas leis de ordem publica, contra as quais o acordo de vontades é,
em parte, impotente, tendeu a ensejar, paulatinamente, seu raio de acdo na vida dos contratos.
Ndo demorou muito para que a suposta igualdade formal existente entre os contratantes
comecgasse a ser rechagada, visto que, materialmente, as partes eram tidas como desiguais. A
desigualdade aflorava na vida real, e nao poderia deixar de ser considerada quando da analise dos
contratos.

Assim, apods esse periodo de maxima liberdade individual, a vontade no contrato ja ndo aparece tao
soberana como no periodo do Cdédigo Napolebnico. A liberdade e a igualdade, sustentaculos do
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contratualismo, tendiam a se estear tdo somente no plano juridico, todavia, afastando-se do plano

econdmico. Bem por isso que Joaquim de Sousa Ribeiro® salienta que somente como
contraconceito juridico-socioldgico é possivel falar em liberdade contratual material. No plano da
negociagdo, percebia-se que nem sempre as partes estavam em situagdao de plena igualdade.

A desigualdade real existente entre as partes forcou uma situacao de intervencao estatal. Nao ha
liberdade maxima - e nem mesmo autonomia da vontade - se ndo ha igualdade material. A
impoténcia econémica de qualquer das partes passou a ser relevada. Aflora, dessa forma, a
chamada crise no contrato, forcando, por vezes, o Estado a intervir. A autonomia privada liberta-se
do dogma da vontade. Esta crise contratual revelou-se por meio do dirigismo contratual, das novas
formas do contrato e da intervencdo judicial nas relagdes contratuais garantindo a equidade, pois
“el hombre contemporaneo no esta ya dispuesto a aceptar como verdad dogmatica que lo que es

libremente querido es justo”.”

A autonomia da vontade e a liberdade de contratar vao cedendo espaco a imposigdes normativas
especificas, as quais surgem como decorréncia da intervengao estatal. O surgimento dos contratos
de massa, de caracteristicas meramente adesivas, bem assim a teoria da imprevisao moldam os
ajustes contratuais, no que toca aos principios do liberalismo do século XIX e inicio do século XX, ja
nao se podendo, portanto, falar em maxima expressao da liberdade.

N3o obstante essas variacdes no tempo e a forca que exerce em cada modelo politico, a autonomia
da vontade pode ser vista como um dos elementos da liberdade de contratar. Ainda que minimas, a
liberdade e a autonomia existem no momento da celebracdo de um contrato. “A ideia tradicional de
contrato vé na vontade dos contratantes a forca criadora da relacao juridica obrigacional, de sorte
gue nesse terreno prevalece como sistema geral a liberdade de contratar, como expressao daquilo

que se convencionou chamar autonomia da vontade".§

Na verdade, a autonomia privada, cuja liberdade contratual é a mais relevante manifestagao, “é
um processo de ordenagao que faculta a livre constituicdo e modelagao de relagbes juridicas pelos

sujeitos que nelas participam".E

Para Humberto Theodoro Junior, 10 essa liberdade de contratar se manifesta em um triplo aspecto:
a) faculdade de contratar e nao contratar; b) pela liberdade de escolha de pessoa com quem
contratar; c) pela liberdade de fixar o contetdo do contrato, redigindo suas cldusulas ao sabor do
livre jogo das conveniéncias dos contratantes.

Enzo Roppoll salienta, com muita propriedade, que a autonomia e a liberdade dos sujeitos
privados em relacdo a escolha do tipo contratual estdo bem longe de serem tomadas como
absolutas. Da mesma forma, a liberdade da prépria iniciativa contratual, que também encontra
limites que se concretizam na presenca de verdadeiras e préprias obrigacdes de contratar. O que
se dird, entdo, da liberdade de contratar para a administracao publica?

Exsurge, da consideracgao feita pelo doutrinador italiano, a problematizacdao de haver ou nao
liberdade de contratar quando inexistente a autonomia plena da vontade. Exatamente para o que
se propde neste ensaio, indaga-se ter ou ndo a administragdo publica autonomia plena de vontade

que lhe garanta ampla liberdade para contratar.12 De antem&o, é possivel afirmar que a
obrigatoriedade de procedimento licitatério, na maior parte das contratagdes publicas, atenua a
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existéncia do elemento vontade como formador do contrato.

No entanto, para que o questionamento acima suscitado possa ser respondido — ou ao menos
alcado um ensaio de possivel solugao —, urge descrever o que vem a ser o contrato administrativo,
salientando, todavia, uma fase preliminar — a licitagdo — necessaria a formacdo de obrigagdo para a
administracdo publica. E nesse sentido que serdo dirigidas as préximas linhas.

3. O contrato administrativo

A fim de que se possa tencionar a autonomia da vontade para a administracdao publica na
contratacdo, é preciso arriscar uma conceituacao e caracterizacao do contrato administrativo, as
possiveis semelhancas e diferencas entre essa espécie contratual e o contrato privado. Para tanto,
em um primeiro momento, deve-se levar a conceituacdo o termo contrato propriamente dito.

Roberto Ruggier01_3 transporta para o termo “contrato” uma concepcao ampla, a qual, por vezes,
pode nao transmitir seu verdadeiro sentido. E que, para ele, “desde que se possam reduzir ao
esquema abstrato e geral, todas as declaragdes bilaterais de vontade se tornam contrato”.

Para Caio Tacito:

O contrato é um negdcio juridico bilateral tradicionalmente regulado pelo direito
privado. Como fonte de obrigacdes, repousa em certos principios basicos como a
autonomia da vontade, o consenso das partes e a forca obrigatéria. Em suma, o contrato
pressupde um acordo de vontades, livremente consentido que, uma vez formado, obriga

as partes contratantes.14

Enzo Roppo,l> embora trate da diferenca entre o contrato como conceito juridico e o contrato
como operagao econdémica, assevera que o contrato é um dos elementos de circulagdo de riqueza,
mas nado o Unico, estando seu conceito, indissoluvelmente, ligado ao de operacdo econémica.

E quanto ao contrato administrativo, apresenta ele os mesmos elementos que os contratos de
direito privado, ou estd submetido a uma ordem juridica totalmente diversa, com peculiaridades
alheias a teoria geral dos contratos? Cumpre, antes de tudo, mencionar que a contratacdo, para a
administracdao publica, quase que invariavelmente, apresenta proposicdes proprias,
indissoluvelmente ligadas, mesmo que mediatamente, ao interesse publico.

Bem por isso que a administracdo, salvo raras hipdteses,1® ao contratar, deve proceder a um
meétodo prévio, denominado licitacdo publica, norma diretriz, com escopo constitucional, que
garante isonomia entre os participantes e propde, para o poder publico, a escolha da melhor
proposta, a qual deve ser aferida sem subjetivismos, utilizando-se de critérios claros, precisos e
existentes em lei.

Com efeito, a licitacdo, quase sempre, é fase prévia da contratacdo administrativa, limitando o
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campo de escolha do administrador.1” Em um primeiro momento, é possivel afirmar que o contrato
administrativol® apresenta os elementos inerentes a qualquer tipo de contrato: capacidade das

partes, objeto licito, a forma prescrita em lei.1° J4 em relagdo ao elemento “vontade de contratar”,
deve ser visto com especial atengao.

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho29 alerta que,

do exato conceito juridico de contrato administrativo, atendidos os fatores de lei,
vontade, formacao e finalidade, depreende-se: a participacao do Poder Publico como
elemento fundamental na atuacdao administrativa; a adesao do particular como
elemento essencial no acordo declarado de vontades; o objeto na especialidade,
impondo a finalidade do servigo a prestar.

Arriscando-se a responder o primeiro questionamento (se os contratos administrativos estao
totalmente alheios aos contratos privados), é crivel assimilar que ndo ha como desvencilhar o
contrato administrativo dos contratos em geral, estudado sob uma ética da teoria geral dos
contratos. Na verdade, torna-se praticamente inimaginavel o direito administrativo desvencilhado
do direito civil. Nesse sentido:

Destarte, ndo ha possibilidade de o Direito Administrativo, como ciéncia juridica, regular
sozinho, sem aplicacdo subsidiaria de outros ramos do direito, a atuacdo do Estado
Politico e Administrador, pois a grandiosidade e diversidade desta atuacdao ndo envereda
somente para as hipdéteses em que a Administracdo pode atuar por este ou aquele
regime de direito (privado ou publico), necessitando de complementacdo estipulada pelo

legislador.21

E ndo haveria como ser diferente. Hd uma verdadeira simbiose entre o direito administrativo e o
direito civil, embora haja a necessidade de este ultimo, quando utilizado para auxiliar aquele,
servir aos fins publicos, especialmente ao interesse publico. Com efeito, ndo ha como aplicar,
irrestritamente, ao direito administrativo, as normas de direito civil da mesma forma em que sao
aplicadas as relacdes particulares, nas quais, ao menos imediatamente, inexiste interesse coletivo.

Cesare Cammeo22 enxerga no contrato uma forma de a administracdo minimizar energias, que,
geralmente, devem ser utilizadas no controle de atos administrativos e de império. Segundo o
autor italiano, o instrumento normal para otimizar a atividade da administragcdo é o contrato,
resultado de um acordo entre os setores publico e privado. Para ele, sao multiplos os bens que a
administragao pode adquirir por meio do contrato, e acima das condigdes de seu desempenho.

Embora nao desvencilhado do direito civil - ou, em melhores palavras, da teoria geral do direito -,
o contrato administrativo guarda uma roupagem diversa, que ultrapassa a esfera privada, eis que
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existente, inarredavelmente, interesse publico, o qual serve como baliza da atividade
administrativa; é dizer, o contrato administrativo tem conteldo préprio, bem além do conteldo

inerente aos contratos privados.23

Bem por isso que Edmir Netto de Araujo2? tece, a respeito do contrato administrativo, precisa
licdo, procurando diferencia-lo dos contratos privados e o submetendo a um regime juridico
proprio, por assim dizer, diverso: o regime juridico administrativo:

Contrato administrativo é o acordo de vontades opostas, realizado ‘intuito personae’,
consensual, comutativo e sinalagmatico, do qual participa a Administragao Publica, para
a producao de obrigacdes que envolvam finalidade publica, ou ndao contrariem o
interesse publico, contendo, explicita ou implicitamente, clausulas de privilégio que o
submetem a regime juridico de direito administrativo, informado por principios
publicisticos, colocando a Administracdo em posicao de supremacia no ajuste.

Logo, é factivel afirmar que os elementos formadores do contrato privado ganham outras feicdes
guando se esta diante do contrato administrativo.é

Quanto as partes, para que haja contrato administrativo, uma delas deve, necessariamente, ser a
administragdo publica, a qual, quase sempre, esta numa relacao de superioridade, uma vez que “o

interesse geral é que regula a acdo e atuacgdo do contrato administrativo”.2%

Quanto ao objeto, pode-se dizer que o servigo publico e a utilidade publica sdo critérios

determinantes do contrato administrativo.2” E na execucdo do contrato, porque existente a
necessidade de se respeitar a realizacao de um fim de interesse publico, fica sujeito a disciplina
desse fim. Dito de outro modo, ndo existe contrato administrativo que ndo vise a consecucgdo de
um servigo publico ou a implementacdo de uma utilidade publica, ainda que de forma indireta.

A forma do contrato administrativo pressupde uma expressa autorizagao legal, em atendimento ao
principio da legalidade estrita. Em outras palavras, os contratos administrativos devem obedecer a
forma prevista em lei, da qual ndo podem se desviar, até mesmo para manter os fins previstos no
objeto a ser contratado: utilidade publica ou consecugcao de um servigo publico.

No que concerne a liberdade de contratar, existem fortes diferencas entre a autonomia da vontade
no direito civil e a mesma autonomia no direito administrativo, pois, neste, “a conduta do
particular apenas servira para criar os requisitos legais do exercicio do poder pela Administracao

ou da transposicdo para o plano externo dos efeitos juridicos ja contidos em ato perfeito”.28

H& doutrina, contudo - a exemplo de Almiro do Couto e Silva2® -, que afirma, peremptoriamente,
ser inexistente a liberdade de contratar para o poder publico. “E, todavia, incontroverso que o
principio da autonomia da vontade nado existe para a Administracdo Publica”. O autor baseia-se no
fato de que a autonomia da vontade ndo é uma criagao do direito, mas um dado natural, resultante
da liberdade humana, anterior, portanto, ao préprio direito. A vontade da administracao é tao
somente a que a lei lhe concede, quer se trate de administracdao publica sob regime de direito
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publico, de direito privado ou de direito privado administrativo.

O ato declaratério, como elemento de formagdo do contrato, pressupde liberdade, sem a qual o
negocio juridico padece de vicios. “A declaragdo é o elemento central no processo de formagdo do

negdcio juridico”,39 “é um conceito nuclear, que tem importancia no direito privado, alids, quase

em todo o Direito”. 3! Atendo-se ao principio da legalidade estrita, para a administracdo publica, a
declaragdo da vontade ndao pode desbordar-se da declaragdo ja contida na lei: “a motivacado leva a

uma imposicdo originaria de causa”.32

Ademais, a vontade da administracao nao se mostra tao soberana, porque os contratos
administrativos devem guardar correspondéncia com os atributos dos atos administrativos,
sobrelevando a competéncia e a finalidade, que devera ser, necessariamente, publica, de interesse
publico, “"que s6 pode ser o qualificado pela norma. Interesse publico ndo é o interesse do

administrador”.33

N3o obstante a existéncia de alguns pontos semelhantes, que tornam o contrato administrativo
proximo do contrato privado, pelas diferengas quanto a alguns elementos, é aceitavel afirmar por
gue o contrato administrativo é uma categoria juridica diversa. A finalidade publica limita a
declaragdo da vontade. Assim:

El contrato administrativo, como categoria juridica peculiar del derecho publico, es una
creacion del Consejo de Estado francés y responde a la idea de que los particulares
colaboren com la misidon que persigue la administracion mediante la institucidon
contractual que, correlativamente, le garantiza al contratista privado la intangibilidad de
sus derechos econdmicos.

En el contrato administrativo, a diferencia de los contratos regidos por el derecho
privado, la Administracion procura la satisfacion de un interés publico relevante, de
realizaciéon inmediata o directa, que se incorpora al fin u objeto del acuerdo,
proyectandose en su régimen sustantivo (ius variandi, interpretaci én, equilibrio

financiero etc.).34

Assim, “em Uultima analise, o contrato administrativo trabalha campo especial, ndo comum as
demais espécies de contratacao, possui esfera prépria de vida e atividade, sem deixar-se

influenciar pelo formalismo civilista tradicional”.3> Essa concepgao, todavia, como visto, deve ser
analisada com zelo, haja vista a tendéncia, cada vez mais marcante, de superagao da dicotomia
entre os ramos do direito — publico e privado.

4. Ainda a autonomia da vontade: liberdade contratual para administracao publica?

Nem mesmo no periodo da maxima influéncia liberalista a liberdade de contratar foi irrestrita.
Existiam questdes de ordem pUblica que limitavam essa liberdade. Humberto Theodoro Junior36
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propde que, mesmo em se considerando uma plena autonomia da vontade, existem duas limitagdes
gue sempre foram opostas ao principio da liberdade de contratar, que sdo as regras legais de
ordem publica e os bons costumes. Ha o reconhecimento, pelo legislador, da ocorréncia de
interesse publico em nivel superior ao interesse privado dos contratantes.

Contemporaneamente, por mais razodes, a liberdade de contratar sofre maiores influxos que nas
épocas de ideais liberais, minimizando o poder que, outrora, a autonomia da vontade ocupara, haja
vista a derrocada da presuncao de liberdade formal irrestrita. “"E os contratos, nos dias atuais, (...)
regem relagdes entre entes que se encontram em efetiva e inegavel condicao de desigualdade

(..)"32

Atualmente, a liberdade de contratar encontra fortes limitagdes. Como salientado, o principio da
maxima autonomia da vontade, que norteou toda a legislacao que fora influenciada pelos ideais
liberais, vem sofrendo restricdes, dando origem a chamada crise no contrato, cujos reflexos podem
ser vistos, sobremaneira, pela intervencao do Estado na vontade das partes. Precisa licao
doutrinaria nesse sentido:

A particular forma de exercicio da autonomia contratual abre as portas a dois padroes
de pensamento complementares: por um lado, a exigéncia de consenso, da participagao
conjunta, na celebracao e conformacao do contrato, das vontades dos portadores dos
interesses contrapostos por ele regulados, permite avancar a ideia de um controle
reciproco das respectivas pretensdes, potenciando a producdo de um resultado
equilibrado, de uma justa reparticao de vantagens e encargos; por outro lado, o
recentrar da analise do interior da relacdao estabelecida pelas partes entre si sugere,
naturalmente, que se questione o efetivo poder de autodeterminacdao de cada uma

delas, como pressuposto necessario daquele contrabalancar de posigdes e interesses.38

No ambito do direito publico, resta o questionamento de se saber se, em algum momento, mesmo
considerando ao maximo os principios do Estado liberal, a autonomia da vontade, para o poder
publico, foi integral. Antecipadamente, ha doutrinadores que anulam, peremptoriamente, a
possibilidade de existéncia de autonomia da vontade para a administracdo publica, sustentando sua
completa inexisténcia. "Nao ha duvida de que a administracdo ndo possui autonomia de vontade,
mas apenas deve executar a finalidade instituida pelas normas juridicas constantes da lei dando-

lhe étima aplicacdo concreta”.39

A utilizagcdo de argumentos extremistas tende a ndo ser suficiente para a discussdo. Partir-se-a da
premissa de que existe liberdade para a administracdao publica, ainda que mitigada, a qual,
obviamente, é exercida nos limites dos principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse

pUblico.40

Surge, aqui, o problema da licitacao, vista como regra matriz do comportamento administrativo, a
qual limita a vontade da administracdo, nao lhe tolhendo o poder de escolha, porém, diminuindo-
Ihe, na tentativa de evitar desmandos, impingindo a administracao atuacao conforme a moralidade

exige.*1 Na verdade, a maxima liberdade (ou liberdade sem previsdo legal) para a administracdo
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pode ocasionar arbitrios.

Ora, ndo ha como descurar do entendimento de que, uma vez considerando existente a liberdade
de contratar para a administracdo publica, esta é exercida nos limites da competéncia
administrativa, a qual ndo pode infringir a finalidade publica. “Embora pacto consensual, o contrato
administrativo supde um interesse publico. Nao ha, portanto, na esfera da Administracdo, ampla

liberdade para contratar”.42

Considerada a sua existéncia, a liberdade de contratar, para a administragcdo publica, esta
emoldurada por normas e principios administrativos, sobremaneira pelo interesse publico, este
visto como “o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o

serem”.43

A vontade (o querer administrativo) é simples complemento de um interesse publico prévio
(contido em lei). A liberdade esta calcada nesse simples querer administrativo. Obtempera-se a
liberdade a fim de se evitar o arbitrio. A conferéncia de maxima liberdade ao poder publico, na
forma como concedida ao particular, sem vinculacdo prévia a minimos elementos contidos em lei,

proporciona ampla discricionariedade que, nem sempre, coincide com o interesse pUblico.44 Assim:

Portanto, a proeminéncia do interesse publico ndo faz Unica e exclusiva determinante. A
vontade, ao declarar o querer administrativo, prende-se a procedimentos impostos por
lei, completando o entendimento da validade no processo de legitimacao contratual.

A questao, se fosse apenas de vontade ou de querer administrativo, unilateralizaria a
conduta publica, permitiria o arbitrio nas decisdes que viriam a ser bilaterais.*>

A vontade, por si sé, ndo basta para a administracdo, mas, nem por isso, é possivel afirmar, com
categoria exclusiva, que o elemento volitivo é inexistente para a administracdao. A motivacao do
ato, alicercada no interesse publico, no interesse administrativo, limita a liberdade de contratar.

Como ato administrativo,*® o contrato tem de possuir elementos essenciais (subjetivo, contetido-
objeto, motivacdo e finalidade) que, ndo estando presentes, prejudicam sua validade e eficacia. “"O
entendimento convencional sé se valida e ganha eficacia quando os elementos essenciais se
integram um apos outro, correspondendo a uma sintese estrutural que da constituicdo ao contrato

administrativo e forma instrumental ao ajuste consensual”.4”

A vontade, se existente, coaduna-se com o fim ultimo da administracdo, o interesse publico. “Logo,
a vontade, na formacdo do contrato administrativo, ndo faz liberdade de acao administrativa. Como
parte, a Administracdo ndo pode contratar aquilo que entender”.48 Parece, portanto, ser

problematico adotar um conceito de autonomia da vontade desvencilhado do interesse publico.
Com efeito:
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O contrato administrativo esta sujeito a vontade das partes contratantes, sujeito a uma
teoria voluntarista especifica. Nao ha principios estaveis que o formulem. O interesse
finalista geral é que o concretiza. Hd a predominancia do elemento institucional, a

concorréncia de interesses totais e o equilibrio de interesses particulares. (...).49

A vontade da administracao esbarra, invariavelmente, na limitacdo criada por lei de ordem publica.
Assim, a vontade, na formagdo do contrato administrativo, ndo faz liberdade de acgao
administrativa. Exemplo disso, volta-se a repetir, é o principio da obrigatoriedade da licitagdo -
norma de ordem publica, principio constitucional que direciona a atividade administrativa em
momento anterior a contratagao.

E de interesse relevar que a autonomia da vontade - a qual garante liberdade ampla para
contratar — pressupde um minimo de igualdade. Era justamente esse o ideario liberal: porque as
partes sdo iguais, devem-se |lhes garantir liberdade ampla. Entretanto, nem mesmo no dmbito
nitidamente privado pode-se perceber, com tamanha facilidade, igualdade irrestrita entre as
partes. Em face dessa desigualdade, é que ganha sustentaculo, com maior vigor, o dirigismo
contratual e a intervengao judicial na autonomia da vontade, o que tipifica a crise do contrato.
Nessa esteira:

Muchas son las causas que han contribuido a desencadear esta crisis. Ante todo, causas
econémicas. El reinado do contratualismo nace del supuesto de la libertad y la igualdad
de las partes. Para que el contrato sea justo y merezca respeto, debe ser el resultado de

una negociacién libre.50

Considerando o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, a
administracdo publica encontra-se em uma situagao de superioridade no momento de contratar,
eliminando essa coincidéncia de vontades e fazendo com que a autonomia da vontade seja
mitigada.

Em outras palavras, a liberdade de contratar para a administracao publica ndo pode ser tdo ampla,
eis que informada pelos elementos do direito administrativo, especialmente a finalidade. E, por
mais que exista uma “vontade” com o contratante particular, nao deixa de existir uma vontade
administrativa anterior, calcada na lei e no interesse publico, a exemplo do procedimento licitatorio
pelo qual deve se submeter a administracao publica antes de contratar.

5. Consideracoes finais

A guisa de consideracgdes, é possivel, sem grande esforgo, acentuar que a autonomia da vontade
para a administracdo publica é, extremamente, mitigada, ndo, contudo, totalmente inexistente. Por
outras palavras, ndo existe liberdade desbordada do interesse publico, finalistico do “querer
administrativo”.
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Se mesmo no ambito privado a liberdade de contratar encontra limitagcdes, mormente na
atualidade, por forca do dirigismo contratual e da teoria da imprevisao (fungdo social do contrato),
fazendo incidir a atuacdo judicial em determinados casos, para a administracao publica ndo poderia
ser diferente.

A vontade, para a administragcdo publica, por si s6, ndo é suficiente para a formacdo do contrato
administrativo. Este, como ato realizado pela administracdao, deve possuir elementos essenciais, os
quais, nao estando presentes, prejudicam sua existéncia, validade e eficacia. Assim, é plausivel
ponderar que a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular pée em xeque a
liberdade de contratacao para a administragdo publica, pois elimina um elemento central da
autonomia da vontade: a igualdade entre as partes.

The public administration’s liberty to contract: the freedom of choice on the
administrative contract

Abstract: The autonomy of the will can be considered as an element of the contract,
but not always, been seen as a necessary condition for their existence and not its
central element. The administrative contract, preceded by a previous procedure of
choosing a particular contractor, has its own characteristics that differentiate them from
other contracts typical of Private Law. The freedom to contract for Public Administration
is not full, and there on the edge of the motivation of the act, declaring that the
ultimate purpose of the state: the public interest provided by law. The supremacy of
public interest and the pursuit of collective will mitigate the freedom of choice for the
Administration, avoiding arbitration.

Key words: Administrative contract. Freedom of choice. Freedom of contract. Public
administration.
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