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A IMPORTANCIA DA TEORIA DAS ALEAS NA LEI N° 8.666/1993 COMO GARANTIA
DA CONTINUIDADE DA PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO

RESUMO: A presente pesquisa tem por objetivo analisar a Teoria das Aleas na Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos — Lei n® 8.666/1993, a fim de verificar se a forma pela
qual esta posta na referida Lei é capaz de garantir a continuidade da prestacdo do servico
publico diante de acontecimentos supervenientes que proporcionam, de tal modo, dificuldades
para a mantenca daquela prestacéo, no que se refere a parte econémico-financeira do contrato.
Analisa-se uma nova perspectiva em relacdo a Teoria das Aleas, especificamente sobre a
tematica do servico publico, posto que o paradigma atual que dela se extrai parece nédo
corroborar com preceitos considerados imprescindiveis, como a seguranca juridica, a
eficiéncia, a legalidade e, por fim, a ndo interrupcdo do servigo publico, devido a percepcéao
de alguns pontos considerados frageis ou até mesmo omissos, no que se refere a critérios
objetivos na aplicabilidade da referida Teoria. Desse modo, entende-se ser necessaria a
reformulacio da Teoria das Aleas, bem como o amadurecimento acerca do assunto, a fim de
se propor um novo olhar, direcionado aos Contratos Administrativos sob a Otica da
consensualidade. O desenvolvimento do tema deu-se por meio de pesquisa bibliogréfica
nacional e estrangeira principalmente de Portugal, utilizando-se o método dedutivo, com o
objetivo de responder a problematica lancada e alcancar o resultado esperado, propondo-se
uma nova visdo em relacéo a Teoria das Aleas, para que assim, a prestacéo do servico publico
seja sempre mantida, entretanto, com mais seguranca juridica e obediéncia aos principios da
eficiéncia e legalidade.

Palavras-chave: Contratos administrativos. Regime juridico administrativo. Servicos
publicos.



THE IMPORTANCE OF THE ALEAS THEORY IN LAW Nr. 8.666 / 1993 AS A
GUARANTEE OF THE CONTINUITY IN PUBLIC SERVICE PROVISION

ABSTRACT: The present research aims to analyze the Theory of Alleys in the Law of
Tenders and Administrative Contracts - Law nr. 8.666 / 1993, in order to verify that the
manner in which it is laid down in said Law is able to guarantee the continuity of the public
service rendering in the event of supervening events that, consequently, is capable of
hindering the maintenance of that benefit in the economic-financial part of the contract. It is
analyzed a new perspective on the Theory of Alleys, specifically on the subject of the public
service, since the current paradigm extracted from it does not seem to corroborate with
precepts considered essential such as legal certainty, efficiency, legality and, and finally, non-
interruption of the public service, due to the perception of some points considered fragile or
even, omitted as regards objective criteria in the applicability of the said theory. Thus, it is
understood that it is necessary to reformulate the Theory of Alleys, as well as, the maturation
on the subject, in order to conceive a new look, directed to the Administrative Contracts from
the point of view of consensuality. The development of the theme took the form of a national
and foreign bibliographic research mainly of Portugal, using the deductive method with the
objective of responding to the problematic launched and achieving the expected result,
proposing a new vision in relation to Theory of Aleas, so that the provision of the public
service is always maintained, however, with greater legal certainty and obedience to the
principles of efficiency and legality.

Keywords: Administrative contracts. Administrative legal regime. Public service.
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INTRODUCAO

Ap0s a Constituicdo de 1988, a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos — Lei
n® 8.666/1993 — logrou relevante destaque, no que se refere a observancia do critério de
fomentar a mais ampla participacédo de todos os interessados, a fim de prestigiar o importante
principio da isonomia. Nesse contexto, a conduta da Administragdo Publica justifica-se, a fim
de escolher a proposta mais vantajosa.

De outra parte, necessariamente, surge como instrumento juridico designado para
estabelecer o vinculo juridico entre a Administracdo Publica e a particular, atualmente,
denominado como Contrato Administrativo com incidéncia predominantemente do Regime

Juridico Administrativo.

Do referido Contrato Administrativo é possivel vislumbrar todos os poderes
considerados como indispensaveis a protecdo e a promoc¢do do interesse publico, que,
indubitavelmente, serdo consignados como garantias inerentes a Administracdo Publica.
Noutras palavras, as conhecidas e polémicas clausulas exorbitantes, jamais aplicadas no

contrato regido pelo Regime Juridico de Direito Privado.

Com efeito, o escopo considerado como de maior relevancia deste trabalho constitui-
se na analise de superveniéncia de eventos previsiveis e imprevisiveis de ordem econdmica,
que, consequentemente, afetem a natureza econémica, alheios ou ndo a vontade das partes,
ensejando, de tal modo, gravoso resultado a despeito do equilibrio econdmico-financeiro do

contrato.

Demais disso, a grande problemética se constitui em verificar se a Teoria das Aleas,
como atualmente esta posta no plano normativo, e a forma pela qual vem sendo exposta no
campo doutrinario é suficientemente capaz de promover a seguranca e a permanéncia da
prestacdo do Servico Publico no curso do Contrato Administrativo, caso sobrevenham

situacOes de graves impactos econémicos.

A justificativa da pesquisa deriva-se da constatacdo de que a forma pela qual vem
sendo aplicada a Teoria das Aleas no Brasil, infelizmente, ndo se apresenta como instrumento
seguro, padecendo de critérios objetivos a fim de garantir a seguranca juridica, a observancia
dos principios da eficiéncia e legalidade, e, principalmente a ndo interrupcao da prestacédo do
servigo publico.
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Feitas essas consideracdes iniciais que se apresentam como justificativas da presente
pesquisa, cronologicamente, no primeiro capitulo, aborda-se a temaética concernente a
Servicos Publicos, sob a o6tica de aspectos conceituais, de classificacdo e de formas. Anota-se,
também, a abordagem do referido assunto, de acordo com a Constituicdo Federal,

consignando-se, por fim, a parte inerente aos principios e a ordem econémica.

Logo adiante, no segundo capitulo, o estudo apresenta aspectos importantes, no que
se refere aos Contratos Administrativos nos moldes da Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos — Lei n°® 8.666/1993, tal como a visdo hodierna no Brasil acerca da

mencionada tematica.

A respeito do altimo capitulo, tem como principal objetivo responder a indagacéo de
se ha ou ndo a urgéncia de reformulacéo da Teoria das Aleas para a seguranca e permanéncia
da prestacdo do servico publico, em prol do interesse ndo s6 primario, mas também, a

preservacao do interesse secundario.

Pela relevancia do assunto, no bojo do ultimo capitulo, ainda se propés uma nova
visdo acerca da urgéncia em se aplicar a consensualidade nos Contratos Administrativos, ndo
se cogitando, de nenhum modo, no afastamento do Regime Juridico Administrativo, mas, sim,
no chamamento da ponderacdo, visando a todo o tempo, a preservacdo do interesse da
coletividade.

Em face das clausulas exorbitantes, principalmente em relacéo a obrigatoriedade de
se manter a prestacdo do servi¢co, mesmo diante do ndo pagamento, por um prazo de até 90
(noventa) dias, averbou-se a inaceitdvel permanéncia da gravosa prerrogativa da

Administracdo Publica.

Por fim, como embasamento, trata-se de pesquisa na consulta de leis e bibliografias.
Como método, utiliza-se, o dedutivo (do geral para o particular), envolvendo especificamente
o Direito Administrativo e o Direito Constitucional.
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1 O CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

Inicialmente, faz-se necessario justificar que ndo é facil a tarefa de conceituar, com
precisdo, o que realmente seja servico publico. Tem-se observado a constante mudanca da
nogdo de servigo publico sob a propria ética do paradigma hodierno no Brasil.

Como dito, conceituar servigo publico é trilhar pelo caminho da incerteza, posto que
0 seu alto grau de complexidade ¢é reconhecido até mesmo pela doutrina classica e enfrentado
da mesma forma pelos pesquisadores contemporaneos. Por essa via de entendimento, ainda
que de forma breve, é necessario perpassar a abordagem historica a despeito do servico
publico, para quica alcancar melhor compreensao do instituto na era hodierna.

Sobre a nacionalidade do Direito Administrativo, como € sabido, teve sua génese na
Franca. A partir de entdo, a referida matéria assumiu o encargo de disciplinar diversos
institutos de interesse predominantemente estatal. Assim, em relacdo ao servigco publico,
tornou-se tdo relevante, que passou a ser compreendido como principal justificativa para a
existéncia do Estado, ensejando, ademais, dificuldades na analise mais apurada da distin¢édo
entre Estado e servico publico. Para se compreender sua notavel importancia a época, fora
batizado e reconhecido como “pedra de toque” de todo o Direito Administrativo. *

Por essa concepcdo, sé haveria que se falar em Estado quando perceptivel a nocdo de
servicos publicos, no sentido de organizacdo, de controle e de efetividade, ou seja, prestado
pelo proprio ente. A partir dessa amplitude envolvendo Estado e servico publico, Daniel

Barile da Silveira, em pesquisa sobre o tema, deixou o seu entendimento:

Assim, servigo publico, nesta visdo, engloba uma nocdo extremamente
ampla na medida em que qualquer servico prestado pelo Estado estaria
envolto nesta concepcdo, podendo-se apenas reclassificad-lo a partir de sua
natureza, ou seja, como sendo uma atividade de cariz legislativo, executivo
ou judicial.

E mais adiante, conclui:

Por esta via entendimento, Duguit permite uma transformacdo na doutrina
publicistica francesa (e contemporanea como um todo), na medida em que
substitui a nocdo de servigo publico como poder do Estado sobre o individuo
pela ideia de servigos prestados aos administrados, remodelando o enfoque e
inclusive as funcdes desse Estado. [...]. 2

1 DUGUIT, Leon. Les transformations du droit public. Paris: Editions da Mémoire du Droit, 1999.

2 SILVEIRA. Daniel Barile da. O fim do servico publico: a crise no conceito de servico publico e seu
desenvolvimento. Ensaios Sobre Politicas Publicas. Birigui: Boreal, 2016, p. 392-393.



15

Feitos esses esclarecimentos, a grande questdo consigna-se em se definir que,
outrora, 0 servigo publico fora acampado pela concepcdo de atividade tipica do Estado,
lastreado por regras juridicas préprias de aplicabilidade a todo Direito Administrativo guiado
pelo dogma da facilitacdo do progresso, bem como da execucdo de atividades consideradas de
interesse geral, surgindo entdo, outro tema polémico que, a época, ja dava guarida aquela
atuacdo, ou seja, interesse publico versus interesse particular.

Modernamente, portanto, a Constituicdo Federal foi responsavel por ditar,
inicialmente, os contornos no que diz respeito a nocdo de servico publico nos aspectos
subjetivo e objetivo. Diante disso, para melhor elucidar a matéria, € imprescindivel consignar
0s ensinamentos da professora Dinord Adelaide Musetti Grott, que tem sido citada em todos
os trabalhos sobre servigos publicos, por se tornar referéncia nacional e internacional sobre o

tema:

Trata-se de atividades de titularidade do Poder Publico, que ndo se desnatura
quando sua execucédo é delegada a particulares, pois a Constitui¢do fixa um
vinculo organico com a Administragdo, ao dispor, no caput do art. 175, que
incumbe ao Poder Publico a prestacdo de servicos publicos, diretamente ou
sob regime de concess&o ou permissao. *

José dos Santos Carvalho Filho, com muita lucidez, também averbou a complexidade

de conceituar servigo publico:

Constitui traco de unanimidade na doutrina a dificuldade de definir, com
precisdo, servigos publicos. Trata-se, na verdade, de expressdo que admite
mais de um sentido, e de conceito que, sobre ter variado em decorréncia da
evolucdo do tema relativo as funcbes do Estado, apresenta varios aspectos
diferentes entre os elementos que o compdem. [...]

Por forca dessas dificuldades é que varia o conceito de servi¢o publico entre
os estudiosos da matéria, nacionais e estrangeiros. *

Alexandre Santos de Aragdo, em sua obra especifica sobre Direitos dos Servigos
Publicos, a fim de despertar sobre a dificuldade concernente em se definir o conceito de

servico publico, também deixou o seu registro.

Preliminarmente, faz se mister justificar o titulo e o objeto do Capitulo 11l —
“Nogao”, e ndo “Conceito” de servigos publicos.

® GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 89.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. So Paulo: Atlas, 2016, p.
337.
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A nomenclatura adotada decorre da dificuldade, pelo menos neste momento
expositivo ainda propedéutico, de um fenémeno tdo multifacetado e
dindmico como os servicos publicos ser apreendido em um conceito, 0 que
pressupde uma delimitacdo factual em principio atemporal e permanente. Ja
a “noc¢ao” evolui de acordo com as contradi¢gdes a ela inerentes, sendo mais
adequada para tratarmos do tema sob uma perspectiva inicial
necessariamente mais abrangente, impedindo o seu enclausuramento a priori
em apenas uma concepcao. ° (Italico do autor).

Nesse sentido, ainda convém destacar o entendimento do jurista Antdnio Carlos

Cintra do Amaral.

Péginas e péginas tém sido escritas na tentativa de identificar a esséncia ou a
natureza do servico publico. Mera perda de tempo. O conceito de servico
publico é um conceito juridico positivo. Servico puablico é o que o
ordenamento juridico de um lado diz que é. No Brasil servi¢o publico é o
que o Direito Brasileiro define como tal. ®

Reiterando a emblematica de se conceituar servico publico, Aragdo filiou-se ao
entendimento de trabalhar com o tema servigo publico, a partir da concep¢ao de “nogao” e
ndo de “conceito”. Segundo o referido autor, por ser a tematica ora abordada um contetdo
considerado tdo multifacetado, ou seja, tdo amplo, ndo seria prudente trabalhar com aquele
servigo sob o enfoque de “conceito”, pelo fato de ser incompativel, ja que o servigo publico se
apresenta com muito dinamismo e pode variar no tempo.

Simplificando, noutras palavras, o servico publico ndo pode ser estudado como
instituto permanente, motivo pelo qual o autor adotou trabalhar com ‘“nog¢do”, para ndo
incorrer no risco de enclausurar o estudo sobre servico publico.

Quanto a questdo referente a “nogdo” e “conceito” de servigo publico, por forca
dessas dificuldades no a&mbito doutrindrio e com vistas a valorar a melhor didatica, é
importante ressaltar, desde ja, que, neste trabalho, o tema sera pontuado pela expressdo
conceito e ndo “no¢do”, ja que aquela tem sido utilizada majoritariamente pela doutrina.

Por outro lado, faz-se necessario, ainda que de forma breve, dar enfoque a origem do
servico publico comecgando pela Franca, como dito por muitos autores, berco do Direito
Administrativo. ’

Para dar concretude a todas essas premissas em relacdo ao servico publico e visando
a abordar a sua origem na Franga, impende dar relevo ao conhecido conceito por Léon

Duguit, que assim registrou servico publico:

> ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 75.

® AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Concessdo de Servigo Publico. 2. ed. S&o Paulo. Malheiros, 2002, p.
17.

" ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 76.
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E toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e
fiscalizado pelos governantes, por ser indispensavel a realizacdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, e de tal natureza que s6 possa
ser assegurado plenamente pela intervencdo do governante. (...). Dizer que
um servico € um servigco publico quer dizer que esse servigo € organizado
pelos governantes, funcionamento sob a sua intervencdo e devendo ter por
eles assegurado o seu funcionamento sem interrupco. °

Ademais, ainda sobre as concep¢des de Duguit no que tange ao servico publico,
Alexandre Santos de Aragdo pontuou:

Outra caracteristica marcante da Teoria de DUGUIT é que ele da um sentido
latissimo aos servicos publicos, equiparando-os a todas as atividades
estatais: legislativas, jurisdicionais, administrativas e todas as outras que se
possa imaginar. Denotando o papel fundamental que o servico publico
desempenhava na sua Teoria geral do Estado, ele simplesmente viria a
definir o préprio Estado como um conjunto de servicos publicos, aspecto da
sua Teoria que é criticado por fazer com que a nocdo de servigo publico
abrangesse atividades tdo dispares a ponto de perder toda a utilidade.

Outro ponto de grande importancia € que, para o autor, o servigo publico era
a atividade de relevancia social que deveria ser assegurada pelo Estado para
que atingisse os seus fins, ndo importando se era exercida em regime de
Direito Pabico ou Privado. °

Vale a pena observar, entretanto, que o Francés Duguit ja defendia que, independente
do regime juridico, ou seja, publico ou privado, o servigo publico deveria ser resguardado
pelo Estado. N&o é dispensavel, todavia, acentuar que, apos varias décadas, o Estado passou a
permitir que o servico publico fosse prestado por meio das autarquias, prevalecendo por
completo o regime juridico de Direito Publico.

De outro lado, o servico publico no Brasil comecou a ter o devido tratamento, ap6s a
mudanca de paradigma do Estado liberal para o social, em que se estabeleceu a figura de um
Estado ndo mais controlador e, sim, prestador de servicos.

Nas Constitui¢bes passadas, as classificacdes, concernentes ao servigo publico foram
objeto de muitas variagdes. A nomenclatura “servico publico” fora inaugurada pela
Constituicdo de 1934. O tema foi também objeto de abordagem pelas Constituicdes seguintes.
Né&o € dificil perceber que o contorno abordado pelas Constitui¢bes finda por proporcionar
conceitos dispares em relacdo ao servi¢o publico. Por esse motivo, como subsidio, faz-se

necessario apontar o conceito de alguns autores.

8 DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho. (trad. Adolfo G. Posada e Ramén Jaén), ,
Buenos Aires: Heliasta, 2001, p. 39-40.

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 85.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello conceitua essa espécie de atividade estatal da

seguinte maneira:

Servico Puablico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais — , instituidos em
favor dos interesses definidos como puablicos no sistema normativo. (Italico
do autor). *°

O servigo publico traduz-se em atividade administrativa, prestada pelo Estado ou por
particulares, por meio do instituto da delegacdo que se deriva do proprio Estado. Nesse
sentido, ndo seria por demais dizer que o servico publico deve exprimir a nocdo de satisfacéo,
com vistas a atender as necessidades oriundas dos individuos.

Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, servigo publico é conceituado como
“Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio
de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob
0 regime juridico total ou parcialmente pablico™. 11

Hely Lopes Meirelles conceitua o servi¢o publico como “[...] todo aquele prestado
pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do
Estado 12

Nesse contexto, 0s servicos publicos sdo aqueles prestados sob o regime juridico
especial, ou seja, sob normas de direito publico, cabendo ressaltar a possibilidade de aquele
regime juridico, em parte, ser derrogado por regras de Direito privado. 3

Ainda, a despeito de servigo publico, é inegavel afirmar que, hodiernamente, tal
servico deve ser regido sob a indisponibilidade dos direitos fundamentais, pois esse dialogo,
no Direito moderno se torna necessario. Nesse passo, 0 servico publico deve avultar a
concretude maxima em prol da dignidade humana, sendo esse principio consagrado como

base suprema do Estado Democratico de Direito.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 695.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 107.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 319.

13 Alguns autores tém cogitado em servicos publicos prestados sob regime de direito privado, o que se traduziu
concretamente na regulacdo dos servicos de telecomunicacdo. Rigorosamente, servi¢o publico sob regime de
Direito Privado é uma contradi¢cdo em termos. A aplicacdo do regime de Direito Privado desnatura o servico
publico (Marcal Justen Filho, 2012, p. 690-691).
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1.1 CLASSIFICACAO E FORMAS DE PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO

Frequentemente, discorrer sobre a classificacdo dos servi¢os publicos possibilita
afirmar que h& diversos critérios elencados pela doutrina pesquisadora do Direito
Administrativo. Por esse motivo, o tema tem suscitado distintas abordagens, ensejando, de tal
modo, o que pode ser chamado de pluralidade paradigmatica acerca da classificacdo e formas
de prestacdo do servico publico.

Ademais, diante das varidveis sobre o tema, parece ser dificil adotar uma
classificacdo mais abalizada segundo a doutrina. Diante do impasse acerca da classificagéo
sobre o instituto, ressalte-se que, na presente pesquisa, 0 estudo partiu dos ensinamentos do
jurista Matheus Carvalho.

Primeiramente, quanto aos destinatarios, o0s servicos publicos podem ser
classificados em servigos uti singuli ou uti universi. Matheus Carvalho, assim conceituou tais

expressoes:

Servigos uti singuli: sdo aqueles servigos prestados a toda coletividade, nos
quais, o poder publico pode individualizar a utilizacdo. [...]. No entanto, na
prestacdo de tais servicos, é possivel mensurar quanto cada usuario dele
usufrui e, por isso, a cobranca pode ser feita mediante o pagamento de taxas
ou tarifas. Podem ser citados, como exemplo, os de energia elétrica, telefonia
e transporte publico. [...].

Servigos uti universi sdo 0s servigos que ndo podem ser divididos em sua
utilizagdo, ou seja, ndo e possivel saber 0 quanto cada usuario utilizou destes
servigos. [...]. Citem-se como exemplo os servicos de lluminacdo Publica e
de Limpeza Publica. [...].

Advirta-se, por oportuno, que o escopo aqui é tdo somente identificar a extensdo do
servico publico que cada cidaddo usufrui. De uma ou de outra forma, contudo, ainda sobre
tais expressbes encampadas na primeira classificacdo, tradicionalmente sdo também
intituladas pela doutrina como servicos divisiveis *° e servigos indivisiveis. Neste, ndo ha a

possibilidade de mensurar o valor da prestagdo, em se valendo do critério da utilizacao.

4 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 609-610.

1> Matheus Carvalho averbou “[...] que os servicos publicos divisiveis podem ser classificados em compulsérios
e facultativos. Os servigos compulsérios sdo essenciais a coletividade de forma que ndo podem ser abdicados
pelos destinatarios, devendo ser feita a cobranca pelo poder pablico, somente em decorréncia de ter colocado o
servigo a disposi¢do”. E finaliza ensinando “[...] que 0s servigos facultativos sdo prestados visando os
interesses da coletividade, todavia, podem ou néo ser utilizados pelos usuarios”. (2016, p. 610-611).
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Diferentemente, naquele, ja € perfeitamente possivel averiguar o quanto cada usuario utilizou
do servico prestado.

No que tange as formas de prestacdo do servi¢o publico, convém destacar que o
servico poderd ser prestado pelo Estado de forma direta (Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal). Outro modelo se apresenta por meio da Administracdo Publica Indireta °.
Noutras palavras, é quando a Administracdo Publica Direta vislumbra a viabilidade e a
conveniéncia de descentralizar a prestacdo de determinado servico.

Deve-se considerar, ainda, que ndo pode ser totalmente permissivo que todos os
servicos publicos sejam delegados, existindo, de tal modo, alguns limites com vistas a
resguardar o interesse da coletividade. Sendo assim, é possivel identificar, de acordo com a
doutrina, os servicos publicos exclusivos que ndo sdo delegaveis. Sobre esses servicos, colhe-

se, por oportuna, a licdo de Matheus Carvalho:

S&o aqueles servicos que somente podem ser prestados diretamente pelo
Estado, ndo se admitindo a transferéncia a particulares. A Constitui¢do
Federal expressamente prevé dois deles, quais sejam, o servico postal e o
correio aéreo nacional, dispostos no art. 21, X, do texto constitucional. *’

Contudo, as dificuldades ndo se exaurem na demarcacdo da classificacdo e formas de
prestacdo de servigo publico. Mesmo apos a exposi¢do, conforme fora consignado no inicio, é
perfeitamente possivel encontrar outras tantas abordagens distintas em relagéo a esta.

Na verdade, vale destacar que se a Administracdo Publica decide transferir a
execucdo do servigo publico para particulares, nesse caso, cabe a Administracdo deixar-se
guiar pela legalidade, pela eficiéncia e pela especialidade, para valorizar critérios que reinam
as melhores condicdes para a execuc¢do do servigo publico.

Por ultimo, diante do sistema hodierno, que prevé as diversas formas para a prestacdo
do servico puablico, importa ressaltar que, independentemente de quem presta ou ira prestar
determinado servico publico, o objetivo deve ser sempre Unico: a preservacdo da boa
qualidade na prestacdo do servico publico, a fim de sempre atender a necessidade dos

usuarios.

16 De acordo com o art. 4°, II, do Decreto-lei n° 200/67, a Administracdo Indireta compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas, como faz questdo de consignar a lei, de personalidade juridica propria: a) as
autarquias; b) as empresas publicas; c) as sociedades de economia mista; e d) as fundacgdes publicas.

" CARVALHO, Matheus, Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 608.
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1.2 A PREVISAO CONSTITUCIONAL PARA A PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO

Em primeiro lugar, urge aqui dizer que enveredar para a interpretacao literal do art.
21 da Constituicdo Federal, certamente conduziria a resultados, por assim dizer, impossiveis
de defesa, pela alta complexidade da matéria.

Mesmo reconhecendo a natureza complexa da matéria disciplinada pelo referido
dispositivo no ambito constitucional, a interpretacdo do inciso XlIlI, do art. 21 do texto

Constitucional ®

, a partir de agora, torna-se imprescindivel para o bom andamento do
presente estudo.

Vé-se, ademais, que o inciso XII, do art. 21 da atual Constituicdo abarcou duas
matérias distintas, ou seja, a primeira sobre a titularidade da Unido para a prestacdo de
determinados servicos e atividades; e a segunda, sobre a competéncia para delegar por
autorizacgdo, concessdo ou permissdo a execucdo daquelas atividades. O estudo desses trés
institutos permite compreender as diversas formas de delegacdo para a prestacdo do servico
publico, ou, por assim dizer, de certas atividades.

Deve-se destacar, em primeiro lugar, o conceito de autorizacdo de servigo publico, a
fim de elucidar as diversas formas para a prestacdo do servico publico. O administrativista

Diogenes Gasparini conceitua a autorizacdo de servico publico como:

[...] é o ato administrativo discricionario e precario mediante o qual a
Administracdo Puablica competente investe, por prazo indeterminado,
alguém, que para isso tenha demonstrado interesse, na execucdo e
exploracdo de certo servigo publico. [...]. **

Ressalte-se, no entanto, que ha autores que afirmam que, além da autorizacdo estar
revestida de discricionariedade, também pode ser possivel vislumbrar o instituto com
caracteristicas de ato vinculado. Nesse sentido, é o entendimento de Almiro do Couto e Silva,
quando assevera que cabe “[...] portanto, ao legislador ordinario a tarefa de atribuir ao

8 «Art. 21. Compete & Unido: [...] XII — explorar, diretamente ou mediante autorizago, concessio ou
permissdo”. [...].

19 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. Atualizada por Fabricio Mota — S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 467.
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conceito de ‘autorizagdo’ contornos mais definidos, os quais tanto poderdo caracteriza-los
como ato discricionario quanto como ato vinculado, e, pois, como licenca. %

A par disso, cabe esclarecer as divergéncias sobre o tema da autorizacdo, no que
concerne a discricionariedade e a vinculacdo. Todavia, cabe a seguinte indagacdo: Tal
divergéncia possui utilidade pratica? O autor André Luiz Freire esclarece as divergéncias e

averba seus ensinamentos no sentido de ndo haver nenhuma utilidade prética. Veja-se:

Com efeito, a atribuicdo da carateristica da discricionariedade a autorizacao
existe apenas para diferencia-la da licenca, que seria vinculada. Embora
cientificamente correta, o fato é que a importancia da distingdo — a
identificacdo da natureza da competéncia para permitir o exercicio da
atividade material — ndo possui utilidade pratica. O que se verifica é que o
legislador ora usa a expressdo “autoriza¢do” como ato vinculado, ora como
discricionario.

E assim conclui:

Alias, a distincdo fundada na natureza da competéncia tem, em verdade,
prejudicado a aplicacdo do instituto nas situacBes concretas. Por vezes,
apesar da denominagdo “autorizagdo”, a lei ndo confere discricionariedade a
Administracdo. Apesar disso, hé aplicadores que pretendem revogar essas
“autorizagdes”, sem indenizagdo, sob o argumento de que sdo de natureza
desse ato a discricionariedade e a precariedade. #

Por tais elementos é que, com base no texto constitucional, este trabalho reconhece a
utilizacdo da autorizacdo como forma a prestacao de servicos publicos conforme dispdem os
artigos 21, Xl e XIlI, e 223 da CF/88, ainda que, hodiernamente, para a prestacdo do servico
publico, o modelo utilizado tenha sido pela via da concessdo e da permissdo por forca da
redacdo do art. 175 da CF/88. %

E de se reconhecer, contudo, que a autorizacdo de servigos publicos s6 é concedida
nas hipoteses consignadas pelo art. 21, XI e XIl, da CF/88; insta salientar que todos aqueles
servicos, principalmente os previstos no rol do inciso Xll, sdo de titularidade da Unido.
Pensar ao revés seria ampliar os institutos previstos no art. 175, CF/88, o que ndo seria

razoavel, para ndo incorrer na supressdo ou na ampliacdo da vontade subjetiva do legislador.

2 COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizacéo no Brasil e 0 novo exercicio de funcdes piblicas por particulares.
Servigo publico a brasileira’? Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, 27/233, n.
57, Porto Alegre, 2004.

! FREIRE, André Luiz. O regime de Direito PUblico na prestacdo de servicos plblicos por pessoas
privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 394.

22 «Art. 175: Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos”.
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Ap6s algumas reflexdes sobre o instituto da autoriza¢do de servigo publico, faz-se
mister o estudo de outros dois institutos que também preveem a prestacdo daquele servico,
que foram intitulados como concessao e permissao.

No plano Constitucional, a concessdo e a permissao aparecem conforme ja destacado
no art. 175. A Constituicdo vigente, no entanto, tracou novo paradigma para prestacdo do
servico publico. Noutras palavras, pode-se afirmar que deu origem ao fenémeno da delegacéo
e/ou descentralizacdo das atividades que derivam da Administracdo Publica, no tocante a
prestacdo do servico publico.

O citado art. 175, da CF/88, depois de longa espera, deu ensejo a Lei n°® 8.987 de
1995, que passou a regulamentar a concessdo e a permissao de servigos publicos. Para a
correta percepcdo de ambos os institutos, é necessario tecer algumas consideracdes. A
oportunidade, Floriano De Azevedo Marques Neto, em sua obra especifica sobre concesséo,

assim conceituou o instituto:

A concessdo, na acep¢do aqui adotada, implica a conferéncia, pela
administracdo, de direitos ao particular, os quais podem corresponder a
prestacdo de um servigo publico, a implantacéo e a exploragcdo de uma obra
publica, ao exercicio de uma atividade econdémica (industrial ou comercial),
a exploracdo de recursos naturais ou ao uso de bens pablicos.

Vale a pena observar, por oportuno, que a concessdao pode ser classificada sob

24 & a concessdo de

distintas modalidades. A saber, conhecidas como concessdo comum
servico publico precedida da execucdo de obra plblica ®. No que concerne a ambas, é
necessario que fique claro que sdo formas de delegacdo para a prestacdo de servigo publico,
mas com efeitos completamente diferentes.

Diversa, no entanto, é a concessao de servigo pubico precedida da execucdo de obra
publica. De plano, é possivel vislumbrar sobre esse instituto, algo bem diferente da concessdo
comum. E fécil perceber que, na comum, ndo ha que falar em construcio de determinada obra

para contemplar os anseios da coletividade, ao passo que, naquela, pode-se dizer que sim,

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 121.

2 Art. 2°, 11, da Lei 8.987/1995: “[...] concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.

2 Art. 2°, 111, da Lei 8.987/1995: “[...] concessdo de servico publico precedida da execucdo de obra piblica: a
construcdo, total ou parcial, conservagdo, reforma, ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de
interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade concorréncia, a pessoa
juridica ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para sua realizagdo, por sua conta e risco, de
forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploragdo do servigo
ou da obra por prazo determinado”.
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porque, para que ocorra a exploracdo de determinado servico publico, apresenta-se a
necessidade primaria da construcéo de determinada obra.

Varios sdo os requisitos exigiveis pela Lei de concessdes. Por esse motivo, o estudo
de cada um dos requisitos de forma pormenorizada conduziria o presente trabalho a outro
caminho diferente do tema ora proposto. Diante do que fora esposado, ainda assim, vale
destacar alguns pontos para ndo passar em branco.

A despeito das partes na concessdo, deve consignar-se, todavia, que é composta pelo
poder concedente % (Unido, Estado, Municipio e Distrito Federal), pela concessionaria %’
(entidade prestadora do servigo publico), e, por fim, pelo cidaddo, também intitulado como
usuario. Esse teve seus direitos e obrigacGes, registradas no Capitulo Ill, da Lei n°

8.987/1995, precisamente no rol dos incisos, do art. 7°.

Aspecto que merece destaque diz respeito a natureza juridica, ou seja, o carater
contratual da concessdo e da permissao de servico publico. Sobre esta tematica, 0 Supremo
Tribunal Federal ?® manifestou-se acerca da matéria, no julgamento de medida cautelar, ainda
pendente de julgamento final, e considerou que ambos os institutos tém natureza juridica de
contrato administrativo.

E importante analisar outra hipétese, qual seja aquela em que se discute com maior
profundidade a distingdo de concessdo e de permissao, ainda sobre a sua natureza juridica. A
proposito, indaga-se: Quais seriam as consequéncias juridicas de se considerar a permissdo de
servico publico como ato administrativo e ndo como contrato administrativo?

A celeuma acerca da matéria fora concebida, infelizmente, pela prépria Lei n°
8.987/1995, precisamente em dois dispositivos: o art. 2°, IV e o art. 40, que deram tratamento
ao instituto da permissdo sob duas vertentes. O primeiro tratou da permissdo como titulo
precario, noutras palavras, nos mesmos moldes de ato discricionario administrativo, o que
consequentemente insurge em muitas consequéncias de acordo com a indagacdo acima. Ja o
segundo dispositivo, conferiu roupagem de contrato administrativo.

Como se pode observar, afinal, a matéria foi levada para ser julgada pela Corte, a
guem restou o entendimento de que a permissao deve ser revestida juridicamente pela relagéo

contratual e ndo precaria. Respondendo a indagacdo acima, se o instituto da permissdo fosse

2 E pertinente, porém, assinalar neste passo que, a Lei n°. 8.987/1995 trouxe a previsdo dos encargos do poder
concedente no (art. 29).

%" Da mesma, a mencionada Lei, também reservou espaco para disciplinar sobre os encargos da concessionaria
no (art. 31).

8 ADI MC 1.491-DF, rel. Min. Carlos Veloso, j. 1.7.1998.



25

aceito como ato precario art. 2°, IV, seria possivel vislumbrar algumas consequéncias
juridicas, podendo apontar, por exemplo, dificuldades, no que se refere ao pleito para
indenizacdo apds revogacdo do ato por conveniéncia e oportunidade, sem falar da tamanha
inseguranca juridica que seria flagrante em uma relacdo que depreende alto custo para o
permissionario de servi¢o publico.

A Lei n° 8.987/1995 averbou algumas diferencas sobre a concesséo e a permisséo.
Em relacdo a esta, admite outras modalidades de licitacdo, dependendo do valor do contrato,
ao passo que, na concessao, s6 admite licitacdo na modalidade concorréncia. Outro traco
marcante é que a concessdo podera ser celebrada somente com Pessoas Juridicas ou com
consodrcios de empresa, j& a permissdo, admite a celebracdo com pessoa natural além das
Pessoas Juridicas.

Importante frisar que, sobre a natureza juridica da concessdo e permissdo, vé-se que a
propria Lei n® 8.987/1995, que disciplinou a matéria, deixou claro em seu art. 23, caput *°,
ainda que tenha mencionado somente a concessdao, mas que se aplica também a permisséo,
que se trata de contrato e ndo de ato administrativo.

Em face da exigéncia legal, € sabido que toda relacdo juridica avencada entre o Poder
Publico e o particular deve observar o prazo atinente, no que se refere aquela relagdo. Desse
modo, a Lei n® 8.987/1995 trouxe a previsdo normativa da obrigatoriedade de prazo
determinado nas relages juridicas disciplinadas pela mencionada Lei, especificamente no art.
20,11, %, art. 18, 1 ** e no art. 23, 1 2,

Pela via das concessoes e das permissdes de servigos publicos, importa consignar que
se transfere, apenas, a execucgdo de determinado servico ao particular para que possa presta-lo
de acordo com normas especificas do regime juridico administrativo e, o mais relevante, o
permanente controle estatal.

Outro aspecto que merece énfase é que, na maioria das vezes em que o Poder Publico
se vale da delegacdo do servico publico, ele busca desonerar-se da prestacdo de determinado
servico que é de sua titularidade, basicamente por duas razfes: a primeira, por questdes

2 ~ , o o ~ .
9 «Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo as relativas”.

30 «Art. 2°. Para os fins do disposto nesta lei, considera-se: [...] Il - concess&o de servigo piblico: a delegagéo de
sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por
prazo determinado”.

L «Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder concedente, observados, no que couber, os critérios e
as normas gerais da legislagao propria sobre licitagdes e contratos e conterd, especialmente: | — o objeto, metas
e prazo da concesséo”..

32 «Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo as relativas. I — a0 objeto, & &rea e o prazo da
coNncessaon”.
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orcamentarias e, por fim, por razdes de conveniéncia e de oportunidade, valendo ressaltar que,
mesmo estando sob a segunda justificativa, ao Estado cabe, sempre, o dever de apresentar
plausiveis justificativas, noutras palavras, a devida motivacao.

Em relacdo a essa motivacdo, € importante que haja a prevaléncia e alcance do
principio da eficiéncia no sentido da boa prestacdo do servigo publico, principio esse inserido
no bojo do regime juridico administrativo no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

Cuida-se, enfim, conforme fora demonstrado por meio da Lei n°. 8.987/1995, ainda
que singelamente, os contornos que disciplinam a concessdo e permissdo de servico publico.
Ademais, hodiernamente, é possivel também vislumbrar a prestacdo de servicos publicos por
outras vias, a titulo de exemplo, a Parceria Publica Privada, disciplinada pela Lei n® 11.079 de
2004.

Por fim, deve-se considerar que o objetivo da instituicdo de diversas formas para a
prestacdo do servigo publico ndo mais diretamente prestado somente pelo Estado,
paulatinamente vem sepultando os velhos dogmas da Administragdo Publica, no que tange a

sua organizacdo administrativa.

Todavia, 0 que ndo se pode perder de vista é que, diante de novas técnicas e
instrumentos, ndo se podem valorar somente os interesses da Administracdo Pablica interesse
publico secundario, todavia, é necessario resguardar os anseios da coletividade, interesse
publico primario, para que ndo haja o desvio de finalidade, ou seja, o atendimento de

interesses que ndo seja o publico.

1.3 A PRINCIPIOLOGIA DO SERVICO PUBLICO

No que concerne a prestacdo dos servicos publicos, ainda que realizada pela
Administracdo Publica Direta ou Indireta, e, também, por terceiros, seus concessionarios e
permissionarios, a finalidade primordial daquelas pessoas deve ser garantir a prestacdo dos
diversos servicos publicos, de modo a garantir o atendimento das necessidades dos usuarios.

Entretanto, € preciso dar relevo também ao fato de que abordar a temética do servico

publico exige separar determinado espaco, para que seja feito o estudo sobre a principiologia
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inerente ao assunto. Sobre os principios, diga-se de passagem, a prépria Lei n® 8.987/1995 *
consignou o nucleo principioldgico que deve ser observado nas atividades voltadas para a
prestacdo de todos os servicos publicos.

No tema sob enfoque, vale a pena fazer referéncia, ainda que sucintamente, a
algumas nocGes basicas a despeito dos principios. De inicio, € importante consignar que ndo
se tem a intencdo de realizar a anélise de forma pormenorizada no que concerne aos conceitos
e valores discutidos pela doutrina acerca de principios, devido a percep¢éo do elevado grau de
agucadas dissonancias. Nesse sentido, outro fator que majora a dificuldade de explorar o
conceito de principios é o0 seu elevado grau de abstracéo e de generalidade.

E sabido que todo e qualquer conhecimento, ainda que seja tedrico ou pratico, deriva
da existéncia de um principio. Note-se, portanto, que, em relacdo aos principios, seria
inegavel afirmar que eles ndo detém valores normativos. Dessa forma, a atual Constituicdo da
Republica, em seu texto normativo, valorou determinados institutos, basicamente sob o viés
principioldgico. Em face disso, os principios sdo normas gerais e abstratas do ordenamento
juridico e sdo de crucial importancia para o estudo e aplicacdo do Direito.

Buscando o conceito, para o jurista Marcelo Harger principios:

S&o normas positivadas ou implicitas no ordenamento juridico, com um grau
de generalidade e abstracéo elevada e que, em virtude disso, ndo possuem
hipoteses de aplicagdo pré-determinadas, embora exercam um papel de
preponderancia em relacdo as demais regras, que ndo podem contraria-los,
por serem as vigas mestras do ordenamento juridico e representam os valores
positivados fundamentais da sociedade. 34

Em razdo da tamanha relevancia dada aos principios, atualmente, é impossivel se
conceber uma Constitui¢do, norma primeira do Estado, sem principios. Na Carta Maior é que
se delineia o nucleo principioldgico basico que conferird unidade ao sistema juridico.

Para bem se compreender o valor dos principios no ordenamento juridico, ha de se
partir da observacdo de que, nos Estados contemporaneos, a lei € um ato de vontade emanado
pelos cidaddos, por intermédio dos 6rgdos aos quais é confiada a tarefa legislativa. Feitas
essas consideracgdes gerais sobre o estudo que ora se prop0de, ressoa evidente a necessidade de

%% Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno atendimento dos
usuérios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servigo adequado € o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.

* HARGER, Marcelo. Principios Constitucionais do Processo Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 16.
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trazer a baila, alguns comentarios dos principios consignados no § 1° do art. 6°, da Lei n.
8.987/1995.

Seguindo a ordem do referido paragrafo, sobre o principio da regularidade, significa
dizer que os servicos devem ser prestados sob condicdes estabelecidas pela Administracdo
Publica, no que toca ao critério de qualidade do servico. Devem-se observar, ainda, as
constantes mudancas que derivam pela prépria natureza do servico e das constantes alteraces
da forma de sua prestacéo.

A despeito do principio da continuidade, em regra, a execucdo do servi¢co publico
ndo pode ser paralisada e/ou interrompida. Dito isto, 0 assunto carece de ser examinado sob
dois angulos, ou seja, primeiro diante da legalidade e, segundo, da ilegalidade da interrupgéo
de determinado servigo publico.

De acordo com Lei N° 8.987/1995 no § 3°, | e Il, do art. 6° *, estdo previstos os
casos que ddo ensejo a possivel interrupcdo de determinado servico (legalidade). Falando
sobre a ilegalidade, pode ocorrer por inadimpléncia do usuario. Nesses casos, a lei exigiu que
0 aviso ocorra de forma anterior ao ato que emana do poder de policia.

E tamanha a necessidade do prévio-aviso que, caso ndo seja observado tal
mandamento, ainda que diante da inadimpléncia do usuario, o ato devera ser considerado
nulo, tudo isso, para resguardar a garantia constitucional da ampla defesa e do contraditério.

Continuando, concernente ao principio da eficiéncia, constitui-se de fundamental
relevancia sua efetividade, ainda que, lamentavelmente, nos tempos atuais no Brasil, ndo
tenha sido possivel vislumbra-lo. Sobretudo, vale ressaltar que, com base no principio da
eficiéncia, Administracdo Pablica fica incumbida do dever de produzir resultados satisfatorios
que contemplem a satisfacdo de cada usuério do servico publico.

E tdo importante o principio em destaque na atuacdo da Administracdo Publica, que a
EC n°. 19/98 o inseriu na redagéo do art. 37, caput, da CF/88 *°, dispositivo que versa sobre a
base inicial do regime juridico administrativo, sem prejuizo de outros principios norteadores
do Direito Administrativo.

A devida seguranca ao usuario em relacdo ao servigo publico também faz parte do

rol dos principios inerentes a prestacdo daquele servigo. Importante frisar que a seguranca

% § 3° Néo se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupcao em situacdo de emergéncia ou ap6s
prévio-aviso, quando:

| — motivada por raz8es de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; e
I — por inadimplemento do usuario, considerando o interesse da coletividade.

% Art. 37. A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:
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deve abarcar ndo somente 0s usuarios, mas também o terceiro néo usuério do servico ¥, e
caso ocorra dano contra este, a depender da situacdo, ele deveré ser indenizado. Soma-se,
ainda, o principio da atualidade, que expressa o dever da Administracdo Publica de primar
pela modernidade e pela melhoria dos servigos pablicos.

No que toca ao principio da generalidade que, esta intimamente em constante
didlogo, ou ao menos deveria estar, com o principio da igualdade, art. 5°, da CF/88.
Indiscutivel, portanto, que todos os cidaddos devem ser tratados com a maxima
impessoalidade possivel. De outro lado, a despeito do principio da cortesia, é possivel extrair
a no¢do de que ao agente publico incumbe-se o dever de tratar o usudrio com a mais ampla e
sensivel urbanidade.

Por dltimo, o principio da modicidade tem como primeiro objetivo garantir que as
tarifas cobradas para os usuarios em regra sejam razoaveis, visando sempre a ampliar o
alcance da prestacdo do servico publico a toda coletividade. Em outra vertente, € pertinente
assinalar que a modicidade tem como segundo primado garantir que 0s servicos publicos
sejam prestados, porém, sem prejuizos, de forma a compatibilizar ambos os interesses, ou

seja, do prestador que visa ao lucro e do usuario que necessita do servico.

1.4 O SERVICO PUBLICO NA ORDEM ECONOMICA

O estudo que se propGe nestas linhas introdutorias versa sobre o servico publico na
ordem econdmica brasileira. Essa abordagem sobre a ordem econdmica constitucional
apresenta-se indispensavel, com vistas a identificar o paradigma adotado pelo Estado na
condicg&o de interventor na Economia.

Feitas essas consideracdes sobre o Estado na condi¢do de interventor, caberia a
seguinte indagacdo: Qual o conceito do vocabulo intervencdo? O professor André Ramos
Tavares, assim conceitua:

O sentido do termo intervencdo pode ser compreendido como a “atuagdo em

area de outrem”. Transparece, pois, a ideia de que a atuagdo na Economia é
concebida como uma atividade caracteristica da iniciativa privada, sendo

7 A pessoa juridica de direito privado, prestadora de servico publico, ostenta responsabilidade objetiva em
relacéo a terceiros usuarios ou ndo usudrios do servico publico, nos termos da jurisprudéncia fixada pelo
Plenario desta Corte no julgamento do RE 591.874-RG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenario, DJe de
18/12/2009.
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presenca do Estado, nesse segmento, reconhecida como uma espécie de
“invasdo”, uma interferéncia na area propria de outrem. *

Imprescindivel, por outro lado, a distincdo do emprego dos vocabulos “atuacéo” e

“intervencdo” do Estado na ordem econémica, segundo a licdo do jurista Eros Roberto Grau:

O Estado ndo pratica intervengdo quando presta servigo publico ou regula a
prestacdo do servi¢co puablico. Atua, no caso, em area de sua propria
titularidade, na esfera pudblica. Por isso mesmo dir-se-4 que o vocabulo
intervencdo €, no contexto, mais correto do que a expressdo atuagao estatal:
intervencdo expressa atuacdo estatal em area de titularidade do setor
privado; atuacdo estatal, simplesmente, expressa significado mais amplo.
Pois é certo que essa expressdo, quando nao qualificada, conota inclusive
atuacdo na esfera do publico. *

Registre-se, no entanto, que ha autores que ndo compartilham da definicdo ora
apresentada e afirmam que o vocabulo “intervencdo”, hodiernamente, afigura-se deslocado. E

0 pensamento de Fabio Nusdeo:

[...] a figura mesma do Estado intervencionista se supera, pois a palavra
intervencdo traz em si o signo da transitoriedade, conota uma arremetida
seguida de retirada, traz, em suma, uma situacdo excepcional, anormal. Nao
é essa, porém, a nova realidade. O Estado ndo mais intervém no sistema
econdmico. Integra-0. Torna-se um se agente e habitual participe de suas
decisBes. O intrometimento e posterior retirada poderdo ocorrer neste ou
naquele setor, nesta ou naquela atividade. Jamais no conjunto. *°

Nesse contexto, o vocdbulo “intervencao”, atualmente, parece ser vago e de dificil
inteligéncia. Ao que parece, sob o viés de Estados predominantemente liberais, no que
concerne aos particulares atuando na Economia, sempre havera alguma intervencdo do
Estado, necessaria para evitar graves abusos e disparidades da ordem econbémica, visando
sempre a preservar a seguranca juridica na relacdo Estado e particular, bem como na relacao
existente entre particulares.

Conforme ora proposto no inicio deste trabalho, faz-se necessario averbar a
classificacdo tedrica da Ordem Econémica e Financeira consignada na atual Constituicdo no
Titulo V11, a partir do Art. 170, caput **, segundo o conceito ora registrado por alguns autores.

O administrativista Caio Tacito, assim registrou:

% TAVARES. André Ramos. Direito constitucional econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 54.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p.
122-123.

* NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introdug&o ao Direito Econdmico. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 186.

L Art. 170. “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios”.
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A ordem constitucional econémica deve ser interpretada através de exegese
construtiva, integrando a livre iniciativa com a valorizagdo do trabalho, as
nocbes do planejamento estatal e da liberdade de mercado, visando o
equilibrio harmdnico entre a liberdade da empresa e a regulamentacédo da
atividade econdmica. A luz dessa ambivaléncia devem ser entendidas e
interpretadas as linhas mestras da ordem econbmica ha vigente
Constituiggo.*

Destaque-se, também, o conceito segundo Uadi Lammégo Bulos:

Ordem econdmica e financeira nos parametros fixados pelo constituinte
significa organizacdo de elementos ligados a distribuicdo efetiva de bens,
servigos, circulacao de riquezas, uso da propriedade, evidenciando, também,
aquelas relagdes de cunho monetério, travadas entre individuos e destes com
o Estado. *®

Entre alguns dos objetivos da ordem econbmica, € relevante destacar que se
apresenta como instrumento essencial no campo juridico para o desenvolvimento de uma
Economia segura e, ainda, deve fomentar condi¢cdes para o seu constante equilibrio nas
relacGes com a atividade privada.

A intervencdo do Estado no dominio econémico ainda deve estabelecer, como
objetivo, a preservacdo e a garantia da estabilidade, no que concerne a mantenca da funcéo
social a propriedade e a constante reducdo das desigualdades sociais, pois s6 assim, as
conquistas provenientes do liberalismo econdmico estardo seguras. *

No que respeita ao tema sob enfoque, é importante fazer referéncia a livre
concorréncia e a livre iniciativa. Advirta-se, todavia, que, ao passar pelo estudo do
desenvolvimento econémico, ndo ha como deixar de lado os principios apontados, que, sem
sombra de duvida, sdo considerados como elementos indispenséaveis e norteadores para o
desdobramento do estudo no que concerne ao aspecto econémico. Ademais, é valido

consignar, ainda que amplamente, o quanto a Constituicdo Federal fez menc&o & matéria. *°

*2 TACITO, Caio. Temas de direito publico: estudos e pareceres. V.2. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 1135.
* BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1.258.

* FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino de. Direito econdmico. S&o Paulo: Forense, 2005. p. 241. Nesse ponto, 0
referido autor expde o seguinte entendimento sobre as razdes que fizeram o Estado moderno a intervir no
dominio econdmico: “A segunda razdo consiste nos critérios de equidade na distribui¢do. Ante a insuficiéncia
dos puros e naturais critérios econdmicos-capitalistas, torna-se necessaria a intervencdo estatal para se
eliminarem as desigualdades. O Estado assume o compromisso de atuar na justica distributiva, buscando uma
justa distribuigdo da renda”.

> Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il —

a cidadania; I11 — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo politico. [...] Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o desenvolvimento nacional; 11l — erradicar a

pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sdcias e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Art. 5° [...] XIII —é
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Para melhor elucidacdo sobre a livre concorréncia, José Afonso da Silva assim

conceitua:

A livre concorréncia estd configurada no art. 170, IV, como um dos
principios da ordem econdmica. Ele € uma manifestacdo da liberdade de
iniciativa e, para garanti-la, a Constituicao estatui que a lei reprimiré o abuso
de poder econémico gue vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois dispositivos se
complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e,
especialmente, proteger a livre concorréncia contra a tendéncia
acambarcadora da concentracdo capitalista. A Constituicdo reconhece a
existéncia do poder econdmico. Este ndo é, pois, condenado pelo regime
constitucional. Ndo raro esse poder econbmico é exercido de maneira
antissocial. Cabe, entdo, ao Estado coibir este abuso. *

A partir do conceito exposto, depreende-se que esse principio tem por finalidade
resguardar a concorréncia de mercados econémicos, no sentido de impor balizas aos agentes
econbmicos, para que busquem desenvolver suas operacdes empresariais com equidade,
juntamente com os demais setores de sua atividade empresarial. Desse modo, Isabel Vaz

ensina que a concorréncia pressupoe:

Uma acdo desenvolvida por um grande nimero de competidores, atuando
livremente no mercado de um mesmo produto, de maneira que a oferta e a
procura provenham de compradores ou vendedores cuja igualdade de
condigdes os impeca de influir, de modo permanente e duradouro, nos pre¢os
de bens ou servigos. */

Para se compreender a relevancia do principio da livre concorréncia, o Supremo
Tribunal Federal editou a Simula 646 que dispde: “Ofende o principio da livre concorréncia
lei municipal que impede a instalacdo de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em
determinada area”. Fernando Facury Scaff traz pontuacdes acerca da livre concorréncia, que

merecem destaque:

livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer; [...] Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados o0s
seguintes principios: | — soberania nacional; Il — propriedade privada; 11 — funcdo social da propriedade; IV —
livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e
prestacdo; VIl — reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX —
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais. Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.
876.

*"\VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 27.
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[...] J& a livre-concorréncia funda-se primordialmente na isonomia, e ndo na
liberdade (a qual, embora ndo esteja afastada, ndo é primordial). Busca-se
criar as condicdes para que se realize um sistema de concorréncia perfeita,
dentro dos objetivos propostos pela Constituicdo da Republica em seu art. 3°,
e respeitando os principios da ordem econémica. Para que possa existir livre
concorréncia é imperioso que haja isonomia entre os contendores na arena
do mercado. A livre-concorréncia repudia os monopélios, pois eles sdo sua
antitese, sua negacdo. Cabe ao Estado criar condi¢Bes para que haja livre
concorréncia, ndo apenas com sua inacdo (exercicio da liberdade), mas com
acOes concretas, reprimindo o abuso do poder econbémico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento
arbitrério dos lucros. *®

Como se refere o caput do art. 170, ele se insere em ordem econémica que €
“fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa” e que tem por fim
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

Maria de Fatima Ribeiro, sobre livre concorréncia, em uma de suas obras, assim

averbou:

A livre concorréncia significa a garantia de que tais atividades econdmicas
serdo exercidas de modo a que as habilidades de cada um determinem o seu
éxito ou o seu insucesso, ndo podendo o Estado, em principio, favorecer ou
desfavorecer artificialmente este ou aquele agente econdmico. E importante
destacar que a livre concorréncia ndo permite uma concorréncia ilimitada e
desregrada entre os diferentes agentes econdmicos. *

Importa, pois, salientar que a livre iniciativa deve ser guiada por regras impostas pelo
Estado, para que, dessa forma, possa haver sempre a possibilidade de as empresas competirem
de forma justa e leal. E interessante observar, nesse passo, que a referida autora destaca, de

forma solar, qual o escopo que deva ter a livre concorréncia.

Deve, no entanto, ter como objetivo, um equilibrio que deve se prestar,
segundo a Constituicdo, de instrumento para o alcance de outros valores,
destacando-se que deve assegurar a existéncia digna de todos, os valores
sociais da justica social com base no trabalho humano e na livre iniciativa.

[.]

Tal principio s6 tem lugar onde houver um sistema de Economia de
mercado, vez que sua finalidade é garantir manutengdo do justo equilibrio
entre a oferta e a procura, garantindo assim a liberdade de acdo do mercado,
sem interferéncias do Estado.

*8 SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre-concorréncia. In: Coisa
Julgada, Constitucionalidade e Legalidade em Matéria Tributaria. coord. Hugo de Brito Machado. S&o
Paulo: Dialética; e Fortaleza: ICET, 2006, p. 110-111.

* RIBEIRO, Maria de Féatima. Novos Horizontes da Tributacdo: um dialogo luso-brasileiro. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 259.
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Pode-se afirmar, no entanto, que a adog¢do da Economia de mercado e a
consagracdo da livre concorréncia como principio constitucional econémico
ndo conflitam com a intervencdo na Economia. Ao contrério,
complementam-se, porque o Estado atua justamente para assegurar a
concorréncia.

[.]

Ocorrendo, no entanto, o desequilibrio ou falhas no mecanismo de mercado,
a intervencdo econdmica é necessaria para assegurar a manutencdo da
concorréncia cabendo ao Estado intervir conforme as disposicdes
pertinentes. *°

E pertinente, porém, assinalar, neste passo que ha autores que tecem severas
consideracdes sobre 0 modo pelo qual a livre concorréncia, bem como a livre iniciativa, tém
sido aplicadas no Brasil atualmente. Sobre o tema, vale a pena destacar as palavras do
professor Otacilio dos Santos Silveira Neto:

A despeito de a Constituicdo Federal estabelecé-las amplamente, inclusive
mais de uma vez ao longo do corpo do texto, na pratica, tanto a livre
concorréncia como a livre-iniciativa no Brasil sdo institutos extremamente
mitigados tanto pela auséncia (quando deveria agir e ndo age, como
nitidamente é da defesa econdmica) quanto pela presenca excessiva do
Estado brasileiro no campo econdémico (como é o caso da tributacdo
excessiva sobre a propriedade e os entraves burocraticos no comércio). >

Uma vez qualificadas e apontadas as criticas a aplicabilidade da livre concorréncia e
a livre iniciativa, ainda se faz mister aventar outras questdes. E inolvidavel que o constituinte,
de modo claro, deixou registrado o seu interesse por um ordenamento econémico dualista ou
também conhecido como composto.

Como se pode observar, afinal, a ordem econémica prevista na Constituicdo de 1988
estd estribada nos principios e solucdes contraditorios. Desde ja, contudo, cabe uma
adverténcia: é possivel perceber que ainda paira uma abertura para a influéncia preponderante
de um capitalismo neoliberal versus um intervencionismo sistematico. Ou seja, ora o Estado
age na defensiva, ora age impondo deveres que, consequentemente, dificultam o livre
desenvolvimento econdmico.

De outro &ngulo, o principio da livre concorréncia ndo se atrela ao abuso do poder
econémico. Entretanto, o seu uso descomedido e contra a ética social enseja a rapida
intervencdo do Estado para coibir excessos. A despeito da livre iniciativa, comumente é tida

como instrumento que vela pela liberdade ndo apenas da atividade empresarial, mas prima

%0 RIBEIRO, Maria de Fatima. Novos Horizontes da Tributacdo: um dialogo luso-brasileiro. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 263-264.

L NETO, Otacilio dos Santos Silveira. Revista de Direito PUblico da Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano
11, n. 42, p. 123-140, abr./jun. 2013.



35

também pelo trabalho. Sob outra vertente, a livre iniciativa é a expressao do trabalho e, por tal
motivo, sempre deve preservar a busca pelo trabalho livre. Todavia, importa ressaltar que a
Constituicdo s6 ndo preservou a livre iniciativa, nas atividades consideradas de iniciativa do
Estado.

Advirta-se, por oportuno, que mesmo diante de certas atividades serem de iniciativa
do Estado, ndo significa dizer que tal atividade deva ser prestada pela Administracdo Publica
direta. Por essa razdo, se da origem ao surgimento da concessdo e da permissao de servicos
pUblicos 2 no plano constitucional, conforme dispde o Art. 175: “Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissao, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”.

A vigente Constituicdo adotou, dessa feita, a possibilidade da concessdo e da
permissdao de servi¢os publicos a empresas particulares. A propdsito, ainda cabe destacar a
participacdo do Estado na atividade econdomica, conforme estabelecido pela Constituicio
Federal em seu Art. 173, § 1°.

A despeito dos principios da livre concorréncia e da livre iniciativa, restou
demonstrado a sua importancia axiologica para toda a base da ordem econémica brasileira, a
fim de coibir abusos e garantir liberdade. Todavia, é necessario atentar que, sendo o Estado
gestor do interesse primario, ele ndo se pode valer de suas prerrogativas e comodidades para
aviltar interesses que ndo abarquem o interesse coletivo.

E de se compreender também que, nas relacdes econdmicas modernas, o Estado
delegue ao particular, por via legal a prestacdo de determinados servicos publicos, o que urge
dizer que, por delegar, ndo ha que se falar em descaracterizacao do servico como publico.

O certo é que, no Direito moderno, é compreensivel a participacdo do Estado nas
relacBes econdmicas. Antes, porém, deve anotar-se que ao Estado cabe sempre o dever de
resguardar a livre concorréncia bem como a livre iniciativa, para que haja constante equilibrio

na relacdo econémica entre particulares e no Estado empresarial.

%2 Regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos tem previsdo no art. 175 da Constituic&o
Federal e fora regulamentado pela Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.
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2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Convem advertir, desde logo, a conveniéncia em observar que o escopo do presente
estudo se constitui na abordagem sobre os “Contratos Administrativos”, disciplinado pela Lei

n°® 8.666/1993 conhecida como Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos.

2.1 CONCEITO

Para melhor compreensdo do conceito legal de Contratos Administrativos, €
necessario tecer algumas consideragdes preliminares. Iniciando pelo aspecto normativo,
durante um bom lapso temporal, urge consignar que, em relacdo aos Contratos
Administrativos e Licitacdes, ambos os institutos eram disciplinados pelo Decreto-Lei n°
2.300/1986, que foi revogado pela Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos, no ano de
1993.

Com advento da nova lei de licitacbes e contratos, deu-se ensejo a algumas
consequéncias em relacdo aos procedimentos licitatdrios e das contratacBes. Ademais, a
consequéncia mais relevante para este estudo ocorreu por forca do art. 2°, § Gnico > da
referida Lei, que trouxe a definicdo de contratos e, consequentemente, proporcionou rapida e
ampla repercussdo no regime juridico dos Contratos Administrativos. >

No gue tange ao conceito de Contratos Administrativos, varios foram formulados
pela doutrina. Nota-se que alguns deles apontam para certo elemento e, de modo diverso, ha o
apontamento de inumeros elementos. A propdsito, vale destacar que as expressdes “certo
elemento” ou “intimeros elementos” serdo abordadas na préxima secdo, cujo contetdo
centrar-se-a na evolugdo dos Contratos Administrativos.

Verificadas, no entanto, ainda que singelamente, tais noces preliminares sob o
ponto de vista normativo, faz-se mister apresentar alguns conceitos classicos. A despeito dos
contratos publicos, Edmir Neto de Araujo deixou o seu registro:

%3 Redagdo: “Para fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontade para a formagdo de vinculo e a
estipulacdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada”.

> ROCHA, Fernando Antonio Dusi. Regime Juridico dos Contratos Administrativos. 2. ed. Brasilia. Brasilia
Juridica, 2000, p. 25.
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Os contratos publicos possuem regime proprio e especial, porque especial é
a relacdo entre os interesses em jogo: de um lado, o interesse do particular
em prestar o servico ou desempenhar a atividade, auferindo rendimento por
isso; de outro, o interesse do Estado no cumprimento de uma finalidade
publica, que se sobreleva ao interesse privado, gerando uma posicdo de
supremacia estatal que, em nosso entendimento, ndo desvirtua, em absoluto,
gSfigura do contrato, mas, antes, a tipifica como contrato de direito publico.

Nesse ponto, importa consignar a licdo de José dos Santos Carvalho Filho, *® que
conceitua Contrato Administrativo como o “[...] ajuste firmado entre a Administracdo Publica
e um particular, regulado basicamente pelo direito publico, e tendo por objetivo uma atividade
que, de alguma forma, traduza o interesse publico”.

Merece ser averbado, ainda, o conceito de Contratos Administrativos sob a

concepcao em sentido estrito, segundo a licdo do Professor Carlos Ari Sundfeld. Veja-se:

Assim, definimos o contrato administrativo em sentido estrito como o
contrato (isto é, o vinculo sinalagmatico e obrigatério, consensualmente
estabelecido) administrativo (isto é, submetido ao sistema de direito
administrativo) celebrado entre a Administragdo — ou de quem Ihe faca as
vezes [..]°%".

Esposados tais conceitos, € necessario fazer algumas observacdes. Parece restar
claro, com base nos conceitos, que, para a identificacdo dos Contratos Administrativos, €
necessario vislumbrar o elemento finalidade, ou seja, a natureza contratual deverd sempre
contemplar o interesse da coletividade e, por Gltimo, a incidéncia total do regime juridico
administrativo.

Conceituar Contratos Administrativos, hd tempos, apresenta-se como uma questdo
tormentosa, em decorréncia da definicdo prevista no paragrafo Unico, do art. 2°, da Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos, que, para determinado fim, consignou tdo somente, a
exigéncia de 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica em um dos polos da relacao.

Diante disso, surge a seguinte indagacdo: Toda relacdo juridica estabelecida pela via
contratual que envolva 6rgdos ou entidades da Administracdo Pablica direta e indireta, sera
regida pelo regime juridico administrativo? De plano, neste trabalho, a resposta é negativa.

N&o e possivel sustentar a tese, no sentido de que sempre havera incidéncia Unica do
referido regime. Alias, é importante observar que o interesse publico, que se divide em

primario e secundario, em tese, frise-se, serd atendido pela via contratual.

> ARAUJO, Edmir Neto de. Contratos Administrativos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 35.
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
" SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdo e Contrato administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 124.
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Todavia, € necessario alcancar o entendimento de que ha interesses da Administracdo
Publica, que serdo preponderantemente disciplinados pelo Direito privado, como, por
exemplo, a locacdo de determinado imovel para cumprimento de suas atividades. Outro
exemplo de facil compreensédo € a locacdo de determinado espaco particular, para a protecao
da frota de determinado Municipio.

Sob tal ponto de vista, € evidente que, em tese, ndo havera aplicabilidade das
chamadas clausulas exorbitantes naqueles contratos. Sendo assim, resta clara a aceitacdo de
duas espécies de contratos para contemplar o interesse da Administracdo Publica. Esse

aspecto seré detalhado com maior abrangéncia nas proximas secoes.

2.2 A VISAO ATUAL DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO BRASIL

No Direito Administrativo, ndo é recente, por parte da doutrina, o interesse pela
abordagem no que diz respeito a distingdo sobre Contratos Administrativos e Contratos
Privados da Administracéo. *

Como se sabe, a expressao “Contratos Administrativos” é compreendida sob o ponto
de vista de que, por meio deles, instrumentalizam-se os interesses da Administracdo Publica.
Nesse sentido, € importante consignar a possibilidade de incidéncia das normas de Regime
Juridico de Direito Publico (Contrato Administrativo) e de Direito Privado (Contrato Privado
da Administracdo).

Das licBes da Professora Di Pietro

, € possivel extrair algumas concepc¢des no
campo doutrinario, acerca da classificacdo dos Contratos Administrativos. Segundo a referida
autora, ha pelo menos, trés correntes.

A primeira corrente, a época liderada pelo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
ndo concordava com a existéncia de Contrato Administrativo, devido a auséncia das
caracteristicas essenciais a formacdo do contrato. Nesse sentido, o autor se referia a ndo
possibilidade de se vislumbrar a igualdade entre as partes, a autonomia da vontade e, por fim,

a forca obrigatoria das convencdes entre as partes.

* FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 524.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 263.

% MELLO, Osvaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais do Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 684.
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A despeito do primeiro, ndo assiste mesmo tal possibilidade para o Contrato
Administrativo, em virtude do postulado da supremacia do interesse publico, que proporciona
ampla vantagem e, a0 mesmo tempo, restricdo para a Administracdo Publica.

No que concerne a autonomia da vontade, de fato, ndo € possivel vislumbrar, e
jamais podera existir nas relacbes em que a Administracdo Publica seja parte. A negativa tem
como fundamento o principio da legalidade (CF, art. 37, caput), sendo esse de aplicabilidade
direta para a Administracdo Publica, no sentido de coibir a escolha de atuar ou nédo, fora das
imposicdes legais.

Por ultimo, no que tange a forca obrigatdria das convences, de plano, resta afastada
nos contratos regidos pelo regime juridico administrativo. A justificativa & simples.
Considerando que a Administracdo Publica s6 atua nos termos da Lei, ela encontra amparo,
para, em face do particular, exigir novas obrigac6es além daquelas previstas inicialmente, vez
que tais exigéncias estdo definidas na Lei de LicitagGes e Contratos.

Mesmo ndo sendo perceptiveis todas aquelas caracteristicas no Contrato
Administrativo, ndo € o entendimento adotado neste trabalho. Hodiernamente, ainda que néo
seja possivel vislumbrar aquelas caracteristicas proprias do Direito Contratual Privado, por
esse motivo, ndo assiste razdo para afastar a existéncia do Contrato Administrativo, 0 que,
consequentemente, daria ensejo ao afastamento do regime juridico administrativo.

Para finalizar, com fundamento na concepcdo moderna do Direito Administrativo,
alegacOes apresentadas que venham a causar qualquer alteracdo juridica contratual entre
Publico e Particular, tendo como fundamento o interesse publico, ndo bastam. Para tanto,
apresenta-se como imprescindivel a exposicdo das razdes de fato e de direito. Essa
obrigatoriedade de trazer a devida fundamentacdo e/ou motivagdo das decisGes judiciais e
administrativas decorre da exigéncia consignada na Constituicdo Federal.

A despeito da segunda corrente, representada pelo jurista José Roberto Dromi ©, o
entendimento é de que todo contrato realizado pela Administracdo Publica é administrativo.
Diante de tal afirmativa do referido jurista, faz-se necessario registrar, também, que ndo € o
entendimento a ser aceito no presente estudo pelas razbes a seguir.

Sendo bem objetivo, a tese defendida pelo autor, que parte da concepcao de que, em
todas as avengas realizadas pela Administracdo Publica sempre havera total interferéncia do

regime juridico administrativo, merece algumas reflexdes, ndo havendo, portanto, segundo o

%1 DROMI, José Roberto. La licitacién publica. Buenos Aires: Astrea, 1975, p. 16 - 18.
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referido jurista, contratos privados da Administragdo. Para proporcionar sustento a
mencionada tese, o referido autor invoca os elementos que compde o ato administrativo. %

Pela importancia do assunto, vale deixar o registro. No que se refere ao instituto do
ato administrativo é de extrema relevancia observar se estdo presentes os elementos que o
compde, tanto no ato vinculado como no ato discricionério. Dito isto, é necessario tecer
alguns contrapontos a despeito da tese apresentada pelo jurista.

Né&o parece logico, valorar somente os elementos do ato administrativo, para celebrar
um contrato de locacdo de imovel particular, por exemplo, para o desempenho de atividades
inerentes a atuacdo da Administracdo Publica direta ou indireta em suas diversas fungoes.

Ainda que bem observados os elementos do ato, tais como competéncia, forma,
procedimento e finalidade, para a validade daquele instrumento de locacdo, ndo serdo
suficientes. Indo mais adiante, ndo se pode manusear, do ponto de vista tedrico ou prético,
atos e contratos como institutos semelhantes.

A vista do que foi dito, pode-se afirmar que nio se afasta a necessidade da
observancia dos elementos componentes do ato administrativo, para a celebracdo de um
contrato de locacdo que tem por escopo atender o interesse da Administracdo Publica. Noutras
palavras, aquela observancia se constitui como “ato primario”, para analise da validade do
contrato.

Ainda vale advertir que, sob o aspecto juridico, considerando a existéncia de
instrumento especifico para a préatica de determinado ato juridico, substituir um em face de
outro, ou seja, do ato pelo contrato, ndo seria legal. Como dito, frise-se, desde os primordios,
0 instituto de locacdo sempre se materializou pela via contratual, com plena incidéncia das
normas advindas do Direito Privado.

Portanto, conclui-se que, a depender da necessidade da Administracdo Publica para
atender o interesse pubico, a relacdo juridica composta pelo Publico e Particular sera regida
pelo Direito Privado, ndo perdendo de vista o elemento finalidade, ou seja, 0 interesse da
coletividade.

De sobra, no tocante a terceira corrente, ressalte-se, aceita pelos administrativistas no

Brasil ® e no exterior %, ndo persiste situacdo capaz de dar ensejo a polémicas discussdes no

62 A titulo de esclarecimento, sobre os elementos do ato administrativo, estdo previstos no art. 2°, da Lei n.
4.717/1965, intitulada como Lei da Acdo Popular. Diga-se de passagem, lamentavelmente, pouco conhecida e
estuda no Brasil.

% Edmir Ferreira de Aradjo em sua obra intitulada “Contrato Administrativo” (1987, p. 34), cita como exemplo
alguns autores do porte de Masagdo, Branddo Cavalcanti, J. Guimardes Menegale, Tito Prates da Fonseca,
Lafayete Pondé, e, principalmente Cretella Jr.
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ambito doutrinério. Nesse ponto, € pacifica a aceitacdo do Contrato Administrativo e o
Contrato Privado da Administracdo, sobre este, ndo incidindo a prevaléncia das normas
publicistas.

Por outro lado, talvez a questdo mais peculiar, no que tange aos Contratos
Administrativos, seja a seguinte indagacdo: Qual a principal distingdo do Contrato
Administrativo em relagcéo ao Contrato Privado da Administragcdo?

Revela especial atencdo para o fato de que o elemento divisor, a despeito dos
contratos, sejam eles, publicos ou privados, ndo reside apenas na posi¢do de supremacia em
que o Estado ou de quem lhe faca as vezes se encontra. A questao vai mais além.

Ha que se considerar, também, que a grande diferenca, a despeito dos Contratos
Administrativos e dos Contratos Privados da Administracdo, reflete-se nas clausulas
exorbitantes, sendo estas a garantia de amplas prerrogativas do Publico versus Particular, que,
consequentemente, viola brutalmente o principio da igualdade das partes no contrato.

Sobre a dualidade dos contratos aqui apresentada, ndo se nega a existéncia nem
tampouco a incidéncia de regimes juridicos distintos. No entanto, no Direito brasileiro,
hodiernamente, € pacifico o entendimento no sentido de haver o Contrato Administrativo

regido pelo regime juridico administrativo, conforme se depreende da propria lei.

2.3 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NA LEGISLACAO ESTRANGEIRA

No Brasil, 0 estudo sobre os Contratos Administrativos sempre foi considerado tema
polémico que enseja muitas criticas, sendo o motivo principal a auséncia da igualdade entre as
partes na relacdo travada entre Publico versus Particular. A respeito do tema, ndo ha
uniformidade de pensamento por parte da doutrina estrangeira, situagdo que parece ser
idéntica no Brasil, entre os autores do Direito Administrativo.

Em que pese a relevancia do tema para o Direito Administrativo, poucos sdo 0s
autores que se tém debrucado sobre a tematica dos Contratos Administrativos. Nesse sentido,
merece destaque a obra publicada por Fernando Dias Menezes de Almeida ®, que faz a

% 0 referido autor na mesma obra, ano e pagina cita, entre muitos outros, Laband, Fritz Fleinear, Savigny,
Jellinek, Gendin, Rouviére, Bielsa, Bergaitz, Yorodzu Oda, Benoit.

% MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012.
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abordagem especifica sobre o referido tema, trazendo notas peculiares em relagdo ao modelo
francés.

O estudo que aqui se propde, ainda que, em breves notas, é exposto com base no
estudo publicado pela Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, intitulado “Ainda existem 0s
chamados contratos administrativos?”. ®

Segundo Di Pietro, na Alemanha, raras sdo as hipdteses de contratos que sofrem
incidéncia de Direito Publico. No referido Pais, o entendimento aponta no sentido de que, se a
Administracdo tiver que exercer prerrogativas publicas sobre o particular, definitivamente,
ndo se poderd valer do contrato. Para tanto, ela recorreu aos ensinamentos do jurista aleméo
Ernest Forsthoff, que ademais, consignou:

[...] Quando as autoridades receberam da lei prerrogativas de poder publico
para cumprir sua missao, hesita-se em Ihes deixar a escolha entre o exercicio
de suas prerrogativas e 0 recurso a técnica contratual. A lei que concedeu
esses poderes de comando ndo determina somente sua natureza e sua
extensdo de maneira imperativa, mas também obriga a ndo utilizar sendo o0s
meios que ela previu e nenhum outro. Isso limita consideravelmente o
emprego do contrato de direito pablico. ¢

A justificativa da tese defendia pelo jurista alemdo aponta no sentido de nao haver
harmonia na relagcdo contratual, na qual se verifica, de um lado, a presenga de muitas
prerrogativas publicas e, antagonicamente, de outro lado, o principio da igualdade entre as
partes, restando claro, portanto, que o entendimento do jurista € que, em havendo incidéncia
de prerrogativas, utilizar-se-&o decisdes unilaterais e ndo por meio de contratos.

Ainda no plano internacional, Di Pietro também registrou a licdo no italiano Renato

Alessi:

Em conclusdo, portanto, se é certo que o conceito de contrato ndo parece
inconciliavel com o Direito Publico, porque parece admissivel um conceito
de contrato de Direito publico, a admissibilidade de tal categoria parece que
deve estar rigorosamente limitada as relagcbes entre entes publicos,
aparecendo inconciliavel com as relagdes entre publico e particulares. ®

A despeito do entendimento de Renato Alessi, a professora Di Pietro, no referido
artigo, entende que ele ndao nega que a Administracdo possa celebrar contratos com o

particular; s6 que, se o fizer “[...]se coloca em um plano de igualdade com o particular,

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 398-411.

¢ FORSTHOFF, Ernst. Traité de droit administratif allemand. Bruxelas: Etablissements Emile Bruylant,
1966, p. 420.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do Interesse Publico e
Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 398 — 411.
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fazendo uso de meios de carater privado postos pelo ordenamento a disposicdo de qualquer
sujeito juridico como tal”.

E, por dltimo, no sistema francés, ndo ha distincdo do modelo atual brasileiro, ou
seja, em havendo relacdo contratual por parte da Administracdo, ali estardo presentes as
prerrogativas, noutras palavras, as conhecidas clausulas exorbitantes.

Conforme se depreende do que fora esposado, sendo mais claro, especificamente as
clausulas exorbitantes, na Alemanha e Italia, seu uso tem sido motivo de contestacdo, por ndo
se compatibilizar com o principio da igualdade, tido como base nas relacfes contratuais.

Consequentemente, tal entendimento, provoca a seguinte indagacdo: Qual seria entdo
o instrumento legal? Havendo incidéncia das clausulas exorbitantes, ambos, defendem a ideia

de ato unilateral e, jamais, o contrato.

No que se refere ao modelo francés, persiste 0 mesmo paradigma aplicado no Brasil,
nas relaces contratuais entre Publico e Particular, ou seja, ha plena incidéncia das clausulas
exorbitantes.

Importa deixar registrado que, diante do impasse de aplicar ou ndo as polémicas
clausulas, entende-se que é indispensavel avaliar o objeto do contrato. Ainda que seja para
atender o interesse publico, se o objeto for, por exemplo, locacdo, a contratacdo de seguro
para a frota de determinado Municipio, neste caso, certamente havera o afastamento daquelas
clausulas.

Em sentido contrario, por exemplo, sendo o objeto uma obra publica, determinadas
clausulas podem ser invocadas, mas com reservas, ndo se admitindo jamais o enriquecimento
ilicito da Administracdo Pablica, quando deixa de cumprir com o dever de pagar e, ainda
assim, continua a exigir a execugéo da obra, sob pena de san¢Ges administrativas.

Para concluir, o mais importante, segundo as li¢bes extraidas da pés-modernidade em
relacdo ao Direito Administrativo, ndo é mais admissivel a defesa de uma atuacdo
administrativa distante da proporcionalidade e/ou da razoabilidade e, principalmente, uma

atuacdo que continuamente afaste a incidéncia de direitos e de garantias fundamentais.

2.4 0S DOIS POSTULADOS DO REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

Antes de discorrer sobre as clausulas exorbitantes com forte incidéncia nos Contratos

Administrativos, faz-se necessaria a abordagem de dois postulados que norteiam todo o
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regime juridico administrativo, conhecidos como principios da supremacia do interesse
publico e da indisponibilidade do interesse publico. Ademais, insta salientar, que o referido
regime proporciona privilégios e superioridades que jamais serdo vistas na relacdo juridica

entre particulares.

2.4.1 A Supremacia do Interesse Publico

O tema da supremacia do interesse publico teve sua discusséo reavivada na literatura
juridica nacional, em trabalhos recentes, com o principal objetivo de relativizar a concepcao
ultrapassada e autoritaria de que a supremacia do interesse publico deve ser tida como "base

fundamental” do Direito Administrativo.

A doutrina classica de Direito Administrativo sempre afirmou que o principio da
supremacia do interesse publico encontra-se na posi¢do de um principio geral "supremo", que
possibilita imposicdes, pela Administracdo Publica, de condutas vantajosas em relacdo aos
particulares.

A ideia que se tem do principio da supremacia do interesse publico, assim, é
apresentada por Celso Antonio Bandeira de Mello, um dos mais ferrenhos defensores do
principio em questao.

Trata-se de um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo até mesmo da
sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo. E pressuposto de uma ordem

social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e
resguardados. *

Nesse sentido, veja-se que o0 principio em comento é tido como fundamento para dar
sustento aos atos da Administracdo Pablica, que se estriba pela entdo supremacia do interesse
publico e pela indisponibilidade do interesse publico, que se encontram assentados em um

elevadissimo grau de prevaléncia.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 60.
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E mister, pois, assinalar que a doutrina nacional frequentemente alude ao principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular atribuindo-lhe total relevancia, no que
concerne a definicdo do regime juridico-administrativo.

Né&o é dificil perceber que tal principio sempre fora empregado com o escopo de
justificar a vasta gama de prerrogativas associadas & Administracdo Publica, que defende ser
necessario atuar de tal modo para tutelar os interesses da coletividade, mas o faz mediante
atos de imperatividade, ensejando desequilibrio que sempre tem pendido em favor do Estado.

O debate tedrico acerca do principio da supremacia do interesse publico esta pautado
por inumeras indagacOes, entre elas, a doutrina tem buscado esclarecer o fundamento da
posi¢do privilegiada da Administracdo Publica nas relagdes com os particulares.

O paradigma culminado pela supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado relembra os moldes de um governo autoritario, revestido de um poder desenfreado
“para manter o controle dos seus suditos”.

Imperioso ressaltar que o modo pelo qual a Administracdo Publica desenvolve suas
acOes, justificando ser necessario se utilizar de tal forma para atender ao interesse publico,
relembra atos de um Estado ditatorial, em que os atos ndo eram fundados no direito, mas, sim
,na sua propria vontade ou de quem o representava, 0 que, lastimavelmente, parece ndo ser
diferente nos dias atuais.

Assentadas tais premissas, vale ressaltar que, apds a mudanca de um Estado ndo mais
controlador e, sim, prestador, vislumbra-se um modelo estatal que novamente sacrifica o
interesse privado em detrimento do que ‘“se diz ser interesse publico”, ndo valorando
principios de suma relevancia, como o principio da igualdade, tido como base do Estado
Democrético de Direito.

E forcoso admitir que o grande problema que se vislumbra, apés séculos, é o fato de
um Estado Democratico de Direito atuar nos moldes de um Estado ditatorial, conforme dito.
O que se percebe pelos atos da Administracdo Plblica é tdo somente a mitigacdo de
conquistas valiosas para a sociedade, a exemplo, os direitos fundamentais inseridos na Magna
Carta de 1988.

Nesse sentido, ndo ha como conciliar no ordenamento juridico brasileiro, um
principio que, de plano, ja preestabeleca que a melhor solu¢cdo no caso concreto se
consubstancia na “vitéria” do interesse publico, sacrificando em todo tempo o interesse
privado.

Nas palavras de Gustavo Binenbojm:
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Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar que o "principio
da supremacia do interesse publico” também ndo encontra respaldo
normativo, por trés razdes tratadas pelo autor: primeira, por ndo decorrer da
analise sisteméatica do ordenamento juridico; segunda, por ndo admitir a
dissociacdo do interesse privado, colocando-se em xeque o conflito
pressuposto pelo "principio™; e terceira, por demonstrar-se incompativel com
0s preceitos normativos erigidos pela ordem constitucional. ™

No que tange a legalidade do principio da supremacia do interesse publico, os
conceitos esposados pela doutrina e pela jurisprudéncia versam sobre dois aspectos: para a sua
prépria sobrevivéncia e para a mantenca da ordem social a fim de manté-la sempre estavel.

Segundo Fabio Medina Os6rio " «

[...]Jevidentemente que a superioridade do interesse
publico sobre o privado ndo pode ser deduzida de principios exclusivamente morais ou
politicos, pois carece de uma reconducdo a normatividade propria da Constituicdo Federal”.

Dessa forma, ndo é dificil constatar por que a ideia de uma prioridade absoluta do
coletivo sobre o individual (do publico sobre o privado) é incompativel com o Estado
Democratico de Direito.

N&o se pode olvidar que o principio da supremacia do interesse publico tem sido
aplicado de forma desvencilhada do principio da proporcionalidade. Nas demandas em que a
Administracdo Pdblica é parte, ndo se tem buscado atender a ponderacdo entre o interesse
publico e o interesse privado, de forma a valorar ambos. No entanto, ao tentar justificar sua
forma de atuacdo estribada somente na supremacia do interesse publico, o Estado ndo é
convincente, pois 0 que se percebe, nos casos concretos, é a existéncia de elevado grau de
vantagem e/ou prevaléncia em favor da Administracdo Publica, que age em desconformidade
com 0 que apregoa o principio da proporcionalidade.

Outro ponto a destacar é que, em algumas situacfes, a supremacia do interesse
publico afronta outros principios da Carta Democratica de 1988, até mesmo aqueles expressos
no rol dos direitos fundamentais, tais como o contraditério e a ampla defesa, face a enorme
dificuldade existente em se produzirem provas em demandas das quais a Administracdo
Publica seja parte, principalmente em relagcdo aos atos que derivam do exercicio do poder de
policia.

Independentemente do que seja o conceito do principio da supremacia do interesse
publico, ndo é aceitavel afirmar que, nos casos concretos, ele sempre prevalecera sobre o

interesse privado. Ora, um principio que se presta a afirmar que o interesse publico sempre

° BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacgéo. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2008, p. 95.

" OSORIO, Féabio Medina. Existe uma Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado no Direito
Administrativo Brasileiro. Revista de Direito Administrativo n. 220, abril/junho. 2000, p. 84.
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prevalecerd sobre o interesse privado fere letalmente o Estado Democratico de Direito e
representa nitido regresso.

Portanto, resta frisar que, em um Estado Constitucional, o ideal é que a ordem
juridica ndo aplique o principio da supremacia de forma desenfreada, estribando-se em
critérios subjetivos, com ampla discricionariedade do agente que desempenha a fungéo estatal,
pois, dessa forma, disseminara arbitrariedades tamanhas que nem sempre sdo estampadas.

A doutrina brasileira, especificamente nas searas do Direito Administrativo e do
Direito Constitucional, encontra-se dividida acerca do fundamento do principio basilar do
Direito Administrativo: a supremacia do interesse publico. Apo6s varios estudos a respeito
desse principio, h4 na doutrina mais atualizada dois entendimentos distintos. A primeira
diferenca entre estas correntes doutrindrias € que existem aqueles que defendem a
desconstrucdo do principio da supremacia do interesse pdblico, como Humberto Avila "% e
aqueles que advogam com veeméncia a necessidade de sua reconstrugdo, como Luis Roberto
Barroso .

E tema aberto & discussdo, nos dias atuais, o que a doutrina tem chamado de
“desconstrugdo e reconstrugao do principio da supremacia do interesse publico”. Entretanto,
nessa altura, é prudente consignar a proposta de reconstrucdo do principio em comento.

De plano, urge consignar que ndo ha divergéncia entre as correntes
retromencionadas. no sentido de que o principio da supremacia do interesse publico ndo
vislumbra consisténcia tedrica. Em outro ponto, a doutrina também néo discorda no que diz
respeito a incompatibilidade do principio da supremacia do interesse publico com o sistema
constitucional dos direitos fundamentais.

Importa, neste momento, frisar que o Estado tem como objetivo essencial a defesa do
interesse publico, devendo canalizar suas acdes em prol do atendimento dos interesses da
coletividade, com vistas a resguardar uma das premissas do Estado Democrético de Direito.

Desde os primordios, os individuos, a fim de facilitar a obtencdo de moradia,
alimento, bem-estar e seguranca, viram-se compelidos a se reestruturar nos moldes de uma
sociedade para se protegerem de ataques de animais e até mesmo de outros individuos.

Assim, a imposicdo de limitagbes aos interesses individuais em beneficio da

coletividade teve a sua génese no momento em que os individuos passaram a enxergar a

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012.

® BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relacbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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necessidade de viver em grupos, ou seja, em sociedade, objetivando, a partir de entdo, a
convivéncia social.

Sem embargo, dentro dessa ordem de ideias, enfatize-se que, hodiernamente, a
despeito do convivio em sociedade, ndo ha que se olvidar a extrema necessidade da imposicao
de limitagdo da vontade alheia, para atender o interesse coletivo.

A imposicdo de limitagdo alcancou robustez no momento em que o Estado foi
instituido como administrador e representante do povo, passando a tutelar conforme o
interesse publico, a fim de preservar a harmonia e o interesse da sociedade. Pode-se dizer,
entdo, que essa imposicdo de limitagdo passou a ser exteriorizada mediante a atuagdo do
Estado.

A problematica maior dessa exteriorizacdo encontra-se exatamente no modo pelo
qual se tem aplicado a imposicao de limitacdes, visto que o Estado tem atuado e manifestado
suas vontades de forma arbitraria, “assentado num vantajoso trono de superioridade”, cada
vez mais distante dos ditames da proporcionalidade.

O Estado tem-se valido do principio da supremacia do interesse publico como
alicerce e justificativa de todos os seus atos e, na maioria das vezes, tem “atropelado” os
individuos e seus direitos fundamentais.

Nas palavras de Bastos:

A supremacia do interesse publico ndo existe tdo somente para esmagar o
individuo sob uma jurisdicidade consagrada de privilégios injustificaveis.
Essa supremacia do interesse coletivo tem que encarnar privilégios
legitimos. Vale dizer, recursos juridicos que o direito administrativo dispde e
que sdo absolutamente indispensaveis para o atingimento dos fins coletivos,
mediante 0 menor custo possivel para o cidaddo. ™

Nas relacbes do Estado com seus administrados, passou-se a vislumbrar atos
truncados com caracteristicas do autoritarismo, atos de superioridade, tais como o de
organizar, de punir e de fiscalizar, situagdo em que o Estado passou a ser a “cabeca” dessa
relacao.

O Direito moderno vincula-se as fontes de integracdo social, com vistas a
desrespeitar minimamente 0s interesses publicos e particulares, valorando-os
ponderadamente. Noutras palavras, ndo sobeja afirmar que a supremacia do interesse publico
ndo pode servir de alicerce para o interesse individual do Estado, tampouco para o interesse

egoistico do agente publico, servindo de manto para cobrir as arbitrariedades.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 29.
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Nem por isso, contudo, hé de ser desprezado o contetdo do principio da supremacia
do interesse publico, que tem sido duramente criticado neste trabalho. Nessa altura, ja é de se
considerar que o Direito Administrativo ndo pode ser mais explicado a partir de um postulado
de supremacia, divorciado de outros pilares, como o da proporcionalidade.

O Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988 elegeu
o0 principio da proporcionalidade, que deve ser aplicado com o escopo de impedir restricdes a
determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios constitucionais, de
modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos principios em busca da melhor
solucéo.

Com efeito, o principio da supremacia do interesse publico ndo coaduna com as
nuances do Estado Democratico de Direito, devido a tamanha negligéncia em ndo valorar 0s
mandamentos consagrados constitucionalmente. Tudo isso implica a proposta de
“reconstru¢do da supremacia do interesse publico” sob a dtica da proporcionalidade.

Firmados esses pontos, impende observar que o principio da supremacia do interesse
publico deve-se guiar pelo postulado da proporcionalidade, avaliando os meios utilizados para
melhor adequacdo a promocao do resultado fim, com o fito de desrespeitar, 0 minimo
possivel, os interesses particulares.

Note-se bem: ndo se nega a relevancia do principio da supremacia do interesse
publico engquanto instrumento essencial para alcancar interesses essenciais a toda sociedade,
que devem ser tutelados pelo proprio Estado, ja que este fora instituido como administrador
da coisa publica e representante do povo.

Enfim, distante da pretensdo de ser exaustivo, o principio da supremacia do interesse
publico tem sido reconhecido desde os primérdios, como exigéncia para a mantencga da vida
em sociedade, visando ao bem-estar de todos.

O fato € que, com o advento do Estado Democratico de Direito, a vantagem que
outrora fora concedida a Administracdo Publica, e que ainda permanece em relacdo ao
particular, j& ndo pode mais ser vista e aceita de forma absoluta, 0 que logo implica a
relativizacdo das “vontades do Estado” segundo a 6tica da proporcionalidade.

O que se esta a afirmar é que o interesse publico deve ser aplicado com a maxima
cautela e prudéncia e crucialmente sob 0 mandamento da proporcionalidade, pois, ndo raras

vezes, 0 interesse publico se depara com interesses individuais e até mesmo coletivos.
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2.4.2 Indisponibilidade do interesse publico

A literatura do Direito Administrativo tem evoluido constantemente com o passar
dos anos. Além das monografias concebidas, tém sido publicadas obras de grande relevo
acerca da disciplina, tentando romper os paradigmas culminados pelo interesse publico.

Acerca do Direito Administrativo, convém aduzir que ele sempre foi construido
sobre dois pilares basicos: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico. Assim, ndo é novidade que sua estrutura se assente
sobre esses dois pilares: de um lado, as chamadas prerrogativas e, de outro, as sujei¢des, que
ddo identidade ao contetdo da atividade administrativa. Mas, afinal, o que constitui
exatamente o tao polémico ¢ invocado “interesse publico”, cujo papel se mostra tdo relevante?

Alice Maria Gonzales Borges assim o define:

1. O interesse publico € um somatério de interesses individuais coincidentes
em torno de um bem da vida que lhes significa um valor, proveito ou
utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir,
conservar ou manter em sua propria esfera de valores.

2. Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e compartilham
um tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada,
que 0 mesmo passa a ser também identificado como interesse de todo o
grupo, pelos menos, como um querer valorativo predominante da
comunidade. ™

A partir do conceito exposto, depreende-se que ainda se encontra distante a
possibilidade de se determinar com clareza o conceito seguro do que seja interesse publico.
Ademais, o interesse publico seria, entdo, o que a doutrina chama de ‘“conceito

indeterminado”? Para Eros Roberto Grau:

Sao indeterminados 0s conceitos cujos termos sao ambiguos ou imprecisos -
especialmente imprecisos, - razdo pela qual necessitam ser completados por
guem os aplique. Neste sentido, talvez pudéssemos referi-los como conceitos
carentes de preenchimento com dados extraidos da realidade.

[...] os pardmetros para tal preenchimento - quando se trate de conceito
aberto por imprecisdo - devem ser buscados na realidade, inclusive na
consideracdo das concepgBes politicas predominantes, concepces, essas,
gue variam conforme a situacio das forcas sociais. ’

> BORGES, Alice Maria Gonzales. Temas do Direito Administrativo atual (Estudos e Pareceres). Belo
Horizonte: Férum, 2004, p. 198.

® GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Revista dos Tribunais, 1988, p. 72.
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E proprio das leis que suprimem institutos juridicos, ou que lhes mudam a
substancia, prescrever-lhes novo regime ou novos efeitos. Ora, € intuitivo crer que, devido ao
grau de abstragdo e pelo fato de ser indeterminado, o interesse publico “desagua” ao alvedrio
da Administracdo Publica, para ser aplicado, surgindo uma emblematica que, ao que parece,
esta longe de ser dirimida.

Deveras, numerosos sdo os postulados que regem a atividade impositiva do Estado.
Do ponto de vista legislativo, o que se vislumbra é a imprecisdo no que tange a inumeros
conceitos abertos e plurissignificativos, como, por exemplo, as expressoes “interesse
publico”, “utilidade publica”, “ordem publica” e “seguranga nacional”.

E bem verdade que a missdo de esclarecer esses conceitos absolutamente abertos
recai sobre a doutrina. Isso enseja outro problema, pois faz com que o intérprete ou o
aplicador da lei nem sempre encontre o conceito adequado a ser aplicado no caso concreto,
em virtude do elevadissimo grau de conceitos juridicos indeterminados existentes em nosso
ordenamento.

E de bom alvitre salientar que persiste a preocupacéo acerca da interpretacéo teérica
de conceitos indeterminados tidos como postulados pela Administracdo Publica, pois
dependendo da interpretacdo adotada, torna-se possivel, ou ndo, conter atos pautados em
excesso e abuso.

Fixados esses pontos, é facil perceber que a natureza do interesse publico alcanca
uma amplitude que ndo se consegue mensurar, 0 que logo resulta em um descompasso entre
atos praticados pela Administracdo Publica que atendem a interesses estranhos aos interesses
realmente pablicos, divorciando-se cada vez mais do efetivo atendimento a coletividade.

Nesse sentido Robertnio Pessoa postula:

Em temos concretos, um interesse passa a ser publico quando dele
participam e compartilham um tal nimero de pessoas, componentes de uma
coletividade determinada (bairro, distrito, regido metropolitana, municipio,
Estado, regido, Unido), que 0 mesmo passa a ser identificado como interesse
de toda comunidade, qualquer quer seja sua dimens&o.

Hoje, em um Estado Democratico de Direito, o conceito de “interesse publico” nao
pode mais suscitar duvidas quanto ao seu conteudo e aplicabilidade, visto que se encontra
entrelacado aos direitos fundamentais.

As consideracdes expostas realcam a importancia e a necessidade inexoravel de se

fixar o contetido do que realmente seja interesse publico. Ora, tal interesse ndo pode servir de

" PESSOA, Robertdnio. Curso de Direito Administrativo. Brasilia: Consulex, 2000, p. 88.



52

justificativa para que a Administracdo sustente atos autoritarios e abusivos. Sustentar essa tese
seria mitigar os preceitos mandamentais dos direitos fundamentais.

Feitos esses esclarecimentos, pode-se perceber que, muitas vezes, 0s atos ora
praticados pela Administracdo Publica derivam de diversas prerrogativas decorrentes da
abstracéo e da indeterminabilidade do conceito de “interesse publico”, pelo qual se deveria
estabelecer a justa medida de prevaléncia, fato esse que, obviamente, tem causado imenso

desconforto e inseguranca para os cidad&os.

2.5 AS CLAUSULAS EXORBITANTES NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS SOB
A OTICA DA PROPORCIONALIDADE

N&o é recente a discussdo acerca da evolucdo do Direito Administrativo, por
consequéncia, vislumbra-se, a importante necessidade de mudancas em relacdo ao seu modo
de agir, ainda que pautado na legalidade, para compreender a importancia do tema e a
necessidade de rever a aplicabilidade do Direito Administrativo, pois, comumente, nao se
afasta a possibilidade de um ato externado pela Administragdo ser considerado “legal”, no
entanto, capaz de provocar lesdo a direitos fundamentais, situacdo essa que colide com nova
Vis&o que se tem de Estado.

A par disto, surge a seguinte indagacéo: As clausulas exorbitantes " que comp&em
os Contratos Administrativos, que subsistem por forca do principio da supremacia do

interesse publico assumem posicdo de destaque em relacdo aos direitos fundamentais?

"8 Nesse sentido, ¢ importante registrar a licdo de Maria Paula Dallari Bucci: [...] “Nesse processo de redefini¢ao
do papel do Estado, voluntario ou imposto pelas circunstancias, fez-se necessario redefinir também o papel da
Administracdo Publica, a maquina que o faz funcionar, o aparelho que realiza ou executa a atividade material
no seu ambito interno” (BUCCI, 2002, p. 2).

™ As cléusulas exorbitantes de mais destaque encontram-se na legislacéo relativa a licitagdes e contratos (Lei
federal 8.666/1993), no seu art. 58, in litteris:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere & Administragdo, em
relacdo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacédo as finalidades de interesse publico, respeitados os
direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta Lei;
I11 - fiscalizar-lhes a execucao;
IV - aplicar san¢BGes motivadas pela inexecugdo total ou parcial do ajuste;

V -nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens maoveis, imoveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato administrativo.
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Em relagdo as clausulas exorbitantes, é importante anotar que elas ndo se esgotam no
art. 58 da Lei 8.666/1993. O rol é mais amplo, como, por exemplo, a exigéncia de garantia,
conforme se depreende do 8 1°, do art. 56 da referida Lei. Por esse motivo, o entendimento no
presente trabalho € o de ndo abordar todas as clausulas por uma Unica razéo: ha clausulas que
sdo predominantemente aplicadas a fase de execucdo obras publicas, podendo citar
novamente, como exemplo, a exigéncia de garantia.

Feitos esses esclarecimentos preliminares, passa-se, neste momento, ainda que
suscintamente, a abordagem de algumas das clausulas contidas no art. 58 e incisos da Lei.
8.666/1993.

A despeito da possibilidade de modificacdo das clausulas unilateralmente nele
contidas, o inciso | versa sobre desempenho das atividades contidas no contrato. No entanto,
cabe ressaltar que 0 § 1° ¥, do art. 58 da referida Lei, de modo expresso, limitou a liberdade
de atuacdo da Administracdo Publica no que se refere as clausulas econdmico-financeiras.

Em relagdo a rescisdo unilateral, conforme dispbe o inciso Il, o art. 79 trouxe as
possibilidades. Todavia, 0 mais importante € destacar que, em prol da seguranca juridica, deve
garantir ao interessado a possiblidade de se manifestar em audiéncia, a fim de preservar a
ampla defesa.

A fiscalizagdo, conforme dispde o inciso Il1, prevé o dever e ndo a mera faculdade,
assim entende-se, neste trabalho, de procedimentos fiscalizatorios para o bom andamento, por
exemplo, de determinada obra publica. Nesse sentido, insta salientar que o ato fiscalizatério
ndo pode incorrer em prejudicar o prestador de servi¢o, para que nao ocorra o desvio de
finalidade. Enfim, convém deixar registrado: o que se espera desse ato fiscalizatorio é que
seja aplicado da forma o mais isondmica possivel.

No que tange a aplicacdo de sangbes previstas no inciso IV, as espécies estdo
previstas no art. 87 da Lei 8.666/1993. Diferentemente do que se verifica nos contratos entre
particulares, a Administracdo Publica, apoiada pelo instituto da autoexecutoriedade, diante da
real necessidade podera impor e executar as san¢des cabiveis em virtude do inadimplemento
contratual.

Por ultimo, o inciso V, em consonancia com art. 80, Il, trouxe a previsdo da

ocupacdo de instalagdes. Ademais, os referidos dispositivos deram legitimidade e legalidade

80 § 12 As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrativos ndo poderéo ser alteradas
sem prévia concordancia do contratado.
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de apossamento provisorio de bens mdveis e imoveis e a utilizacdo de pessoas e servi¢os ao
objeto do contrato. &

Seguindo a concepcdo pds-moderna, no sentido de valorizar os direitos e garantias
fundamentais no centro de toda relacéo juridica, ainda que a relacdo juridica seja constituida
por Publico e Particular, ndo se nega a necessidade de prerrogativas ao Estado, que ampliam,
cada vez mais, o seu poderio naquela relagao.

Nesse sentido, ha décadas, ja era o entendimento da Ministra Carmem LUcia Antunes

Rocha:

O principio da proporcionalidade tem fonte mais antiga, sendo encontrado
como diretriz de interpretacdo de leis muito antes do advento do
constitucionalismo moderno. Sendo a Constituicdo um sistema de normas
conjugadas e afinadas, que se condicionam e se complementam para
assegurar a unidade que o caracteriza, h4 que se observar a vinculagdo e as
condicionantes existentes entre eles e em que medida eles se complementam
para se conhecer a sua correta interpretacdo e consequente aplicagdo. Nao
pode existir conflito entre principios constitucionais [...] porquanto isso
implicaria em imploséo do sistema juridico normativo.

Assentadas tais premissas, importa ressaltar que, hodiernamente, no Brasil, a luz da

doutrina e jurisprudéncia ®

, 0 denominado principio da proporcionalidade tem tido
aplicabilidade como sindnimo do principio da razoabilidade, a depender da origem do autor.
Veja-se que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade estdo intimamente ligados a
proibicdo de excessos, com o intuito de evitar que a Administracdo Publica exorbite seus
poderes (as prerrogativas que lhe séo atribuidas) e fazer com que seja mantida uma relacéo
mais harmoniosa entre os fins que pretende alcancar (o interesse publico) e os meios de que

ird valer-se para tanto.

81 A titulo de conhecimento, a Lei n° 8.987 de 1995, que dispde sobre o regime de concessdo e permissio da
prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, assim consignou em seu art. 37:
“Considera-se encampacao a retomada do servi¢o pelo poder concedente durante o prazo da concessao, por
motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e ap6s prévio pagamento da indenizacéo, na
forma do artigo anterior”. Perceba a incidéncia de institutos idénticos, disciplinados por regramento distintos.
Como resultado, parece ndo restar dividas, que a Lei 8.987 de 1995 proporcionou o enfraquecimento do inciso
ora em estudo.

2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais de administracdo publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 52 - 53.

8 Quanto & sua primeira aplicabilidade, que ocorreu no Supremo Tribunal Federal, tendo sido o referido
Tribunal o precursor a invocar o principio mencionado para a solu¢do de conflitos de grau constitucional.
Nesse sentido, colhe-se, por oportuna, a licdo de Gisela Maria Bester: “A primeira decisdo do STF deu-se em
1953, apos outra de destaque em 1986 e uma terceira em 1984, até chegar a quarta, de 1993, justamente
apontada pelo entdo Ministro Gilmar Mendes como sinalizadora do desenvolvimento do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade como postulado constitucional autonomo”. (BESTER, Gisela Maria.
Direito Constitucional: Fundamentos Tedricos. v.1. Sdo Paulo: Manole, 2005, p.312).
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Sem embargo, é importante destacar que o principio da proporcionalidade constitui
instrumento de grande relevancia para conter atos estatais agasalhados pela nocividade, tendo
como crucial dever a protecdo dos bens juridicos tutelados pelo Estado Democratico de
Direito, por exemplo, preservar a legalidade em todos os seus atos, e sempre, velar pela
finalidade, ou seja, o interesse da coletividade.

Ademais, ndo é dificil perceber que o principio da proporcionalidade se trata de um
mecanismo de controle dos atos do Judicidrio, do Legislativo e do Executivo,
primordialmente na esfera administrativa. Por intermédio dele, o exegeta elimina as
distor¢des, as anomalias e os absurdos provenientes do arbitrio e do uso desregulado de poder
por parte da Administracdo Publica, em decorréncia da atuacéo imprecisa do legislador.

De todo o exposto até aqui, em relacdo ao principio da proporcionalidade, espera-se
ter ficado suficientemente evidenciada a grande autoridade que ha no referido principio, pelo
qual abriga diversas garantias processuais de indole constitucional e possui intima conexao
com o principio do devido processo legal, em relacéo a este ultimo, pouco respeitado nos atos

praticados pela Administracdo Publica.
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3 AS HIPOTESES DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO NO CURSO
DO CONTRATO ADMINISTRATIVO NA LEI N°8.666/1993

De plano, insta salientar que o estudo concernente a matéria de Contratos
Administrativos e seus impactos econdmicos foi analisado pelos contornos tragados na Lei
8.666 de 1993. Nesse sentido, advirta-se, desde ja, que outras espécies de Contratos
Administrativos, como, por exemplo, os previstos na Lei de Parceria Publico-Privada, Lei n°
11.079 de 2004, e na Lei de Concessao e Permissao da prestacdo de servicos pablicos, Lei n°
8.987 de 1995 e outras legislacdes pertinentes sobre a matéria, ndo sera dispensavel para o
estudo que ora se propde.

N&o é dos tempos atuais o entendimento de que o servico publico deve ser prestado
ininterruptamente, a fim de preservar o interesse da coletividade. Nesse sentido, o estudo, no
presente capitulo, se constitui na analise da possibilidade da interrupgdo do servico publico,
por condutas advindas pela Administragdo Publica, pelo contratado ou até mesmo por fatos
naturais, que sejam capazes de afetar brutalmente a estrutura econémica do contrato e ensejar

dificuldades na mantenca da prestacéo do servigo publico.

3.1 O DESEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DECORRENTE DA ALEA
ORDINARIA E ADMINISTRATIVA

No que concerne as contracfes publicas, ramo especifico do Direito Administrativo,
apresenta-se, como elemento primordial, a necessidade do estudo a despeito da Teoria das
Aleas, que tem como objetivo principal garantir o reequilibrio econdmico-financeiro, nos
casos previstos na Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, Lei n® 8.666/1993.

Verifica-se, atualmente, que a Teoria das Aleas pode ser compreendida sob trés
distintas perspectivas. Sendo elas: &lea ordinaria e/ou empresarial, dlea administrativa e, por
ultimo, alea econdmica. Vale mencionar, ainda, que o termo pode sofrer alteracdo a depender

do autor.®* No tocante ao contelido, insta salientar que ndo persistem interpretacdes distintas.

8 Conforme salientado, frise-se, 0 termo pode mudar de acordo com o estilo de cada autor. No entanto, em
relagdo ao conteddo, ndo ha variacdo. Para se compreender, a professora Di Pietro, adota a seguinte expressao:
“alea ordinaria ou empresarial, alea administrativa e alea econdmica”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 27. ed., p. 290). Em sentido diferente, em recente obra langada, assim intitulada “A
regeneracdo da Administragdo Publica Brasileira”, os autores Rodrigo Pironti Aguirre de Castreo e Fernando
Menagat, tiveram a oportunidade de publicar o texto intitulado: “O Estatuto das estatais e a matriz de riscos
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Conforme assinalado anteriormente, faz-se necessario tecer algumas consideracdes, sobre
cada uma das distintas espécies das Aleas.

Segundo Di Pietro (2013, p. 290), “[...] esta presente em qualquer tipo de negdcio; é
um risco que todo empresario corre, como resultado da propria flutuacdo do mercado; sendo
previsivel, por ele responde o particular”. Nesse sentido, € o entendimento adotado neste
trabalho, pois defender o contrério, logo, significa dizer que, se tais riscos ndo sdo previsiveis,
a alea perde sua roupagem de ordinaria passando a assumir outro tipo de risco.

Ha que se observar, ainda, as demais espécies de aleas. No que toca a segunda,
conhecida como alea administrativa, € classificada como alteracdo unilateral, Fato do Principe
e fato da Administracéo.

A seqguir, analisa-se cada uma das circunstancias suficientemente capazes de
provocar mutabilidade nos contratos administrativos, principalmente no aspecto econémico
do contrato, que constitui 0 objeto principal do presente estudo.

No caso da alteracdo unilateral, o mais importante, desde ja, é entender que ha
limites. Noutras palavras, existe discricionariedade, todavia, nos moldes estabelecidos pela

prépria Lei n° 8.888/1993. Segundo Edmir Netto de Araujo, deve haver limites:

Esse poder da Administracdo ndo tem a extenséo que, a primeira vista, pode
apresentar, pois ele é delimitado por dois principios basicos que ndo pode o
Poder Publico desconhecer ou infringir, quando for exercitar a faculdade de
alterar: a variacdo do interesse publico e o equilibrio econdmico-financeiro
do contrato. %

O limite mencionado pelo referido jurista, encontra-se na Lei n° 8.666/1993 - art. 58,
| e art. 65, 8 1°, evitando, pois, arbitrariedades por parte do agente publico. No que toca a
modificagdo unilateral, entende-se, neste trabalho, que o limite surge como elemento
primordial para conter a prevaléncia ilegal da vontade subjetiva do agente, bem como para
que fique evidente que tal modificacdo pode ocorrer desde que seja comprovado o interesse
da coletividade.

Sobre a forma de alteracdo, o entendimento adotado no presente trabalho, aponta no
sentido da necessidade de haver as razfes de fato e de direito que ensejem a alteragdo.
Noutras palavras, aquele processo se apresenta como instrumento de garantia do principio da

motivacgdo, e porque nao dizer também, da publicidade dos atos da Administracdo Publica.

nos contratos publicos: breve ensaio sobre o rompimento da ‘Teoria das Aleas’ no Direito Administrativo”,
onde consignaram o termo “aleas ordinarias, extraordinaria e administrativa”. (PONTES FILHO, Valmir;
MOTTA, Fabricio; GABARDO, Emerson (Coord.). A regeneracdo da administragdo publica: Livro do XXX
Congresso Brasileiro de Direito Administrativo. Curitiba: ithala, 2017, p. 109).

% ARAUJO, Edmir Netto de. Contrato Administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 130-131.
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Sobre a motivagdo, ainda que de forma breve, permita-se tecer algumas
consideracdes. Com propriedade, é valida, hodiernamente, a adverténcia no sentido de que, na
decisdo administrativa, quer seja vinculada ou discricionaria, obrigatoriamente deve estar
presente a motivacdo tal qual ensejou a decisao.

Persiste certa desordem de conceito, no que diz respeito a discricionariedade, que
tem sido causa e efeito de decisdes arbitrarias da Administracdo Publica, devido a omissdo, no
que tange a justificacdo dos atos praticados. Nesse prisma, vale ressaltar que a
discricionariedade ndo deve ser tida como uma ordem de pagamento a ser preenchida ao bel-
prazer da Administragdo Publica.

O principio da motivagdo tem imensa importancia no que diz respeito ao controle dos
atos e decisbes do Judiciario, do Executivo e do Legislativo. A motivacdo é a garantia
constitucional de que os atos administrativos em geral e, consequentemente, os atos
administrativos de aplicagdo disciplinar, por exemplo, devem ter seus motivos explicitados.
Dessa forma, é possivel compreender a importancia do referido principio.

Do exposto, a despeito da motivacao, resta evidente que toda decisdo emanada do
administrador publico que seja desproporcional e sem motivacdo deve ser anulada, devido a
ndo observancia da adequacdo entre os meios empregados e o fim almejado pela
Administracdo Publica, sob pena de violagdo ao devido processo legal.

Enfim, no que tange a alteracdo unilateral, € importante averbar também que, quanto
ao objeto, ndo podera sofrer alteracdo por forca do principio da vinculacdo ao instrumento
convocatorio. Sob o enfoque da tematica da seguranca juridica e da moralidade
administrativa, ndo € aceitavel que, depois de praticados todos os procedimentos inerentes ao
certame, passem a ser comuns reiteradas alteracbes no bojo do contrato. Indaga-se: Por qual
razdo? A resposta é bastante simples, ou seja, chancelar a ideia de reiteradas alteragdes sem o
devido limite é reconhecer que a atividade licitatoria se torna totalmente desnecessaria.

Seguindo adiante, reputa-se por necessaria a abordagem sobre o Fato do Principe,
que também se constitui como elemento inerente a alea administrativa. No Direito
Administrativo, o Fato do Principe é considerado como instituto capaz de proporcionar
mutabilidade nos Contratos Administrativos no aspecto econémico. Dessa forma, o Fato do
Principe, segundo a jurista portuguesa Maria Jo&o Estorninho %, pode ser classificado como
género do poder de modificacao unilateral no bojo do Contrato Administrativo e alteracdo das

circunstancias.

8 ESTORNINHO, Maria Jo&o. Réquiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 1990, 134.
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Contudo, o mais relevante dentro dessa ordem de ideias é compreender que o Fato do
Principe e a alteragdo unilateral se apresentam como institutos completamente distintos, mas
suficientemente capazes de provocar mutabilidade econdmica no Contrato Administrativo.

Nesse sentido € o entendimento da professora Marcela Campos Jabor, que assim

averbou:

Assim, o Fato do Principe € instituto autbnomo que representa uma das
hipéteses de desequilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo,
mas que ndo se confunde nem com o poder de modificacdo unilateral, nem
com a alteragéo das circunstancias. ¥

A notavel diferencga se apresenta pelo limite estabelecido conforme anteriormente ja
mencionado neste trabalho, nos moldes da Lei 8.666/1993 - art. 58, | e art. 65, 8§81° na
alteracdo unilateral, ao passo que, a despeito do Fato do Principe, ndo ha que falar em limites
na funcdo administrativa, a qual, depois de exaurida, possa causar reflexo na parte econdmica
do contrato.

A par dessas consideragdes, para maior embasamento, € necessario consignar o
conceito do instituto ora denominado como Fato do Principe. Na licdo de Carmen Rodrigues

de Riviera Domingo, pode ser conceituado como:

O Fato do Principe ¢ uma medida de carater imperativo, imprevisivel e geral,
gue apesar de ndo incidir sobre o objeto contratual produz efeitos sobre ele,
tornando-0 mais oneroso para 0 co-contratante particular, que deve, por isso,
ser compensado economicamente. %

E interessante notar que, no que se refere ao Fato do Principe, podera haver
consideraveis alteracGes na relagdo contratual composta entre contratado e Poder Publico.
Todavia, convém advertir que tais alteracBes sempre serdo advindas de fatos externos que,
obviamente, ensejardo reflexo no sentido econdmico e podem colocar em risco a continuidade
da prestacdo de determinado servigo publico.

Frente a esse cenario, pretende-se, a seguir, trazer alguns exemplos, para melhor
clarificar a Teoria do Fato do Principe. Um bom exemplo ressalte-se, e ndo raro de acontecer,
seria a contratacdo de determinada empresa para realizar o transporte de servidores pela
Administracdo Publica Federal e, em um lapso temporal curtissimo, a aliquota de determinado

tributo que incide sobre o combustivel é elevada trés vezes em relagdo ao seu valor hodierno.

8 JABOR, Marcela Campos. Reparticéo de riscos na execugdo dos contratos administrativos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 83.

% GARRANZO, Javier Vazquez (coord.), DOMINGO, Carmen Rodrigues de Riviera. Comentarios a la ley de
contratos del sector publico. Barcelona: Bosch, 2009, p. 1.809.
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Por essa e por outras razdes, havera a necessidade de adequagdo ao valor do contrato, tendo
como causa, 0 aumento da aliquota.

No ambito municipal, um bom exemplo se da diante da contratacdo de determinada
empresa para a prestacdo de servigo de transporte publico. Ocorre que, apos a formalizacéo do
contrato, 0 Municipio edita uma Lei que concede ampla benesse a determinada classe
especifica de pessoas, como, por exemplo, estudantes.

O resultado é simples de se compreender e, a0 mesmo tempo, tragico para a empresa.
Ou seja, havera flagrante desequilibrio econémico e prejuizo para o contratado, ensejando,
pois, a célere necessidade de recomposicdo dos precgos das tarifas ora avengadas.

Ainda sobre o Fato do Principe, ha uma questdo que tem gerado intenso debate entre
os estudiosos do Direito Administrativo, relacionada a seguinte questdo: O Fato do Principe
deve emanar somente do ente contratante ou deve ser compreendido sob uma concep¢do mais
ampla? Diante da seguinte indagacdo, vé-se a necessidade de registrar o entendimento de
alguns estudiosos.

A doutrina espanhola, representada pela jurista Concepcion Horgué Baena, ®
entende que, no que tange ao Fato do Principe, independe se o ato fora emanado pelo ente
contratante ou ndo. Desse modo, a referida jurista parece adotar uma concepgao mais ampla.

% também averbou o seu

Em Portugal, o professor Mario Aroso de Almeida
entendimento acerca do Fato do Principe, de modo a discordar da jurista Baena. Segundo ele,
seguindo uma perspectiva moderna do instituto, ndo seria aceitavel imputar, por exemplo,
encargos a determinada autarquia de pequeno porte, em virtude de alteracdes impostas por
outra Administracdo Publica e até mesmo pelo préprio legislador.

No Brasil, da mesma forma, persiste divergéncia acerca da consequéncia do Fato do
Principe. O administrativista José dos Santos Carvalho Filho °* entende que, uma vez sendo
“principe” o proprio Estado, por exemplo, um ato oriundo da Unido Federal atingir um
particular que tenha que tenha contratado com um Estado-membro, cabe aplicar a teoria do

Fato do Principe.

8 BAENA, Concepcion Horgué. La modificacién del contrato administrativo de obra: el ius variandi.
Madrid: Marcial Pons — Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 1997, p. 33

% ALMEIDA, Mério Aroso de. Contratos Administrativos e Regime de sua Modificagdo no Novo Cédigo dos
Contratos Publicos. In: Estudos em Homenagem ao Professor Sérvulo Correia. V. Il. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 811-846.

%1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013,
p. 213-214.
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Outro pensamento, no entanto, é defendido pela professora Di Pietro %2, que advoga o
entendimento de que o Fato do Principe somente podera ser aplicado depois de observado se a
autoridade responsavel pelo fato estiver vinculada a mesma esfera do governo a que pertence
0 ente publico contratante (Unido, Estado e Municipios), caso ndo, o impasse seria dirimido
nos termos da Teoria da Impreviséo, e ndo pela Teoria do Fato do Principe.

Conforme se depreende das doutrinas estrangeira e nacional, a Teoria do Fato do
Principe, que tem sido frequentemente discutida, ainda se apresenta de forma muito confusa.
Tal afirmativa justifica-se, pela falta de critérios legais que ensejem, de tal modo, varios
entendimentos no ambito da doutrina.

Cabe observar, ainda, os efeitos da aplicacdo do Fato do Principe. Normalmente,
apos a medida imposta por via estatal, que resulta em dificuldade para a mantenca do
cumprimento ora avencado, nesse caso, cabera ao particular o exercicio da tutela a revisdo do
preco para que seja estabelecido o reequilibrio econémico no contrato.

Outra situacao pode ser classificada quando o fato seja suficientemente impeditivo de
manter a prestacdo das obrigacdes. Nesse caso, uma vez comprovado que 0 contratado ndo
deu causa a determinado fato, a relacdo resolver-se-a pela via da indenizacdo pelos servicos
ora prestados, sob pena de enriquecimento ilicito por parte da Administracdo Publica,
ensejando, caso necessario, responsabilidades nos ambitos administrativo e judicial, para a
devida reparacéo.

Assinale-se, por fim, que o entendimento a ser adotado no presente trabalho acerca
do alcance do Fato do Principe se amolda as licdes de José dos Santos Carvalho Filho, ou
seja, sendo o “Principe” a propria figura do Estado, independe se a medida causadora de
prejuizo econébmico adveio da Unido, do Estado ou do Municipio. Ocorrendo tais situaces,
rompe-se o equilibrio contratual.

Observe-se, que, em rompendo o equilibrio econdmico contratual, e cabendo
averiguar se o contratado ndo tenha dado causa para tanto, ndo restam duvidas de aqui
advogar a tese no sentido de que a parte prejudicada ndo terd o 6nus de levar avante o
cumprimento das obrigacdes, devendo pleitear medida para que haja o reajustamento do preco
ora anteriormente avencado.

A terceira, e Gltima, classificacdo da Alea Administrativa se constitui como Fato da
Administragdo, que é analisada a seguir. Sebastido Edilson Gomes, conceitua o referido

instituto como:

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, p. 292.
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O fato da administragdo se da por acdo ou omissao da Administragdo, o que
impede ou retarda a execucdo do contrato, provocando desequilibrio
econbmico. Por exemplo, se o Poder Publico ndo desapropria uma area que
deveria, tal fato impossibilita a execugdo do objeto do contrato pelo
contratado. (Negrito do autor). *

A despeito das causas que poderdo dar ensejo a aplicacdo da Teoria do Fato da
Administracdo, sdo encontradas na Lei de Licitacdes e Contratos, no art. 78, XIX, XV e
XVI1.%

Nota-se que, no que diz respeito as consequéncias que decorrem do Fato da
Administracdo, é plenamente possivel que haja a suspensdo da execucdo do contrato, em
carater temporario, podendo ocorrer também uma paralisacdo definitiva. Diante de tais
barreiras, a responsabilidade do contratado deve ser afastada, e mais, ndo ha que falar em
medidas sancionatorias administrativas.

E, por fim, restando comprovado o desequilibrio econémico-financeiro, o contratado
podera pleitear a devida e necessaria recomposicao, por se constituir como garantia inerente a
ele, vez que o fato que alterou toda a relagdo juridica fora praticado pela Administracdo
Publica. Assim sendo, cabe a Administragdo Pubica a responsabilidade pela recomposicéo do

equilibrio econémico-financeiro.

% GOMES, Sebastido Edilson. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, 432.
% Art. 78. Constituem motivo para resciséo do contrato:

X1V - a suspensdo de sua execugdo, por ordem escrita da Administragdo, por prazo superior a 120 (cento e
vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por
repetidas suspensdes que totalizem 0 mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatorio de
indenizagcBes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizacbes e mobilizacdes e outras
previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensdo do cumprimento das
obrigacdes assumidas até que seja normalizada a situacao;

XV -0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administracdo decorrentes de obras,
servigos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela
suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situag&o;

XVI -a ndo liberagdo, por parte da Administracdo, de area, local ou objeto para execugdo de obra, servigo ou
fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto;
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3.2 A ALEA ECONOMICA E ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DA
IMPREVISAO

A Lei n°® 8.666 de 1993, responsavel por disciplinar o assunto concernente a
LicitacGes e Contratos Administrativos, trouxe a possibilidade de alteracdo dos instrumentos
regidos pelo referido Estatuto, no que concerne ao aspecto econémico.

Para fins didaticos, a fim de afastar interpretagdes inequivocas, o instituto da Alea
Econdmica é abordado com a referida Teoria da Imprevisdo, isso porque, segundo as li¢cbes da

Professora Di Pietro *°

, a “[...] alea econdmica, que da lugar a aplicacdo da teoria da
imprevisdo” sendo essa conceituada por ela como “[...] todo acontecimento externo ao
contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel, que causa um desequilibrio
muito grande, tornando a execu¢do do contrato excessivamente onerosa’.

A despeito da alea econdmica, para melhor compreensao, é importante registrar sua

principal caracteristica, segundo a licdo do administrativista Caio Técito.

A alea econbmica €, por natureza, extraordinaria, excedente aos riscos
normais admitidos pela natureza do negécio. Os fenémenos da instabilidade
econdmica ou social (guerras, crises econdmicas, desvalorizacdo da moeda)
sdo as causas principais do esta de imprevisdo, tanto pela importancia do
gi)gnpacto de seus efeitos, como pela imprevisibilidade de suas consequéncias.

Hodiernamente, no Brasil, ndo persiste tanta falta de consenso no campo da doutrina
e da jurisprudéncia a respeito do tema, motivo pelo qual a conhecida Teoria da Imprevisao se
encontra totalmente consolidada para a sua aplicabilidade aos contratos privados, ¥ bem
como nos contratos publicos, sendo este o eixo de estudo central a ser abordado no presente
topico.

De forma simples, é possivel afirmar que o fundamento principal para que a
mencionada teoria seja aplicada reside na proibicdo do enriquecimento sem causa, valendo
ressaltar, também, que, a depender da situagdo fatica, necessario se faz, caso seja possivel, dar
nova roupagem para o contrato, em vez de extingui-lo, tudo isto, visando ao interesse publico.
Sob outra perspectiva, a intencdo também sempre deverd manter vistas a preservacdo da

segurancga econdémica bem como & seguranca juridica entre as partes.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 295.

% TACITO, Caio. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 210.

% Assim prevé o art. 478 do C6digo Civil: Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacio de
uma das partes se tonar excessivamente onerosa, com extrema desvantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolu¢do do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citacao.
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Nesse sentido, mostra-se oportuna a licdo de Diogo de Figueiredo:

A revisdo contratual incidird sobre quaisquer clausulas contratuais como as
que ajustem objeto, prazo e outras condi¢des, sempre que, um insuportavel
Onus acrescido para uma das partes e um correspondente enriguecimento
sem causa para a outra, decorram de eventos imprevisiveis, qual alteram os
pressupostos de fato de relevancia econbmica entdo existente quando na
formacdo do contrato. Assim, a revisdo pode comprometer qualquer clausula
contratual, para o fim de reequilibra-lo. *®

Para facilitar o estudo acerca da Teria da Imprevisdo, é mister compreender que ela
opera, primordialmente, para a correcdo de fatos supervenientes que, na maioria das vezes,
afetam a parte econémica do contrato ensejando, de tal modo, a necessidade de adequacao as
clausulas contratuais.

Registre-se, por oportuno, que é necessario observar atentamente alguns pontos para
a aplicabilidade da Teoria da Imprevisdo. Nesse sentido, destacam-se trés elementos
absolutamente indispensaveis: a superveniéncia de circunstancia imprevisivel pelas partes;
“[...] imprevisivel quanto a sua ocorréncia e consequéncias; estranho a vontade das partes;
inevitavel e que seja causador de desequilibrio muito grande no contrato”. %

Na atualidade, esclareca-se, é absolutamente aceitavel que seja feito o reequilibrio
econémico no bojo do contrato, para que a prestacdo de determinado servico publico ndo seja
comprometida. Ainda, sobre esse mérito, emerge outra situacdo que ndo pode ser aceitavel, ou
seja, de um lado, a obtencdo de vantagem descometida por parte da Administracdo Publica, de
outro, a ndo obrigatoriedade de o contratado de continuar a arcar com prejuizos aos quais ndo
tenha dado causa. Sobre tal afirmativa, cabe observar, a licdo de José dos Santos Carvalho
Filho:

O efeito da teoria da imprevisdo calca-se em duas vertentes. Se a parte
prejudicada ndo puder cumprir, de nenhum modo, as obrigacGes contratuais,
dar-se & a rescisdo sem atribuicdo de culpa. Se o cumprimento for possivel,
mas acarretar 6nus para a parte tera esta direito a revisdo do preco para
restaurar o equilibrio rompido. *®

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 189.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 297.
199 CARVALHO FILHO. José dos Santos. op. cit., p. 220 e 221.
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A despeito do fundamento legal para adogéo da Teoria da Imprevisdo, por oportuno,

cabe observar sua previsdo na Constituicio Federal em seu art. 37, XXI, *™

e na propria Lei
de Licitacdes e Contratos Administrativos, Lei N° 8.666/1993 em seus diversos dispositivos.

Em vista disso, razdo assiste para destacar alguns dispositivos para melhor
elucidacédo. Entretanto, antes de demonstrar, vale ressaltar que alguns artigos déo regramento
a execucdo de obra e ndo a prestacdo do servico publico. Advirta-se que o propdsito é trazer a
baila a certeza liquida e certa da garantia do reequilibrio econdmico no contrato,
independentemente do estagio em que se encontra.

Dando inicio pelo art. 57, § 1°, 11, 1% da Lei de Licitagdes, admite-se a prorrogacao
dos prazos em trés etapas: na execugdo, na conclusdo e na entrega. Com efeito, caso haja a
ocorréncia de fato superveniente, estranho a vontade do contratado e da Administracdo
Publica, que afete o equilibrio econdmico-financeiro, a manutencdo devera ser assegurada,
lembrando sempre da necessidade da previséo do processo de justificativa, a fim de preservar
0 principio da motivacao.

Noutro ponto, o art. 65, II, “c” ', da Lei de Licitagdes, prevé a possibilidade de
alteracdo na parte econdmica quando decorrer de situacfes supervenientes, bem como, pela
consensualidade entre as partes.

Como se observa, a Teoria da Imprevisdo se encontra bem positivada na Lei de
Licitagbes e Contratos Administrativos. Todavia, conforme ja consignado, repete-se: sua

101 %XI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagbes serdo
contratados mediante processo de licitacdo puUblica que assegure igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condicles efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

192 Art. 57. A duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita & vigéncia dos respectivos créditos
orcamentarios, exceto quanto aos relativos:

§ 12 Os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo e de entrega admitem prorrogagdo, mantidas as
demais clausulas do contrato e assegurada a manutengdo de seu equilibrio econdmico-financeiro, desde que
ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo:

[...]
Il - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho & vontade das partes, que altere
fundamentalmente as condicdes de execucdo do contrato.

103 Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderéo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
€asos:

[.]

Il - por acordo das partes:

¢) quando necessaria a modificacdo da forma de pagamento, por imposicdo de circunstancias supervenientes,
mantido o valor inicial atualizado, vedada a antecipacdo do pagamento, com relacdo ao cronograma
financeiro fixado, sem a correspondente contraprestacdo de fornecimento de bens ou execucdo de obra ou
Servigo;
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aplicacdo sempre devera ser precedida da observacdo da superveniéncia de circunstancia
imprevisivel pelas partes; a majoragdo exorbitante capaz de provocar grave alteragdo na base
econbmica do contrato e, por ultimo, a demonstracdo do nexo causal em relacdo aquele fato
que, consequentemente, ocasiona onerosidade excessiva.

Com base no que fora esposado, cabe observar que, sendo o fato previsivel e de
resultados calculdveis, o contratado deverda arcar com o 6nus e lhe cabe aplicar, nessa
situacdo, a alea ordinaria.

Com relacdo a alteracdo unilateral e Teoria do Fato do Principe, necesséario se faz
verificar se ato que ensejou a mutabilidade se deu pela propria vontade da Administracao;
assim sendo, a fundamentacdo terd como base a alea administrativa, que também abarca a
Teoria do Fato da Administracao.

A despeito da alea econdmica, que propiciard a aplicabilidade da Teoria da
Impreviséo, o que deve ser observado pormenorizadamente diante de cada caso, diz respeito a
se a superveniéncia dos fatos ocorridos que contribuiram para o desequilibrio econémico no
contrato decorreu de situacBes externas ao contrato, tais como imprevisibilidade,
inevitabilidade e, principalmente, que seja oponivel a vontade das partes.

Distintamente dos reflexos da alea econdmica, também é necessério destacar outras
duas situacBes que, de acordo com a Lei de Licitagdes ', poderéo afetar a relagdo contratual
administrativa. S8o elas: caso fortuito e forca maior. Esses institutos, para o Direito

Administrativo, segundo José dos Santos Carvalho Filho, podem ser conceituados como:

Caso fortuito e for¢a maior sdo situagdes que redundam na impossibilidade
de serem cumpridas as obrigacGes contratuais. O primeiro decorre de
eventos da natureza, como catastrofes, ciclones, tempestades anormais, e 0
segundo é resultado de um fato causado, de alguma forma, pela vontade
humana, como é o classico exemplo de greve. ®

Ocorrendo tais situacBes, em consequéncia, estar-se-a4 diante do rompimento do
equilibrio contratual. Em resumo, significa dizer que ndo pode ser aceitavel que uma das
partes continue a suportar o excessivo peso do fardo inerente as clausulas exorbitantes

amparadas pelo Regime Juridico Administrativo.

104 Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

[..]
XVII - a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, regularmente comprovada, impeditiva da execugéo
do contrato. (Negritou-se).
1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p. 214.
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Uma vez, todavia, diante de tais situacdes, a referida Lei consignou a hipotese de
rescisdo contratual. A par disso, o entendimento apontado neste trabalho é no sentido de haver
a obrigatoriedade da instauragdo do “Processo de Justificativa”, com o escopo de apurar e, ao
final, averbar as razbes de fato e de direito em documento proprio e especifico para tal
finalidade, que certamente, dara causa & rescisdo contratual. Tudo isso em homenagem a
publicidade dos atos e, maiormente, para instrumento seguro de verificagdo da legalidade.

E importante ressaltar que, conforme se depreende da Lei de LicitagBes, todo
trabalho realizado pelo contratado, até a data dos fatos impeditivos de continuar a prestacéo,
devera ser pago pela Administragdo contratante. *®

Sob outra perspectiva, para melhor compreender a problematica do assunto em
questdo, conforme j& destacado neste trabalho, ndo se pode olvidar a aceitabilidade da Teoria
da Imprevisdo nos contratos administrativos. No entanto, em relacdo a determinados fatos
especificos que podem ocorrer na vigéncia dos contratos, tem havido discordancia &mbito do
Superior Tribunal de Justiga (STJ).

A par disso, destaca-se, a partir de agora, 0 emblematico caso de elevacdo dos
encargos trabalhistas provenientes por convencoes e dissidios coletivos. A pergunta é: Aplica-
se, ou ndo, a Teoria da Imprevisdo diante de tal circunstancia?

Em face do art. 65, II, “d”, da Lei 8.666/1993, a resposta ¢ sim. No entanto,
lamentavelmente, a compreensdo e aplicabilidade se apresenta totalmente o contréario por
parte do STJ. A ndo consideracdo da aplicabilidade da Teoria da Imprevisdo no caso em tela,
no entendimento do STJ tem como justificativa que, o dissidio das categorias profissionais, se
constitui fato mais do que previsivel, ndo cabendo, portanto, como fundamento para
recomposicao econdmica do contrato. %’

No contexto jurisprudencial, algumas decisdes, segundo a licdo do administrativista

Marcal Justen Filho:

1. E pacifico o entendimento desta Corte Superior no sentido de que eventual
aumento de salario proveniente de dissidio coletivo ndo autoriza a revisdo o
contrato administrativo para fins de reequilibrio econémico-financeiro, uma

106 Art. 79. A rescisdo do contrato poderé ser:

[.]

§ 2° Quando a rescisdo ocorrer com base nos incisos XII a XVII do artigo anterior, sem que haja culpa do
contratado, serd este ressarcido dos prejuizos regularmente comprovados que houver sofrido, tendo ainda
direito a:

[...]
970 professor de Direito Administrativo, Lucas Rocha Furtado da UNB, em sua recente obra, averbou o0 mesmo
entendimento. (curso de Direito Administrativo, 5. ed., p. 324).
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vez que ndo se trata de fato imprevisivel — o que afasta, portanto, a
incidéncia do art. 65, Il, d, da Lei 8.666/1993. Precedentes. 2. A
retroatividade do dissidio coletivo em relacdo aos contratos administrativos
ndo o descaracteriza como pura e simples alea econdmica. 3. Agravo
regimental ndo provido (AgRg no REsp 957.999/PE, 2.2 T., rel. Mauro
Campbell Marques, j. em 22.06.2010, Dje de 05.08.2010).

No mesmo sentido:

1. A questdo sob exame ndo é nova nesta Corte Superior, tratando da
aplicacdo da teoria da imprevisdo a contratos administrativos, para fins de
restaurar o equilibrio econdmico-financeiro da avenga, em razdo dos
aumentos da carga tributéria e de despesas com empregados (este derivado
de acordo coletivo). (...) 3. Ja4 no que tange ao aumento das despesas com
empregados, consagrou-se o entendimento, no ambito do Superior Tribunal
de Justica, que se trata de ato previsivel se a elevacdo dos encargos
trabalhistas resultar de acordo coletivo. 4. Essa é a légica aplicada para
aumentos de salarios e, com muito mais razdo, deveria ser aqui aplicada,
porque se trata de simples elevagdo do quantitativo de vales-alimentacéo (o
gue por Obvio, causa menor impacto econdmico-financeiro do que o
aumento de salario) (REsp 776.790/AC, 2.2 T., rel. Min. Mauro Campbel
Marques, J. em 15.10.2009, DJe de 28.10.2009). '*

Tal como exposto, o entendimento do referido Tribunal n&o se amolda com a redagao
do art. 65, 11, “d”, da Lei 8.666/1993. No caso em tela, é necessario compreender que a quebra
da equacdo econémico-financeira decorre de fatos considerados imprevisiveis, ndo podendo
afastar, portanto, a tese no sentido de que, ainda que previsiveis, ha situacdes em que 0s
efeitos serdo impossiveis de serem mensurados.

Para adotar interpretacdo razoavel, deve ter-se em vista que necessario se faz a busca
pela preservacdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo, para que
determinado servico publico ndo seja interrompido e se preserve o interesse da coletividade.

Sabe-se que, como regra, a Teoria da Imprevisdo ndo pode ser invocada sem que
sejam expostas as razdes que Ihe deram causa. Ou seja, as justificativas devem estar de acordo
com o que dispde a redacdo do ja mencionado art. 65, 11, “d”, da Lei 8.666/1993, devendo ser
afastadas, de plano, justificativas vazias ou imprecisas como a de crise econdmica.

No presente estudo, entende-se perfeitamente que, em qualquer situagdo, nao se
admitird invocar a Teoria da Imprevisdo, uma vez ndo comprovada a demonstracdo do fato
imprevisivel. Todavia, é preciso considerar que, mesmo estando diante de fato que seja
previsivel, é possivel se esbarrar na dificuldade de chegar a calculos precisos. Frente a essa

situacdo, a Teoria da Imprevisao deve ser aplicada.

108 JUSTEM FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitacdes e contratos administrativos. 16. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 64 e 65.
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Por fim, uma vez constatado o rompimento do equilibrio econdmico-financeiro no
contrato administrativo, o interessado deve dar ciéncia a Administracdo Publica para que, 0

quanto antes, sejam adotadas medidas adequadas para que ocorra o reequilibrio econémico.

3.3 A NECESSIDADE DA REFORMULACAO DA TEORIA DAS ALEAS NA LEI N°
8.666/1993 SOB A PERSPECTIVA DA CONSENSUALIDADE ENTRE O INTERESSE
PUBLICO E PRIVADO

No Direito Administrativo brasileiro, a tematica concernente a Teoria das Aleas,
consagrada na Lei n® 8.666/1993, sempre fora considerada como responsavel por disciplinar a
busca pelo reequilibrio econémico-financeiro no curso do contrato administrativo, quando
necessario.

Acerca da classificacdo referente & Teoria das Aleas, a despeito da alterago
unilateral do contrato, Fato do Principe e fato da administracio (Alea administrativa), além da
Alea Ordinéaria e, por ultimo, a Teoria da Imprevisdo (Alea Econdmica), necessario se faz,
tecer alguns apontamentos.

Todavia, impde-se uma observacdo a despeito das aludidas &leas. Sendo bem
objetivo, ndo ha, ainda, disciplina detalhada sobre a questdo, principalmente em relacdo ao
Fato do Principe, sendo esse o tema de maior enfoque deste estudo, o que ndo significa que as
outras aleas, ndo tenham sido objeto de estudo.

Em que pese estar diante de um instituto que ndo é recente para o Direito
Administrativo e com base no que esta posto na Lei de Licita¢cdes, ndo se pode olvidar que os
resultados poderdo ser classificados no sentido de ineficiéncia na execucdo de contratos
administrativos, consequentemente, grave Vviolacdo ao principio da eficiéncia e,
principalmente, a preservacdo do interesse da coletividade na prestacdo do servico publico.
Isso devido a possibilidade de fatos supervenientes, que, por falta de clareza e de objetividade
na Teoria das Aleas, podero colocar a continuidade da prestacéo do servico piblico em risco.

No que se refere, especificamente, & positivacdo da Teoria das Aleas, insurge-se a

primeira problematica, ou seja, ainda que distintas, foram plasmadas em um Unico artigo da
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Lei de Licitagbes, como se ndo houvesse classificacbes e resultados completamente
diferentes. *%

Em termos praticos, a problematica, vai muito além da positivacdo. O correto seria
que cada uma das espécies das aleas tivesse sido positivada no Estatuto, separadamente e, 0
mais importante, com critérios objetivos estabelecidos para aplicagdo quando necessario, por
exemplo, como se consignou, na Lei de Parceria Publico-Privada - Lei n°® 11.079/2004, em
seu art. 5, I11. 1

Ha, porém, outras dificuldades, no que tange & Teoria das Aleas. No caso da
necessidade de distinguir cada uma delas com critérios objetivos na fase da formalizagdo do
contrato, corrobora no sentido de afastar riscos averbados aleatoriamente pela Administragéo
Publica e evita, de tal modo, riscos na fase da prestacdo do servi¢o publico.

No caso, vale assinalar que se faz necessaria, na fase de formalizacdo contratual, a
maxima previsdo de riscos oriundos da relacdo juridica estabelecida e, consequentemente, o
meio de resolucdo estabelecido com base em critérios objetivos, que ainda ndo constem na
Lei, e de forma mais eficiente possivel, evitando até mesmo que o impasse seja levado ao
Poder Judiciario.

Em virtude disso, nessas linhas introdutorias, parece clarividente a necessidade da
reformulacio da Teoria das Aleas, que padece de maior clareza e de critérios objetivos, no
que concerne a reparticdo de riscos no curso do contrato administrativo.

E tanta a necessidade da reformulacdo da Teoria das Aleas que, por se constituir
assunto de elevada amplitude e complexidade, no intuito de respeitar os limites impostos pelo

que se propde a presente pesquisa, entende-se que, para prestigiar a didatica, o ponto critico

109 Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderéo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:

[..]

Il - por acordo das partes:

[..]

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a
retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo da obra, servi¢co ou fornecimento, objetivando a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea
econdmica extraordinaria e extracontratual.

M0 Art, 52 As cléusulas dos contratos de parceria plblico-privada atenderfio ao disposto no art. 23 da Lei
n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:

Il — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe
e dlea econdmica extraordinaria;

[.]



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art23
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desse estudo foi mais delineado, repete-se, ao Fato do Principe, ndo no que se refere a
conceito, mas, em quais situagoes a referida teoria poderia ser aplicada e o que precisa de
melhoramento.

Advirta-se, desde ja, que talvez o fato mais importante a despeito do Fato do Principe
diga respeito a omissdo do ponto de vista normativo e a algumas divergéncias no campo
doutrinario, em se definir a quem incumbe a responsabilidade quando ocorre a oneragdo na
fase da execucdo contratual proveniente de atos exauridos pela Unido, ou decorrente de atos
praticados pelos Estados membros.

A despeito do impasse, é possivel extrair a seguinte indagagdo: Existe critério
objetivo para dirimir a constante polémica do ato emanado pela autoridade publica
contratante, ou, quando proveniente de autoridade a qual ndo detém relacdo juridica com o
contratado, e ainda assim, o0 ato sera causador de graves reflexos no aspecto econémico? A
resposta é simples: Nao. Com base na Lei de licitacfes, infelizmente, ndo existe.

A conclusdo ndo pode ser outra, sendo, a percepgdo de fatores como inseguranca
juridica, ineficiéncia e total risco a preservacdo do interesse publico, no que se refere a
mantenca da prestacdo do servico publico. Feitas essas consideracfes, faz-se necessaria a
abordagem da Teoria do Fato do Principe segundo o entendimento da doutrina.

No Brasil, ainda persistem enormes divergéncias acerca da Teoria do Fato do
Principe. O ponto mais polémico diz respeito a quem fica incumbido da responsabilidade por
ato praticado, capaz de afetar a parte econémica do contrato. Assim sendo, vale consignar o

entendimento de José dos Santos Carvalho Filho, que assim entende:

Com a devida vénia, entendemos que 0 “principe” é o Estado ou qualquer de
suas manifestagdes internas, de modo que nos parece aplicavel a teoria se,
por exemplo, um ato oriundo da Unido Federal atingir um particular que
tenha contratado com um Estado-membro. **

Difere do entendimento do Professor Carvalho Filho, que parece adotar uma
concepgdo mais ampla, a licdo da Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a qual averbou

sua concepcdo, claramente, mais restrita:

No Direito brasileiro, de regime federativo, a teoria do Fato do Principe
somente se aplica se a autoridade responsavel pelo Fato do Principe for da
mesma esfera de governo em que se celebrou o contrato (Unido, Estados e
Municipios); se for de outra esfera, aplica-se a teria da imprevisao. 2

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 213-214.

12 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 292.
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Na Franga, boa parte da doutrina tem firmado o entendimento no sentido de enaltecer
o Fato do Principe somente na oneracao derivada de ato praticado pela propria Administracao
Piblica contratante. '3

Desse modo, ndo pairam ddvidas, no tocante aos efeitos do ato praticado por
autoridade francesa, de que ndo seja a contratante. Nesse sentido, pode-se afirmar que, frente
a necessidade da resolugdo do impasse, quando provocado pelo contratado, parece ser
possivel identificar o chamamento da Teoria da Impreviséo.

Em Portugal, ha outra linha de pensamento, sobre o Fato do Principe e o poder de
modificagdo unilateral, que merece destaque. Carla Amado Gomes entende que o Fato
Principe deve ser aplicado somente a questdes advindas de outro ente publico, mais
precisamente, do Poder Legislativo. No tocante as demais situacfes, 0 enquadramento seria
com base no poder de modificacdo unilateral. ***

O entendimento da jurista portuguesa parece suscitar alguma controveérsia, no que se
refere a aplicabilidade do Fato do Principe, somente aos atos emanados pelo Poder
Legislativo, que, consequentemente, sejam capazes de afetar a parte econémica do contrato.
Noutras palavras, repete-se, limitar somente ao Poder Legislativo seria restringir por demais a
aplicabilidade da referida teoria.

Outra corrente, no entanto, advoga o entendimento da reclassificacdo da ideia
desenvolvida, por Carla Amado Gomes. Dedicada a pesquisa no campo do Direito
Administrativo, em Portugal, Marcela Campos Jabdr apresenta a proposta de modificacdo

unilateral sob duas vertentes:

a) Poder de modificacédo unilateral stricto sensu, aqui compreendido como
aquele a que a maioria da doutrina entende como poder de modificagdo
unilateral, isto €, o ato administrativo baseado numa reavaliacdo estratégica
do contrato ou em virtude de uma circunstancia superveniente que obriga ao
Poder Publico alterar o ajuste, de modo a adequa-lo a mudanca do interesse
publico por ele perseguido com o objeto contratual; (Negritou-se).

E continua:

b) Poder de modificagdo unilateral latu sensu: qualquer outra hipotese,
emanada pela Administracdo Publica contratante, fundada em situacdo que
ndo poderia ser prevista quando da celebragdo do contrato, que ndo discorre

13 MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Cours de droit administratif. 6. ed. Paris: Montchrestien, 1999, p. 423.

114 GOMES, Carla Amado. A conformacdo da relagdo contratual no cédigo dos contratos publicos. In:
Estudos de Contratacdes Publicas |. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 535-537.
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necessariamente sobre o contetdo do contrato administrativo, mas que acaba
por onerar sobremaneira a sua execucdo. " (Negritou-se).

E interessante observar, nesse passo, que, como regra, o critério definidor para
distinguir o Fato do Principe e a modificacdo unilateral, segundo a licdo da jurista Marcela
Campos, é a observagdo da imputabilidade do ato.

Para melhor entendimento, no que tange a proposta de distingdo entre Fato do
Principe e modificacdo unilateral do contrato, Marcela Campos ***, em sua obra, averbou a
licdo de Mario Aroso de Almeida ™', de que “[...] o Fato do Principe, portanto, englobaria ato
(administrativo ou legislativo, concreto ou abstrato) emanado de outro ente pablico que ndo a
Administracédo contratante”. [...].

Com base na proposta apresentada, de uma nova roupagem, acerca da Teoria das
Aleas no contrato administrativo, ndo se pode deixar de reconhecer, em consequéncia, que 0s
critérios estabelecidos para distinguir o Fato do Principe versus modificacdo unilateral
parecem deixar transparecer diversas propostas.

Nesse contexto, cumpre-se, dentro do propdsito deste trabalho, ressaltar algumas
questdes com base nas licdes extraidas da doutrinaria de Portugal, fazendo um breve paralelo
com o modelo atual posto no Brasil acerca do Fato do Principe.

O modelo implantado pelo Direito Administrativo tradicional, acerca dos contratos
administrativos na Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos — Lei 8.666/1993, ja ndo
coaduna mais com o Direito Administrativo contemporaneo, o qual tem proposto uma
discussao profunda acerca de seus alicerces, infelizmente, ainda calcada na relacéo de suditos
e império.

Nesse sentido, é o entendimento do jurista Pedro Miguel Matias Pereira.

O ponto de partida para a nossa analise é a nova percep¢do da Administracdo
Publica, em atendimento moderno e mais feminino de uma Administracao
que ultrapassou a necessidade de se afirmar autoritariamente, diversificando
as formas de agir administrativo, nomeadamente, com o crescente recurso a
contratualizacdo, ao pacto como alternativa a estatuicdo. Ultrapassou a
necessidade constante de afirmacgdo autoritaria mas ndo prescindiu dos seus
poderes publicos, pois a prossecucdo do interesse publico exige que, ainda
gue contratualize em vez de ditar um comando, ndo perca a
administratividade da sua actuacdo: a quadratura deste circulo é o que

115 JABOR, Marcela Campos. Reparticdo de riscos na execucdo do contrato administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 89-90.

118 | dem Ibidem, p. 91.

17 ALMEIDA, Mério Aroso de. Contratos Administrativos e Regime de sua Modificacdo no Novo Cédigo
dos Contratos Publicos. In: Estudos em Homenagem ao Professor Sérvulo Correia. V. Il. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 811-846.
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permite a emancipacdo (e o recurso crescente) a figura do contrato
administrativo. '8

A adocdo de um novo modelo do regime juridico administrativo brasileiro, no que
tange aos contratos administrativos, se faz necessaria. Nesse sentido, defende-se, ndo a
abolicdo das prerrogativas inerentes a Administracdo Publica, mas, sim, maior permissdo de
negociacdo, sempre a fim de preservar a prestacao e a garantia do interesse publico primério.

Noutras palavras, 0 que se estd a afirmar é a moderna e necessaria adogdo da
Administracdo Publica consensual, que, lentamente, vem sendo implantada, como por
exemplo, o regime juridico dos contratos de parceria publica privada na Lei n°® 11.079/ 2004,
que trouxe uma nova concepgéo, se comparada com a Lei. n® 8.666/1993.

As dificuldades acerca do regime juridico dos contratos administrativos também
foram diagnosticadas pelo Professor Romeu Felipe Barcellar Filho, que sustenta a tese no
sentido de que a predominancia da autoridade inflexivel que se deriva do Direito
Administrativo, fez com que o “negécio” fosse expressamente proibido, estabelecendo,
portanto, a dura pratica do ato administrativo como “sacralizagdo do poder estatal”; dessa
forma, tem proporcionado de tal modo sérias dificuldades para a adocdo necessaria de uma
Administragdo Publica pautada pela busca constante do consenso. *°

Diante desse cenario, ndo se pode olvidar da necessidade e a urgéncia de suscitar
novas discussdes sobre o paradigma atual estabelecido pelo regime juridico acerca dos
contratos administrativos, para que se encontrem novas alternativas a fim de prestigiar o
consensualismo.

O que se nota, no entanto, € a auséncia de um procedimento capaz de
instrumentalizar a regulacdo dos contratos administrativos na Lei n°® 8.666/1993, no que se
refere a fatos que poderdo dar causa a mutabilidade econémica, que se deriva das diferentes
espécies de aleas, principalmente em relacdo ao Fato do Principe (alea administrativa).

A importancia da fixacdo de procedimentos passa a ser de notavel importancia,
quando se alcanca a compreensdo da necessidade no que tange a preservacao dos interesses
publicos especificos da coletividade, que, necessariamente, devem ser atendidos pela
Administracdo Pablica por meio da relacdo contratual.

Em razdo disso, torna-se necessario compreender que o0 Regime Juridico

Administrativo, que tem por finalidade nortear toda a atuagdo da Administracdo Pablica, ndo

118 PEREIRA, Pedro Miguel Matias. Os Poderes do contraente plblico no cédigo dos contratos publicos.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 9.

19 BARCELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:
Férum, 2007, p. 192-193.
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pode permanecer apresentando-se como 0 grande causador de colisdo entre interesses
publicos e privados. Nesse contexto, para que seja evitado conflito em relacdo aqueles
interesses, faz-se necessaria a substituicdo da Administracdo Publica autoritaria por uma
Administracdo que prime pelo equilibrio dos interesses juridicos contrapostos.

Nesse ponto, percebe-se que a relacdo entre particular e Administragdo Publica
sempre foi calcada no sentimento do antagonismo que, como consequéncia, tem trazido cada
vez mais o afastamento de possivel estreitamente na relacdo entre privado e publico.

Noutras palavras, mesmo ap0s décadas do nascimento do Direito Administrativo, o
que se percebe, ainda nos dias atuais, € a predominancia de um ranco dicotbmico de varios
embates tais como: “Administra¢do Publica versus cidaddo, interesse publico versus privado,
Administracdo agressiva versus Administracdo de presta¢do”. 12

Ademais, parece ndo pairarem mais duvidas quanto a urgéncia no que se refere a
necessidade de um novo modelo de Administragdo Publica contratual mais democratica,
visando sempre a importancia e, consequentemente, ao uso da técnica da pondera¢do no
momento em que Se deparar com interesses contrapostos.

E inegavel, portanto, a urgéncia da reflexdo concernente ao tema da autoridade e
consenso nos contratos administrativos sob a Gtica da Teoria das Aleas. Desse modo, em
relacdo ao Contrato Administrativo, apresenta-se como imprescindivel a rediscussdo da
necessidade de valorizar o interesse publico e privado, mas sem afastar 0 consenso na
negociacdo, para que haja a manutencdo do interesse pablico primario, no que tange a boa
prestacdo de servicos publicos.

Em dltima andlise, ndo se cogita, em hipdtese nenhuma, para garantir a ideia do
consensualismo, em afastar por completo o regime juridico administrativo, para que assim,
haja maior incidéncia do direito privado na relacdo entre publico e privado.

A critica que ora se exp@e diz respeito a necessidade de um olhar diferente aos
contratos administrativos que tém como objeto a prestacdo de servicos publicos,
principalmente quando se tratar de um grande nimero de pessoas, pois, nesse caso, estar-se-a
diante da efetivacdo dos direitos sociais.

Nesse sentido, no que se refere aos direitos sociais, ndo pode ser aceitavel a
interrupcdo, por causas que derivem de excesso de burocracia, omissdo acerca de
determinadas matérias, e muito mais, pela auséncia de critérios objetivos a despeito da

emblematica Teoria do Fato do Principe, quando houver majora¢do no contrato por conduta

120 MARQUES, Francisco Paes. As relacdes juridicas administrativas multipolares — contributo para a sua
compreensdo substitutiva. Coimbra: Almeida, 2011, p. 30.
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do Ente publico que faz da relacdo contratual, ou, diversamente, por conduta daquele que é
considerado estranho na relacdo contratual.

A par dessas singelas considerac6es, fica clara, portanto, a imperiosa necessidade de
reconhecer que a Lei de Licitacbes padece de procedimento seguro e especifico, no que se
refere & alteracdo contratual capaz de afetar o equilibrio econémico-financeiro.

Destaca-se que a fragilidade acerca da referida tematica é tanta, que todo o contetdo
responsavel por atingir o aspecto econdémico contratual fora plasmado em um Unico
dispositivo da Lei n°® 8.666/1993, repete-se, em seu (art. 65, II, “d”). Além disso,
especificamente, diante das diversas possibilidades de alteracdo contratual, vendo o cenério
atual, é possivel contemplar uma verdadeira balbdrdia no que tange a auséncia de
procedimentos especificos e seguros.

Diante disso, é necessario que se compreenda que, a depender do motivo da
alteracdo, o procedimento pode variar também, no que se refere a busca do reequilibrio
econdmico-financeiro no contrato.

Desse modo, diante da obscuridade normativa acerca da procedimentalizacdo
concernente a Teoria das Aleas e, considerando o possivel resultado nocivo e suas
consequéncias, por exemplo, a interrupcdo do servi¢o publico, a essa altura, resta clara a
necessidade de se propor a reformulacdo da temética aqui exposta.

Em virtude da notavel importancia do Contrato Administrativo, cuja matéria seja a
prestacdo de servigo publico, no que se refere especificamente a Teoria do Fato do Principe e
modificacdo unilateral do contrato, ha, porém, dificuldade criada na Lei n° 8.666/1993 e se
faze necessario, portanto, tecer algumas observacoes.

Em sintese, para concluir o raciocinio, cabe observar que cabe a Administracdo
Publica contratante ou ndo, a observancia de dimensionar o impacto por ato praticado, capaz
de surtir efeitos no contrato, ainda que seja para atender o interesse publico. Na sua esséncia,
tal interesse ndo pode servir de justificativa para condutas duvidosas. Certo € que, uma vez
tendo praticado ato que causou dificuldades na continuidade da prestacdo do servico publico,
a Administracdo Publica deve ser responsavel.

Nessa senda, importa destacar que o entendimento adotado neste trabalho parte da
concepcao da verificacdo da imputabilidade do ato praticado. Reafirma-se, para tanto, que, no
presente estudo, o embasamento parte das licdes da professora Marcela Campos Jabor 2, que

entende que, pouco importa se a modificacdo fora realizada por medidas genéricas ou

121 JABOR, Marcela Campos. Reparticdo de riscos na execucdo dos contratos administrativos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 90.
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concretas, sendo o ato imputavel a entidade contratante, serd sempre classificado como
modificagéo unilateral do contrato administrativo.

Nesse caso, ndo ha duvidas de que, diante da alteracdo unilateral praticada pelo Ente
contratante, resta claro o dever da adocao de medidas indenizatorias, sob pena de locupletacédo
indevida, que, consequentemente, afrontaria parte do nucleo central do Regime Juridico
Administrativo (legalidade, moralidade e eficiéncia).

Por outro lado, também com amparo na doutrina representada pelo jurista de

Portugal, Mério Aroso de Almeida'®

, que ora se menciona novamente, seria 0 Fato do
Principe, somente atos legislativos e administrativos emanados por Ente Publico totalmente
fora da relagéo contratual, mas que, de alguma forma sejam suficientemente capazes de afetar
as condicdes estabelecidas na fase inicial.

Verifica-se, portanto, como resultado, uma vez constatada a onerosidade que, como
consequéncia, seja capaz de colocar em risco, no presente caso aqui defendido, a prestacéo do
servico publico ou de tantas outras matérias, e constatada a ndo imputabilidade das partes no
que tange as modificacdes, vislumbra-se, de forma cristalina, a incidéncia da Teoria da
Imprevisdo, servindo esta como esteio na busca do reequilibrio econdmico-financeiro do
contrato.

Diante da falta de consenso a respeito do tema, que ha tempos perdura no seio da
doutrina brasileira, parece possivel a plena ado¢do, como conclusdo neste trabalho, de uma
nova concepcao acerca da Teoria do Fato do Principe, e, consequentemente, da Teoria das
Aleas.

Para concluir, ndo h& davidas de que, atreladas ao Fato do Principe, situacfes
enquadradas nos moldes de caso fortuito e for¢ca maior, passam a se constituir como causas
objetivas de modificacdo na relacdo contratual. Como consequéncia, tais situacdes haveriam
de se valer da Teoria da Imprevisdo, para o devido e necessario pleito, em prol da busca do
reequilibrio econémico-financeiro do contrato, ndo podendo afastar, de todo modo, a
possibilidade de reparticdo dos prejuizos, em decorréncia de fatos estranhos a vontade das

partes.

122 ALMEIDA, Mério Aroso de. Contratos administrativos e regime de sua modificagdo no Novo Cédigo dos
Contratos Publicos. In: Estudos em Homenagem ao Professor Sérvulo Correia. V. Il. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 811-846, p. 827.
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3.4 EXCEPTION NON ADIMPLETI CONTRACTUS: O REFLEXO DO AUTORITARISMO
NO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Atualmente, a excecdo de contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti) esta
prevista no Codigo Civil, em seu art. 476 que assim dispde: “Nos contratos bilaterais, nenhum
dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacao, pode exigir o implemento da do outro”.

Em relacdo ao intuito da norma, segundo a licdo de Joseé dos Santos Carvalho
Filho'?, «[...] significa que uma parte contratante ndo pode exigir da outra o cumprimento de
sua obrigacdo sem que ela mesma nao tenha cumprido a sua”.

E de se notar que, a despeito do teor da pressente tematica, logo, acerca de sua
compreensdo, persistem algumas dificuldades, especificamente no campo dos contratos
privados. Tal efeito se apresenta de forma amplamente emblematica, em relacéo a excecdo, no
tocante a sua aplicabilidade ou ndo, nos Contratos Administrativos regidos pela Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos — Lei n° 8.666/1993.

Advirta-se, desde ja, que a referida excecdo, que se deriva do Direito Civil, ha
tempos tem proporcionado polémica em relacdo a sua aplicagdo nos Contratos
Administrativos, no sentido da possibilidade do particular se valer do referido instituto, em
face da Administracdo Publica, especificamente, diante da falta do cumprimento da obrigacao
de adimplemento econémico. Noutras palavras, quando deixou de pagar. E com base nesta
situacdo, a pergunta se pretende responder é: mesmo diante da falta de pagamento por parte
da Administracdo Pulblica, o particular ainda assim se mantém obrigado a continuar a
prestacdo de determinado servico publico?

De inicio, com o firme propdsito de expor os fundamentos para inaplicabilidade da
referida excecdo nos Contratos Administrativos, tais fundamentos sempre se estribaram na
continuidade do servi¢o publico e na supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado.

No entanto, no amplo rol das infindaveis prerrogativas inerente a Administracdo
Publica, em relacdo a que ora se aborda, tem sido questionada devido a enorme possibilidade
de proporcionar ao particular contratado sérias consequéncias econdmicas.

Em anélise da Lei de Licitagfes, para melhor compreensao do presente estudo, bem

como para ja consignar alguns argumentos favoraveis a plena aplicacao da referida excecéo, €

123 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 197.
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importante consignar o art. 7°, § 2°, 11 e 1ll, da Lei 8.666/1993, que consignou a exigéncia a

previsdo orgcamentéria prévia, no que se refere ao ato da contratacdo de obra ou servico:

Art. 7° As licitacOes para a execucgdo de obras e para a prestacdo de servigos
obedecerdo ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte sequéncia:

[.]

§ 22 As obras e 0s servigos somente poderao ser licitados quando:

[.]

Il - existir orcamento detalhado em planilhas que expressem a composicao
de todos 0s seus custos unitarios;

I11 - houver previsdo de recursos orcamentarios que assegurem o pagamento
das obrigacbes decorrentes de obras ou servicos a serem executadas no
exercicio financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma;

O dispositivo, como se V&, ndo permite diversas interpretacdes. Nesse sentido, é
importante destacar que ele ndo tragou a observancia do ato prévio, como discricionaria, mas
pelo contrério, quis o legislador averbar que a conduta a ser seguida pelo agente publico, que
representa o querer da Administragdo Publica, fosse inteiramente considerada como uma
conduta nos moldes da atuacdo vinculada, ndo comportando, para tanto, outra conduta.

E interessante observar que o Estatuto vigente previu certa mitigacdo ao inaceitavel
privilégio, em seu art. 78, XV '?* consignando que, apés o esgotamento do prazo de 90
(noventa) dias, s6 assim, passa a se constituir direito do particular optar pela suspensdo da
prestacdo do servico.

A par do que fora exposto, ainda que o referido Estatuto reconheca como legal a
suspensdo por parte do particular, somente apds o exaurimento do prazo supramencionado, 0
assunto tem rendido algumas divergéncias.

Dito isto, tem-se o entendimento de Antonio Carlos Cintra do Amaral:

Um outro tipo de problema o decorrente do descumprimento, pela
contratante, de obrigacdo contratual. Pagar em atraso é o caso tipico. Se o
cronograma financeiro ndo é cumprido, o cronograma fisico deve ser revisto.
Aplica-se, neste ponto, a exceptio non adimpleti contractu (exce¢do do

124 XV - O atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragdo decorrentes de obras,
servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbagcdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela
suspensdo do cumprimento de suas obrigagdes até que seja normalizada a situagao.
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contrato ndo cumprido). Traduzindo: uma parte ndo pode, se ndo cumpriu
sua obrigacéo, exigir da outra o cumprimento do que lhe incumbe.

Necessariamente, considerando a observacdo, no que diz respeito a dotacdo
orcamentaria prévia para a contratualizacao e excluindo as hipdteses de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, o que se verifica, portanto, é o descumprimento
contratual diante da auséncia do cumprimento das obrigagdes, principalmente, no caso aqui
em questdo, a inadimpléncia econdmica, o que, em resumo, deve ser considerado como ato
ilegal.

No entanto, h4 autores, como o jurista Dirley da Cunha Junior *?°, que ainda insistem
em afirmar que o contratado ndo se pode valer da excec¢do, antes do exaurimento do prazo de
90 (noventa) dias.

Com o devido respeito, aos que comungam da obrigatoriedade de se observar o
esgotamento do lapso temporal, que ora se aborda, para suspender a prestacdo da obrigacdo
avencada com a Administracdo Publica, ou seja, em virtude da auséncia de pagamento, é
absurdo e afrontoso, especificamente em relagdo aos principios da eficiéncia e da legalidade.

Para identificar as consequéncias, de Contratos Administrativos que ndo sdo
devidamente cumpridos, por parte da Administracdo Publica, colhe-se, por oportuna, a feliz
reflexdo do jurista Joel de Menezes Niebuhr:

Portanto, para evitar a corrupcéo e a ineficiéncia administrativa, é de fundamental
importancia que os contratos disponham de instrumentos juridicos habeis que garantam
efetivamente o adimplemento da Administracdo Pdblica. A falta de tais instrumentos ou o
pouco uso de que se tem feito dos timidos instrumentos atualmente existentes incute na
Administracdo Publica a sensacdo de onipoténcia: pagara os contratados quando quiser e se
quiser. Ela acredita que ndo haja nada que possa obriga-la a realizar os pagamentos. Sem
embargo, volta-se a insistir que, depois dos contratados, a grande prejudicada com tal estado
de coisas é a propria Administracao. 2’

Desse modo, conforme dispde Niebuhr, a Administracdo Publica deve atentar para a
valorizacdo da eficiéncia em toda sua atuacao, pois, agindo de modo contrario, além de causar
graves prejuizos ao interesse primario, o interesse secundario também ¢é afetado, ao passo que,

a depender dos prejuizos, sera classificada como ineficiente.

122 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Licitacdo e contrato administrativo — estudos, pareceres e
comentérios. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 224.

126 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 20086, p. 453.

127 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo publica e contrato administrativo. Curitiba: Zénite, 2008, p. 502-
503.
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Nesse sentido, é o entendimento de Jefferson Aparecido Dias:

Partindo destas concepcgdes, a eficiéncia deve ter como pardmetro a
Superioridade de Pareto, devendo a Administracdo Publica atuar de forma a
obter uma situacdo na qual pelo menos uma pessoa seja beneficiada e
nenhuma prejudicada, buscando, assim, o 6timo. Se a Administracdo, ao
contrario, adota posturas que prejudicam pelo menos uma pessoa que nao é
indenizada em seus prejuizos, seré classificada como ineficiente. *%

Feitas essas consideracfes acerca do principio da eficiéncia, ainda que de forma
breve, faz-se necessaria, nos mesmos moldes, a abordagem do principio da legalidade em
relacdo a presente tematica.

Ademais, vale ressaltar que tal abordagem néo sera meramente conceitual acerca do
referido principio e, sim, sob a Otica de uma visdo mais pratica em relacdo a falta de
pagamento por parte da Administracdo Publica e da obrigatoriedade do particular em
continuar a manter o servigo dentro do prazo de 90 (noventa) dias.

Para bem demonstrar a importancia do dialogo do principio da legalidade, em face de
conduta ilegal da Administracdo Publica, no momento em que se encontra inadimplente,
torna-se necessario compreender que tal conduta deve ser considerada como a mais grave
afronta ao Estado de Direito.

Indiscutivel, todavia, que a Administracdo Publica, no momento em que manifestar o
seu interesse em contratar, a ela cabe atentar, de forma pormenorizada para as formalidades
prévias. Desse modo, a Administracdo Publica ndo dispbe da faculdade, e sim, do dever de
avaliar, logo na primeira oportunidade a necessidade da contratacdo e, principalmente, a
apuracao e a certeza da existéncia de recursos or¢camentarios.

Verifica-se, portanto, que a auséncia de recursos para o0 devido pagamento se
apresenta como um verdadeiro contrassenso, que, de maneira nenhuma, pode ser justificavel e
ocorre nesse caso, clara violacdo ao principio da legalidade, sendo mais especifico, violacdo a
Lei orcamentaria.

Como consequéncia ¢é de se notar o entendimento de Marcal Justen Filho, em relacdo
a inadimpléncia da Administracdo Publica e o inevitavel reflexo no que tange ao principio da

legalidade.

E destituido de razoabilidade afirmar que o inadimplemento da
Administracdo ndo acarreta qualquer consequéncia. Isso representa negar
eficacia do principio da legalidade e liberar a Administracdo para adotar
condutas arbitrarias. E incompativel com o Estado de Direito. Além das

128 DIAS, Jefferson Aparecido. Principio da eficiéncia & moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba: Juru,
2009, p. 77.
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severas punicfes aos agentes administrativos responsaveis pela infringéncia
a lei, a Administracdo esta obrigada a reparar estritamente todas as
consequéncias de sua inadimpléncia. **°

Ainda em relagéo as consequéncias, é importante consignar algumas observagoes. A
despeito do atraso no pagamento, ndo se pode olvidar que incumbe & Administracdo Publica o
dever de recompor o equilibrio econdmico-financeiro, e caso haja necessidade de possivel
indenizacdo pelos danos sofridos pelo particular, a este, é perfeitamente legal o exercicio do
direito de reavé-los.

Outro ponto que merece destaque é que, caso haja a rescisdo contratual, conforme
dito, a Administracdo Publica ndo estara livre da responsabilidade de assumir todos o0s
encargos pendentes e tantos outros que poderdo surgir, desde que, estejam vinculados ao
objeto do contrato. Em relacéo ao particular, também assumira responsabilidades tais como o
dever de reparar defeitos dos servigos prestados.

Na realidade, importa ressaltar que, uma vez constatado o inadimplemento
contratual, a consequéncia é capaz de afetar o interesse publico primario e secundario, em
relacdo a este, pela elevacao dos custos, e certamente a incidéncia de multas e indenizagdes ao
contratado. A despeito da afetacdo ao interesse primario, caso haja suspensdo de determinado
servico publico, certamente, a coletividade sera prejudicada.

Verifica-se, portanto, que a discussao ndo estd centrada na aplicabilidade ou ndo da
exceptio non adimpleti contractus; o que se defende aqui é a continuidade da prestacdo do
servico publico para atender aos anseios da coletividade.

No entanto, diante da inadimpléncia da Administracdo Publica, no que se refere ao
pagamento, é obvio que a referida excecdo deve ser aplicada, sem haver a necessidade do
esgotamento do lapso temporal de 90 (noventa), dias pelos seguintes motivos:

E necessario compreender que, em se tratando, por exemplo, de um particular que
assumiu o compromisso de prestar o transporte publico na zona rural de crian¢as, o conhecido
“perueiro”, frente a inadimpléncia da Administracdo Publica, pode ocorrer que o particular
ndo tenha condi¢des de manter o servico, em virtude da auséncia do cumprimento de deveres
para com os fornecedores (combustivel). Desse modo, em decorréncia, o particular estaria
impossibilitado de manter o servico.

Além disso, ndo se pode afastar o argumento no sentido de que, diante da

inadimpléncia, a Administracdo Puablica, estaria obtendo vantagem indevida a partir

129 JUSTEM FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitacdes e contratos administrativos. 16. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 1.110.



83

constatacdo do atraso em adimplir suas obrigagdes e, mesmo assim, apoiada em suas
prerrogativas, exigindo do particular a mantenca da prestacdo do servico publico.

Por derradeiro, conforme fora demonstrado, talvez a maior consequéncia danosa.
Noutras palavras, a irreparavel violacdo dos principios da eficiéncia e da legalidade, cabendo
averbar, também, a violacdo em face dos ditames do Estado de Direito.

Assim sendo, consagra-se evidente que, frente a inércia da Administracdo Publica em
cumprir com suas obrigacGes pecuniarias, o particular ndo pode, em tese, suportar 0s
prejuizos aos quais ndo tenha dado causa. E mais, valer-se de suas prerrogativas que derivam
do Regime Juridico de Direito Publico, j& ndo € mais aceitavel para tal finalidade, restando,
portanto, a aplicacdo da justa medida em homenagem ao equilibrio que se extrai da

proporcionalidade.

3.5 @) REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO SOB A OTICA DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS

O objetivo da presente secdo se constitui na abordagem dos meios alternativos de
resolucdo de conflitos, dos quais a Administracdo Publica direta ou indireta seja parte, sem
que haja a necessidade de uma sentenga judicial.

Ressalte-se, pois, desde logo, que ndo foi abordado o procedimento especifico das
referidas formas alternativas de conflito, cabendo, tdo somente, a exposi¢cdo de uma nova
visdo acerca do Direito Administrativo, no que se refere a relativizacdo do principio da
supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico.

Feitas essas consideracOes, € importante destacar que, do mesmo modo em que é
possivel vislumbrar conflitos em uma relacdo juridica entre particulares, é sabido que 0s
6rgdos da Administracdo Publica constantemente se envolvem em conflitos. Nesse sentido,
tais conflitos podem ser com particulares, situagdo bastante comum, e sob outro angulo, entre
Orgéos da propria Administracdo Publica, por exemplo, dois 6rgaos disputando a posse de um
imovel.

Comumente, pela visdo cléassica do Direito Administrativo, uma vez instaurado
determinado conflito, em que seja possivel verificar a Pessoa Juridica de Direito Publico
ocupando um dos polos, tal conflito, em tese, devera ser resolvido por meio de sentenga

judicial.
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Para melhor compreensao, é essencial relembrar que como fundamento, para a defesa
da sentenca judicial, apresenta-se o principio da indisponibilidade do interesse publico, pelo
qual a Administracdo Publica estaria impedida de submeter seus litigios aos institutos da
conciliacdo, de mediacdo ou de arbitragem. Felizmente, essa visdo antiga foi superada.

A vista disso, é importante consignar, que o § 1° **° do art. 1° da Lei n° 9.307/1996 —
Lei da Arbitragem, apds a redacdo dada pela Lei n® 13.129/2015 chancelou a possibilidade de
a Administracdo Pablica direta e indireta se valer da arbitragem como meio extrajudicial, a
fim de dirimir eventuais conflitos.

Ainda, sobre a arbitragem na Administracdo Publica, vale lembrar que a Lei n°
11.079/2004 — Lei da Parceria Publico-Privada, também averbou no inciso 111 ***, do art. 11, a
possibilidade de sua aplicabilidade, com o propoésito de resolver eventuais litigios. Ao que
parece, € inegavel, atualmente, a incidéncia da arbitragem nos conflitos de que a
Administracdo Publica seja parte.

Por outro lado, a Lei n® 13.140/2015 — Lei da Mediacdo e Autocomposicdo, e 0
recente Codigo de Processo Civil alterado pela Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015,
trouxeram a possibilidade de resolucdo de conflitos dos quais a Administracdo Publica seja
parte, afastando, portanto, a necessidade da sentenca judicial para por fim a determinado
conflito.

Com efeito, apds a adocdo da Conciliagdo no ambito da Administracdo Publica, ja
ndo pode persistir mais o entendimento no sentido de violagcdo ao principio da legalidade ou
da indisponibilidade do interesse publico. Nesse sentido, ainda que tardiamente, percebe-se a
contraposicdo da prevaléncia do principio da supremacia do interesse publico em face do
interesse privado.

No ambito doutrinario, ndo é recente a posicdo de Romeu Felipe Barcellar Filho, no
sentido da admissdo da possibilidade de a Administracdo Publica celebrar acordos e

transacionar:

A Administracdo Publica pode celebrar acordos e transacionar a fim de
evitar litigios despropositados que somente prejudicam o bom andamento de
suas atividades. A transacdo pressupde a existéncia de um espaco de
conformacdo que a lei outorga ao administrador (em outras palavras,
discricionariedade) para valorar, no caso concreto, as medidas necessarias

130 Redagfio do § 1° - A administragdo publica direta e indireta poder4 se valer da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

131 Redagdo do inciso 111 — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem,
a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, para
dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
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para a protecdo do interesse publico. Transacionar ndo importa abrir mao do
interesse publico, sem excluir a participacdo dos particulares interessados na
solucéo da contenda. **

E essencial reconhecer a necessidade da insercdo de um novo paradigma, sob a 6tica
da bilateralidade e, principalmente, do consenso, no que se refere aos atos de imperatividade
praticados pela Administracdo Publica. Em face da necessidade de um novo modelo, é
possivel que haja maior garantia da preservacao do interesse da coletividade, devendo existir,
para tanto, o fomento no que concerne ao consenso.

Hodiernamente, no que tange a tematica da consensualidade, é possivel encontrar
vérios fundamentos normativos. Nessa linha de pensamento, o art. 43 ** da Lei de Mediacéo,
facultou aos 6rgdos da Administracdo Pablica a criar cAmaras para a resolucao de conflitos, e
a0 mesmo tempo proporcionou regulamentacéo ao art. 174 ** do Cédigo de Processo Civil.

Em suma, pode-se afirmar a notavel urgéncia da ruptura, no que se refere a
concepcao classica do Direito Administrativo, especificamente, a despeito da substituicdo do
seu “poder estatal”, em face da consensualidade. O Direito Administrativo ndo pode continuar
a se perpetuar calcado no autoritarismo, com a ideia absurda de prevaléncia, privilégios e
superioridades, tendo como fundamento conceitos classificados como indeterminados, por
exemplo, a prépria supremacia do interesse publico e o interesse publico.

Noutras palavras, a tendéncia serd a internacionalizacdo da Autocomposicdo e da
heterocomposi¢éo abarcando de tal modo, a Administracdo Publica quando estiver em um dos
polos da relagdo juridica controvertida. Tanto é verdade tal afirmativa, que a prépria Lei n°
9.784/1999 — Lei do Processo Administrativo Federal estabeleceu condi¢des plausiveis, para a
manutencdo do didlogo por meio da consulta publica e da audiéncia publica.

Dessas nogdes elementares, acerca dos meios alternativos de resolugéo de conflitos,
resulta a principal pergunta, que se apresenta como eixo central ndo s6 do presente topico,
mas de todo o trabalho esposado: A discussdo sobre equilibrio econémico-financeiro dos
contratos administrativos foi abarcada pela Lei da Mediacdo? A resposta € sim! O art. 32, em
seu § 5° da referida Lei, consignou com muita clareza a possibilidade de solucdo sobre a

matéria;

132 BARCELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:
Férum. 2007, p. 192.

133 Redacao do art. 43 — Os 6rgéos e entidades da administracéo publica poderdo criar camaras para a resolucdo
de conflitos entre particulares, que versem sobre atividades por eles reguladas supervisionadas.

134 Redagdo do art. 174 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cAmaras de mediacio e
conciliacdo, com atribuicdes relacionadas a solucdo consensual de conflitos no dmbito administrativo tais
como [...]
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Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
criar camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no
ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com
competéncia para:

[.]

§ 5° Compreendem-se na competéncia das camaras de que trata o caput a
prevencdo e a resolucdo de conflitos que envolvam equilibrio econdmico-
financeiro de contratos celebrados com particulares. (Negritou-se).

Finalmente, deve-se considerar 0 avanco, no que se refere a aplicabilidade de formas
alternativas de resolucdo de conflitos, nas relagdes controvertidas que envolvam o interesse
pablico em face do interesse particular.

Desse modo, é perfeitamente possivel que a discussdo sobre equilibrio econdémico-
financeiro de contratos administrativos seja resolvida por meio de acordo (Autocomposicao),
passando a ser dispensavel, portanto, a busca direta pelo Poder Judiciario.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a Mediacdo coletiva de conflitos
envolvendo prestacdo de servigcos publicos. Imagine-se a seguinte situacdo. ApOs varias
reclamacdes, foi constatado que centenas de moradores estdo com problemas no servigo
municipal de coleta de lixo domiciliar; diante de tal situacdo, indaga-se: a fim de evitar que
inimeras acdes judiciais sejam propostas em face do Municipio, a Procuradoria Geral do
Municipio pode instaurar, na cadmara de mediacdo administrativa, a mediacao coletiva para
dirimir conflitos relacionados com a prestacdo do servigo de coleta de lixo domiciliar? Sim,
de acordo com o paragrafo tnico **, do art. 33 da Lei de Mediac#o.

Diante da novidade em relacdo a Mediacdo coletiva, em se tratando de servigos
publicos, € possivel verificar algumas vantagens tais como: a) a solucdo de problemas que
contemplam o interesse da coletividade de forma mais célere; b) a diminuicdo de inUmeras
acOes judiciais, e por fim, c) a abertura da participacdo de determinadas associaces pela
busca da solugdo consensual em prol dos destinatérios do servico puablico.

Pode-se deduzir com base no que foi exposto, a urgéncia da iniciativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, no que se refere a criacdo de cdmaras para
resolucgéo de conflito. Ressalte-se, que a Lei n® 13.140/2015 estabeleceu regras gerais sobre a
camara de mediacdo administrativa cabendo, portanto, a regulamentacdo de cada Ente

segundo suas realidades regionais e locais.

% Redacdo do parégrafo anico: A Advocacia Publica da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, onde houver, podera instaurar, de oficio ou mediante provocagdo, procedimento de mediacéo
coletiva de conflitos relacionados a prestacao de servicos publicos.
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Como visto, apesar de ndo ser recente, da Teoria das Aleas, ainda é possivel extrair
inimeras incertezas, a despeito da necessidade do reequilibrio econémico-financeiro do
contato administrativo pelas razdes que ja foram expostas.

Assim, tem especial relevancia para os contratos administrativos, portanto, a
aplicabilidade da mediacdo administrativa as questfes inerentes ao reequilibrio econémico,
principalmente, quando a matéria versar sobre servico publico. Isto porque, ndo se afirma, no
presente trabalho, que o servico publico ndo pode ser interrompido, todavia, incumbe a
Administracdo Publica o dever de evitar a interrupcéo do servigo publico, valendo-se de todos
0s meios previstos na ordem juridica.

Por fim, a partir do momento em que a Administragdo Publica se nega a se valer de
formas alternativas para a resolucdo de conflitos, o entendimento € um s, ou seja, a violagédo

do principio da continuidade do servico publico, por parte da prépria Administracao Pablica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, observou-se, no primeiro capitulo, a importancia da
tematica do Servico Publico. Nesse contexto, foram demonstradas diversas previsoes
normativas de cunho regulamentario, ndo s6 por via da Lei n° 8.666/1993, mas também pela
Lei n° 8.987/1995 que disciplina a concessdo e permissao de servico publico. Na sequéncia,
verificou-se também a prestacdo de servicos publicos, pela Parceria Puablica Privada,
disciplinada pela Lei n° 11.079 de 2004.

Nesse contexto, constatou-se que o Servigo Publico assume papel de extrema
relevancia, por assegurar a preponderancia do interesse da coletividade. Desse modo, 0
referido Servico Publico deve ser tido como atividade material, que o préprio Estado assume,
a fim de satisfazer as necessidades publicas de toda a coletividade, noutras palavras, sempre
voltado para o atendimento do interesse primario.

Além disso, faz-se necessario distinguir a titularidade do Servigo Publico com a
titularidade da prestacdo de determinado servico. E necessario compreender que o fato do
Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), ser considerado como titular do
Servico Pablico, ndo significa dizer que deva ser o prestador direto de todos 0s servicos.

Assim, convém destacar que ao Estado incumbe a prerrogativa de prestar o servigo
diretamente ou por entidade suas, e por fim, poderd valer-se também da permissdo ou da
concessdo de servicos publicos.

Posteriormente, no segundo capitulo, verificou-se que o Contrato Administrativo
assume a posicdo de contrato, por ndo haver a possibilidade da negativa, no que se refere as
diversas imposicOes atribuidas as partes. Tanto € verdade, que a producdo dos efeitos estara
condicionada a anuéncia das referidas partes.

A fim de evitar eventuais duvidas, ndo se esta a afirmar que ao particular vigore a
possibilidade de discutir determinada clausula. No entanto, o entendimento é no sentido de
ocorrer a anuéncia técita, ou seja, uma vez assinado determinado contrato pelo particular,
tornou-se possivel vislumbrar o ato de anuir. Todavia, o entendimento no presente trabalho é
no sentido de ndo haver como comparar o contrato de Direito Privado, de igual modo com o
Contrato Administrativo, pelo motivo da notavel diferenca de regime juridico.

Em relacdo as diversas prerrogativas inerentes aos Contratos Administrativos,
convém destacar alguns fundamentos. Ha tempos, concebeu-se a forte e/ou quase imutavel
concepgdo acerca do Regime Juridico Administrativo, que se apresenta na classica Vvisdo

como base para a manutencdo do principio da “supremacia do interesse publico”, para em
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toda a atuacdo finalistica da Administracdo Publica, justificando ser assim, em prol do
interesse publico. Ademais sendo, nos Contratos Administrativos, especificamente em relacdo
as clausulas exorbitantes, nao se apresenta de modo diferente.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, sempre fora visto
como mandamento, ou seja, tido como exigéncia para 0 convivio natural da vida em
sociedade, estribando-se na premissa de que, afastada a supremacia, o Estado estaria
totalmente desprovido da capacidade de zelar pelo bem-estar comum.

E forcoso reconhecer a necessidade de uma nova proposta em relacdo a
aplicabilidade do principio da supremacia do interesse publico, sob o fundamento das
inovacOes plasmadas no bojo da Carta Politica de 1988. Nesse sentido, ndo é o caso de
aventar a possibilidade de destruicdo do principio em comento, mas, ao revés, de
reconstrucao.

Mostra-se absolutamente aceitavel a reconstrucdo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o dever de ponderagdo no que concerne aos interesses em conflito. Ao
fixar diretrizes sob a otica de ponderacdo, no que concerne a supremacia do interesse publico,
a Administracdo Publica passa a atuar de forma a valorizar os direitos fundamentais, que sdo
valores primordiais da ordem constitucional interna do Estado, inerentes a ideia de dignidade
da pessoa humana, evitando, assim, os desmandos e privilégios da Administracdo Publica.

A par dessas consideracdes, ndo cabe olvidar que a tematica concernente aos
Contratos Administrativos na Lei de Licitacdes - Lei n® 8.666/1993, em constante didlogo
com outra importante tematica, ou seja, do Servico Publico, necessita de urgente reformulacéo
(reconstrucao).

No terceiro capitulo, verificou-se que, em relagdo ao objeto da presente investigacao,
ou seja, da Teoria das Aleas, que foi abarcada na tematica concernente aos Contratos
Administrativos, necessita de reformulacdo, por ndo se apresentar como instrumento seguro, a
fim de garantir a ndo interrupcao do servico publico.

Incialmente, fale-se da necessidade da reformulacdo da Teoria das Aleas, pelas
razdes que ora foram expostas. Verificou-se, na presente pesquisa, que ndo € aceitavel partir
da concepcdo no sentido de que independentemente da espécie da Alea, sempre havera o
reequilibrio econdmico-financeiro do contrato. Pensar de tal modo é inequivoco.

No que se refere a Alea Ordinaria ou Empresarial, ndo ¢é possivel defender que
sempre havera o reequilibrio econdmico. E necessario compreender, nesse contexto, que 0s
riscos sempre estardo presentes em qualquer tipo de negdcio, por uma questao Obvia, ou seja,

pois constitui um risco que se deriva da flutuacdo do mercado. Neste caso, diante da
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previsibilidade, ao particular incumbe toda a responsabilidade, pois pensar de modo contrario
significa excluir a mencionada Alea com o argumento da ndo previsibilidade dos riscos.

A respeito da Alea Administrativa, apresenta trés classificacdes. A Administracio
Publica conta com a prerrogativa de alterar unilateralmente a execucdo de seus contratos,
independentemente da anuéncia ou ndo do Poder Judiciario, passando a impor o cumprimento
imediato por parte do particular.

Assim, verificou-se também que, a despeito do poder de modificacdo
unilateralmente, faz-se necessario atentar que devera ocorrer sempre em situacdes de extrema
excepcionalidade. Noutras palavras, enxergar de modo comum o instituo da alteracdo seria
afirmar que de nada valeu o processo de sele¢do para a contratacao.

Contudo, ndo é conveniente afirmar que a modificacdo ndo externe pontos positivos.
Chegar ao extremo da proibicdo, no sentido de haver um novo certame para uma nova
contratacdo, diante de fatos supervenientes da relacdo entre o particular e a Administragéo,
caracterizaria grave violacdo aos principios da eficiéncia e da economicidade.

Diante da modificacdo, o que se defende no presente trabalho é o dever da
instauracdo de um “Processo de Justificativa”, que pode ser compreendido na exigéncia da
exposicao das razdes de fato e de direito que deram origem a modificacdo. Seguindo a ideia
da justificativa, acredita-se, no afastamento de decisdes tendo como fundamento o interesse
pubico, conceito que, hd tempos, se apresenta como indeterminado e inseguro. Assim, para
concluir, uma vez atendida a exigéncia de tal justificativa, os principios da legalidade,
moralidade e da transparéncia publica passam a ser totalmente valorados.

Sobre o Fato do Principe, a questdo de maior controvérsia ainda paira sobre o ato
emanado pelo ente contratante, ou ndo, e que, de todo modo, mesmo ndo havendo relagéo
juridica com o contratante, ainda assim, proporciona impacto no aspecto econémico do
contrato.

Ademais, sobre tal controvérsia, conclui-se que o Fato do Principe é ato emanado de
Ente puablico, todavia, que ndo tenha nenhuma relagdo juridica com o contratante e, mesmo
assim, o ato praticado proporciona impacto no contrato administrativo. Desse modo, entende-
se no presente trabalho que ato praticado por Ente publico contratante, capaz de surtir efeitos
na parte econdmica do contrato, na verdade, se trata de modificagéo unilateral.

Como fundamento, apresenta-se a justificativa, no sentido de haver a previsibilidade
no tocante ao resultado na relagdo juridica ja estabelecida. Nesse sentido, pode-se concluir
que, diante dessa proposta, 0 contratante estaria certo ao acionar pela busca do reequilibrio

econémico-financeiro do contrato, vez que, do panorama tragado hodiernamente sobre a
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matéria, infelizmente, sob o ponto vista normativo ndo existe absolutamente nenhuma
regulamentacgéo na Lei n° 8.666/1993.

Apds, sobre o fato da administracdo que também abarca a Teoria da Alea
Administrativa, vislumbrou-se o comportamento irregular por parte da Administracdo
Publica, proporcionando de tal modo, violagao aos direitos do contratado.

Em resumo, conclui-se, portanto, que neste caso ndo se cogita a busca pelo
reequilibrio econémico-financeiro do contrato, devido ao fato de nem sempre ser possivel
identificar impacto no aspecto econémico em adimplementos futuros. Assim, entende-se
aventar a possibilidade de uma possivel indenizagdo pelos prejuizos causados por ato advindo
da prépria Administracéo.

Verificou-se, também, que a respeito da Teoria das Aleas, a falta de organizacio sob
0 ponto de vista da matéria no plano normativo. Conforme fora destacado, todo o conteido
fora consignado em um Unico dispositivo da Lei de Licita¢des (art. 65, II, “d”"), ndo havendo
qualquer especificacdo capaz de estabelecer procedimentos, como consequéncia, da forma em
que esta, ndo € possivel vislumbrar seguranca juridica principalmente, para o particular.

No que tange a obrigacdo do particular conforme dispbe o art. 78, XV, da Lei de
LicitagBes, em manter a prestacao do servigo publico, até o prazo de 90 (noventa) dias, sem 0
devido pagamento, o entendimento é no sentido de que ndo aventa a possibilidade de se
invocar a exceptio non adimpleti contractus, sob a justificativa da continuidade do servigo
publico e da supremacia do interesse publico. A essa altura, ndo se justifica mais, sendo,
portanto inaceitavel.

Nesse caso, é preciso lembrar que ha a necessidade do estudo prévio acerca da
viabilidade da contratacdo e, principalmente, sob o ponto de vista econdmico, em respeito a
Lei Orcamentéria. A partir do momento em que se fomenta a ideia da permanéncia da
prerrogativa do prazo, ocorre flagrante desrespeito ao principio da legalidade e da eficiéncia,
por afetar a propria Administracdo e, muito mais, o interesse primario.

Conclui-se, portanto, que, pela relevancia da matéria acerca do servico publico, o
Contrato Administrativo previsto na Lei n® 8.666/1993 necessita, urgentemente, de uma
ampla reformulacio, em relacdo & Teoria das Aleas e parte do conteido gravoso das Clausulas
Exorbitantes, cabendo destacar, também, a importancia de criar mecanismos para que haja
consensualidade, pois, dessa forma, o interesse publico primario estaria mais protegido.

No que se refere a teoria da imprevisao constitui, pois, como fundamento do dever de

indenizacdo pelas hipdteses tracadas pela Lei n® 8.666/1993, ou seja, nos casos de for¢a maior
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e casos fortuitos. Assim, vale ressaltar que haverd a divisdo de prejuizos, devido a esse
prejuizo ser proveniente de evento imprevisivel, ensejando a modificag&o contratual.

Ocorre, contudo, o dever de analisar a probabilidade de manter ou ndo o contrato.
N&o havendo tal possibilidade, acredita-se ser possivel o pleito pela rescisdo, devendo haver,
de forma expressa, a anuéncia das partes.

Sobre a temética da consensualidade, insurge-se a Mediacdo Administrativa. Por este
mecanismo, foi possivel verificar verdadeira inovacéo acerca do Direito Administrativo, que
ha tempos se tornou conhecido por externar o seu querer de forma unilateral, ndo permitindo,
por tanto, a abertura da manifestagdo prévia dos interessados em significativa maioria da
exteriorizacdo de seus atos.

Nesse sentido, a Mediacdo Administrativa se apresenta como instrumento capaz de
dar efetividade ao principio da continuidade da prestacdo do servico publico, vez que havera
uma reunido de esforcos de ambas as partes, ou seja, particular e Administracdo Publica, para
a ndo interrupgdo de determinado servico publico.

Por derradeiro, apds o estudo do servigo publico sob a otica da Lei n® 8.666/1993 —
Lei de Licitacbes e Contratos administrativos, o entendimento é que a referida lei nédo
apresenta critérios objetivos seguros de modo a garantir a ndo interrupcéo do servigo publico.
Por essas e outras razdes, tém-se multiplicado, no Brasil, os defensores que militam pela
exclusdo dos servicos publicos da Lei de Licitagdes. A par dessas nogdes, advoga-se ndo pela

exclusdo, mas pela reformulacdo da Teoria das Aleas.
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