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RESUMO

PAES, Fabio. O principio da supremacia do interesse publico e a insequranca juridica nos
contratos administrativos. 2018. 61f. Monografia (Graduacdo em Direito) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

O objetivo da presente monografia € analisar o efeito do principio da supremacia do
interesse publico nos contratos administrativos. Para isso, primeiramente sdo examinados
os conceitos do termo “interesse publico”. Simultaneamente, faz-se uma analise a respeito
dos contratos administrativos e de suas clausulas exorbitantes. Subsequentemente, o
ponto central do trabalho é colocado & tona, demonstrando de que modo o principio em
analise acarreta uma inseguranca juridica nos contratos firmados entre Administracao
Publica e particulares.

Palavras-Chave: principio da supremacia do interesse publico; contratos administrativos;

clausulas exorbitantes; inseguranga juridica.



ABSTRACT

PAES, Fabio. The principle of supremacy of the public interest. 2018. 61f. Final Paper
(Graduation in Law) — Federal University of Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

O principio da supremacia do interesse publico e a inseguranca juridica nos contratos
administrativos

The objective of this final paper is analyze the effect of the pinciple of supremacy of the
public interest in the administrative contracts. For this, first are examined the concepts of
the expression “public interest”. Simultaneously, it is made an alyze about the
administrative contracts and your exorbitants clauses. Subsequently, the focus of this final
paper is surfaced, demonstrating how the principle under review result in a juridical
insecurity in the contracts signed by Government and particulars.

Keywords: principle of supremacy of the public interest; administrative contracts;
exobirtants clauses; juridical insecurity.



10

SUMARIO

1. INTRODUGAO ..ottt en e en e 11
2. O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO .......cccccvevvanee. 13
P R O] ol =T | (o PP T PO PO PP PP PR 13
2.2. EVOIUGAO NISEOMICA ....vveveeeieiie ettt 15
2.3. Problemas envolvendo a supremacia do interesse publico ...........c.ccocceiveiennnen. 20

3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ... ..ttt e e e e e st er e e e e e e a e 27
3.1. Contratos adMINISIFALIVOS .........eeivieiiiiiieiie et 27
3.2. Clausulas eXOrDItANTES ..........oouiiiiieiie e 31

4. A INSEGURANCA JURIDICA OCASIONADA PELAS INTERVENCOES
CONTRATUALS L. n e 41

4.1.0 desinteresse em contratar pelos risco envolVidos. ..........cccvveiviveiiiecciiee s, 41

4.2. A relacdo entre o conceito vago de “interesse publico” e a inseguranca juridica. 43

4.3. Posicionamento jurisprudencial sobre as atitudes arbitrarias do Estado.............. 45
4.4, BUSCA POF SOIUGBES .....vveeeviieeciiieeeieeestee et e e et e e et e et e e snae e e st e e st e e snnaeeanreeeas 49
5. CONSIDERACOES FINAIS .....ocooiivivieeeeeecteteete ettt en s 56

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........cocoiviiiiiieieteeeieeseee e 60



11

1. INTRODUCAO

O principio examinado no corrente trabalho €, para a doutrina cléssica, preceito
basilar do Direito Administrativo e sua aplicacdo é essencial para o bom funcionamento
da coletividade. Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 instaurou o Estado Democratico
de Direito e colocou o cidaddo como bem maior a ser protegido em uma sociedade, ndo
a toa é conhecida como “Constitui¢do Cidada”. Isso se deve ao fato de a Carta Magna
consagrar em seu texto uma série de principios fundamentais baseados na dignidade da
pessoa humana e em valores sociais. Muitos destes direitos sociais incluidos na nova Lei
Maior dizem respeito a ordem econémica e, consequentemente, a funcdo social do

contrato € um dos principios que devem ser garantidos na atual comunidade brasileira.

Esta Constituicdo que traz protecOes aos direitos individuais pode ser entendida
quando analisado o contexto pelo qual o pais esteve inserido nos anos anteriores. Durante
a Ditadura Militar, a sociedade brasileira conviveu com um regime autoritario que atribuia
a legitimidade de seus atos ao principio da supremacia do interesse publico. O Estado
cometia arbitrariedades e atrocidades alegando estar trabalhando em prol do acolhimento
das vontades populares. Como bem se sabe, foi um periodo de restricdo de direitos e
garantias, razao pela qual, findo o regime autoritario, a nova Constituicdo Federal buscou

colocar o cidaddo em evidéncia.

Apesar da ampla aceitacdo do principio da supremacia do interesse publico e de
seu status prestigiado no Direito Administrativo, a Constituicdo de 1988 fez com que
esses entendimentos fossem revistos, ja que ela valoriza o individuo, enquanto o principio
enaltece a coletividade. Em vista disso, os debates doutrinarios surgiram e os autores
contrarios a existéncia desse preceito vem ganhando cada vez mais espaco. Busca-se
entender o sentido da supremacia - se ela é absoluta e inquestionavel —, definir seu
conceito e tragar os limites da expressdo “interesse publico”. Um cenario de Estado
Democratico de Direito ndo condiz com discursos de respostas prontas e incontestaveis.
E, portanto, um tema em voga no Direito Publico, razdo pela qual se faz interessante o

seu estudo.
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Importante ressaltar de pronto que em nenhum momento se negara a importancia
do atendimento aos interesses publicos. E evidente que os anseios da sociedade devem
ser perseguidos e acolhidos em sua maxima amplitude. O que se botard em xeque aqui é
até que ponto € legitimo realizar essa persecucao em detrimento de direitos individuais.
Mais especificamente, se pode a Administracdo Publica, por meio de clausulas
exorbitantes que visam proteger as vontades coletivas, alterar e romper com a ordem
natural dos contratos administrativos, prejudicando pessoas - fisicas e juridicas - que com
ela contratam. Se analisardo as consequéncias que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado pode gerar nos contratos administrativos firmados entre
Administracdo Publica e particulares, indagando se tal principio deve ter sua aplicacdo de
modo absoluto e ilimitado. Ademais, procura trazer algumas ideias que serviriam como

solugéo para que os anseios populares e individuais convivessem de forma harmoniosa.

Para isso, a metodologia utilizada sera a reviséo bibliografica de diversos autores
do ramo do Direito Administrativo, contrapondo suas ideias divergentes. Valeu-se,
também, do auxilio de artigos e da jurisprudéncia. Partindo-se das concepcbes amplas
acerca do principio da supremacia do interesse publico e dos contratos administrativos,
se buscara analisar como esses se relacionam e se delimitara o tema observando de que

maneira eles podem interferir no desenvolvimento de uma sociedade.

Primeiramente, sera feita uma analise acerca do principio em questdo. Tentara se
definir seu conceito — missdo nada facil, conforme se vera -, demonstrar que ele sofre
alteracdes em sua aplicacdo conforme o contexto histérico pelo qual passa determinada

comunidade e finalizara seu exame levantando questes que o problematizem.

Apos a apresentacdo do principio da supremacia do interesse publico serdo
analisados os contratos administrativos. Inicialmente, sera importante distinguir os
contratos administrativos dos contratos particulares, pois, conforme se verd, aquele
apresenta algumas peculiaridades. Serdo observados os principais pontos que fazem dos
contratos administrativos algo tdo particular e Unico. Impossivel falar dos contratos desta
natureza sem mencionar 0s processos licitatorios, que terdo um breve espago para sua
exposicdo no presente trabalho. Passada as quest@es iniciais, se examinardo as clausulas

exorbitantes, explorando e esclarecendo suas espécies, seus modos e limites de utiliza¢do.
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Nesta parte, também se trard a tona certos preceitos que devem ser preservados quando
do emprego das clausulas em questdes.

Por fim, o capitulo anterior as consideraces finais buscara contrapor o principio
da supremacia do interesse publico as vontades do particular contratado no contrato
administrativo. Para isso, se demonstrara a fragilidade do conceito de interesse publico,
a inseguranca que sua aplicacdo desenfreada gera e de que forma ele afasta as pessoas
fisicas e juridicas dos processos licitatorios. Em seguida, serdo apresentados julgados das
altas cortes brasileiras que seguem a linha de raciocinio que serd exposta durante o
presente trabalho. Serdo propostas algumas ideias que visem diminuir as confusfes e
problemas gerados pela execucdo quase que cega do principio estudado. Na concluséo,
sera realizado um apanhado geral sobre todas as matérias levantadas nos capitulos que a

antecedem.

2. O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

2.1. Conceito

Para esclarecer o que € o principio da supremacia do interesse publico,
primeiramente, cabe esclarecer o que € principio. Robert Alexy definiu que principios séo
mandados de otimizagdo e ndo possuem aplicacdo imediata.* Desse modo, é necessario
observar as condices faticas e juridicas para que eles sejam aplicados. Portanto, devem
sempre ser valorados nos casos concretos e, por ndo serem normas de pronto aplicacéo,
precisam passar por um juizo de ponderacdo. Atualmente, hd um debate doutrinario em
que se discute se a supremacia do interesse publico se enquadra no perfil de um principio,
mas tal questdo sera analisada de forma mais minuciosa a frente. Cabe agora apenas tentar

realizar sua conceituacao para depois passar a problematizacao.

O principio da supremacia do interesse publico é considerado um dos preceitos

basilares do Direito Administrativo. O dogma em questdo pode ser entendido como a

1 SAPUCAIA, Rafael Vieira Figueiredo. O modelo de regras e principios em Robert Alexy. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=10552.
Acesso em: 21.05.2018



http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10552
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prevaléncia das necessidades coletivas sobre as individuais. Em casos de conflito entre
interesses privados e publicos, a solugdo deve visar um favorecimento a questdo publica.

Esté expressamente previsto no art. 2°, pardgrafo unico, Il e IV da Lei 9.784/99:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paréagrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei;

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao

atendimento do interesse pL’Jinco;2

Ao Estado ¢ indispensavel promover a satisfacdo de sua comunidade mediante o
desempenho de certas fungdes administrativas, como por exemplo prover servigos
publicos, exercer poder policia. Essa atuacdo visa atender os chamados interesses
publicos primarios. Nao se confundem com os secundarios, que podem ser conceituados

como 0s interesses do proprio ente publico enquanto sujeito de direitos e obrigacdes.®

O principio ora abordado refere-se a supremacia dos interesses publicos primarios,
ou seja, aqueles referentes a sociedade como um todo. Sua funcdo principal € buscar
sempre a seguranga, a justica. Diante disso, é possivel aferir que para se atingir o walfare
state — estado de bem estar social — é imprescindivel que a Administracdo Publica aja de

modo a se dedicar ao atendimento das utilidades sociais.*

Rosseau explica que o0 governo soberano é detentor de uma vontade geral que por
sua vez se assemelha a vontade do povo pelo fato de aquela ser constante e sempre tender

a utilidade publica. Segue explicando o filésofo que apenas o interesse geral tem a

2 BRASIL. Lei n° 9.782, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/I9784.htm.
Acesso em: 21.05.2018

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo. Editora
Método. 2014. p.35

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2015.
p.36



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/l9784.htm
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capacidade de coordenar as forgas do Estado na perseguicdo ao bem comum.® Desta
forma, o Poder Publico, por meio de sua autoridade, exerce a governanca buscando
alcancar o pretendido por sua sociedade, de modo que atender fins particulares seria um
claro desvio de sua fungéo.

Hely Lopes Meirelles entende que “a existéncia do Estado justifica-se pela busca
do interesse geral”. Com isso, pode-se afirmar que a atuacio estatal tem por base o
interesse publico. Diante de tal prerrogativa é que se torna possivel entender o porque de
os cidaddos se sujeitarem as vontades da Administracdo Publica: é funcdo social dela
prover o bem coletivo, de modo que a sociedade aceita esta capacidade dominadora da
utilidade publica sobre a privada. Contudo, ndo pode o Estado alvejar as liberdades de
seus particulares, podendo causar sérios danos aos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988. Portanto, a0 mesmo tempo em que a atividade estatal se ampara e

se guia na busca pelo bem estar geral, ela precisa se limitar nas liberdades individuais.’

Esta questdo de ponderacdo de interesses sera melhor abordada mais adiante,
quando se problematizara a aplicacdo do principio em questdo. Por enquanto, analisado

0 Seu conceito, passa-se a sua evolucéo historica.

2.2. Evolucéo histérica

Para compreender toda a discussao existente nos dias de hoje acerca do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado é necessario compreender o
desenvolvimento da sociedade e da disciplina do Direito Administrativo ao longo da

historia mundial e nacional.

Inicialmente, faz-se preciso voltar a Antiguidade. Observando com atencdo a
estrutura do Egito Antigo e da Mesopotamia, é possivel verificar que em ambas as

sociedades existia um corpo de agentes administrativos dotados de autonomia e

> ROSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. Traducdo de Rolando Roque da Silva. Sao Paulo. Editora
Ridendo Castigat Mores. p. 36

& MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 412 ed. S30 Paulo. Malheiros Editores.
2014.p. 35

" LIMA, Sérgio Mouréo Corréa (Coord.). Temas de Direito Administrativo: Estudos em Homenagem ao
Professor Paulo Neves de Carvalho. 12 ed. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2006. p. 31
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autoridade que possuiam como objetivo desenvolver atividades que atendessem 0s
interesses da coletividade, como por exemplo a realizacdo de obras publicas e a defesa
contra inimigos externos. Contudo, apesar desta politica voltada ao bem estar social, 0s
suditos dos Impérios ndo possuiam qualquer poder ou voz para expressarem suas
verdadeiras ambicfes e necessidades, de modo que a Administracdo Publica da época
exercia seu papel de modo totalmente autoritério.

Na Grécia Antiga, a despeito de haver diversas instituicdes responsaveis pela
governanga, denotando assim uma menor concentracdo do poder de controle, as leis
gregas garantiam a afirmacdo do poder da cidade sobre o povo, a exemplo do que
acontecia no Egito e na Mesopotamia. JA& em Roma, mais precisamente no periodo de
Império, criou-se todo um corpo burocratico formado por agentes publicos com a fungdes
exclusivas destinadas a atender os interesses gerais dos romanos. Desta forma, atraves do
Digesto, regulavam-se as variadas funcGes publicas, a tributacdo, os locais e obras
publicas. O que se verifica de comum em todas as sociedades até aqui apresentadas € a
intervencao estatal na esfera individual para regulacéo das atividades pablicas que visam

se adequar aos interesses do povo.

Passando-se a analise do periodo referente a Idade Média, pode-se afirmar que
pouca coisa mudou sob a tutela das monarquias absolutistas. Com o poder autoritario e
concentrado nas maos do soberano, o Estado manteve-se intervencionista. Nesse periodo,
alias, tem-se uma demonstracdo clara da utilizacdo equivocada do principio ora estudado.
Como ja exposto anteriormente, o interesse publico pode ser primario ou secundario. O
secundario se refere ao interesse do Estado em prover a si mesmo e nao a coletividade,
ignorando os anseios populares. Pois bem, o interesse publico supremo da Idade Média
eram os interesses do Estado em se “agigantar” e ser cada vez mais detentor de poderes.
Portanto, a ambicdo do soberano se camuflava sob o manto estatal para garantir a
manutencdo de seu proprio poder. Tal questdo serd objeto de uma apreciacdo mais
minuciosa no capitulo seguinte, quando se observara se o principio em foco ampara a

preservacao de privilégios estatais.

Com o fim dos regimes monarquicos absolutistas, surgem os Estados Liberais e
com eles uma nova forma de se lidar com os interesses publicos. Inspirados pela

Revolucdo Francesa, os regimes liberais, impulsionados pela insatisfacdo social referente
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aos abusos das monarquias, sustentam como ideia basilar a defesa do cidadao frente as
atitudes estatais, de tal forma que surge uma protecdo ao individuo e aos seus direitos
fundamentais como nunca se havia presenciado. Diante disso, o poder autoritario dos
regimes anteriores perdeu espago para uma nova visao em que os direitos dos homens
eram valorizados, gerando assim uma limitagdo ao exercicio de poder e a possiveis
arbitrariedades governamentais. Portanto, a finalidade principal dos regimes que surgiram

era garantir as liberdades individuais.

Como se sabe, a Revolucdo Francesa foi o grande simbolo do avango liberal
ocorrido no século XVIII. A liberdade, juntamente com a igualdade e a fraternidade, era
0 mais importante principio defendido pelos revolucionérios e serviu como base para a
progressao social. Na pratica, o interesse publico era moldado pelas vontades particulares
de cada cidaddo, sem ser algo pré definido pelo Estado. Desta forma, as aspiracoes
individuais eram exercidas sem qualquer interferéncia estatal, solidificando a ideia de um
individualismo extremado e afastando a0 maximo a atuacdo governamental nas atividades

sociais.

O resultado desta politica liberal em que se afastava o Estado das atividades foi o
surgimento de uma profunda desigualdade social, vez que a exploracdo do trabalho,
principalmente no periodo de Revolucéo Industrial, submeteu a classe economicamente
mais fraca a um sistema no qual ela se subjugava a dominacao dos mais poderosos. Alem
disso, a Crise de 1929 tambem foi importante para enfraquecer a ideia do Estado minimo,

de modo que paulatinamente foi surgindo o Estado Social.

O Estado Social ganhou forca no inicio do século XX e tinha como conceito o
abandono da individualidade do homem e a preocupagédo com 0s anseios populares. Neste
periodo, o interesse publico ganhou importancia para atender o bem estar geral. O
individualismo perpetuado pelos Estados Liberais foi deixado para tras para se valorizar
0 bem comum da sociedade. O principio ora analisado assumiu uma funcéo de supremacia
gue nunca havia se experimentado e se consolidou em posicdo superior aos interesses

privados, em razdo da necessidade de o Estado tentar solucionar as desigualdades
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ocasionadas pela politica liberal dos anos anteriores.® A doutrina de Direito
Administrativo no Brasil, durante o seculo XX, fez da supremacia do interesse publico
uma regra absoluta que deveria seria aplicada em todos 0s casos e sob quaisquer

condi¢des, sendo o principio o fundamento basilar do regime administrativo brasileiro.

Utilizando como argumento a necessidade de retomada da ordem social e
econdmica, se justificou a inclusdo de clausulas exorbitantes nos contratos firmados entre
0 Estado e os particulares, dando poderes para aquele tomar atitudes unilaterais. Tais
contratos serdo melhores analisados adiante, mas o que se pode adiantar é que ha um claro
desequilibrio contratual em favor da Administracdo Publica nessas relagfes. O que se Vé,
portanto, € uma imposicao autoritaria do principio da supremacia do interesse publico por
parte do Estado.

Sob este manto de rejeicdo as regras liberais, o publico sempre é valorizado
quando em confronto com o privado. A sociedade apresenta um valor imensuravel se
comparada com as vontades individuais, de tal modo que o bem comum sO pode ser
assegurado se o todo se sobrepor ao particular. Resume Daniel Sarmento que “prioriza-
se 0 Estado e a comunidade politica em detrimento do individuo, partindo-se da premissa
de que a realizacdo dos fins coletivos deve constituir o objetivo maximo de cada

componente da comunidade.”® Tal entendimento forma a teoria do organicismo.

Existe também a teoria utilitarista. Nela, o interesse publico deve ter sua
supremacia, mas a vontade geral da sociedade ¢ atendida se os interesses privados forem
acolhidos. Portanto, se o Estado considerar os anseios da maioria dos individuos,
consequentemente estard gerando o bem estar da coletividade. Portanto, o interesse
publico se revela na medida em que 0 maior nimero de pessoas tiver suas aspiracdes

respondidas.

8 CARMO, Thiago Santos do. Interesse Plblico: identificacdo de balizas conceituais contemporaneas.
Disponivel em: http://www.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=12797. Acesso em: 05.05.2018.

® SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional. In SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.53.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12797
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Em suma, ambas as teorias aplicadas durante esse periodo de intervencdo estatal
valorizam a supremacia do interesse publico sobre o privado, opondo-se aos principios

individualistas defendidos na época dos regimes liberais.

No Brasil, a Administracdo Publica se tornou burocrética, incompetente, inchada
e um empecilno para o progresso de atividades particulares que buscavam o
desenvolvimento da economia do pais. Esta situacdo se agravou ainda mais durante o
periodo de Ditadura Militar, quando a maquina estatal se voltou para a realizacdo de seus
préprios anseios, praticamente ignorando os desejos populares. Mais uma vez, 0s
interesses publicos secundarios foram postos a frente dos primarios. Findo o regime
ditatorial militar, o final da década de 80 e inicio da de 90 marca uma etapa de busca pela
redemocratizagcdo da patria. A base central deste novo momento foi a valorizacdo do
direito e da dignidade do homem, fazendo com que o Direito Administrativo e seus

principios passassem por algumas mudancas.

O Estado Democratico de Direito, periodo vivido - pelo menos em tese - desde o
fim da Ditadura, confronta a classica ideia vigente durante quase a totalidade do século
XX: ade que o Estado deve ter sua prevaléncia de modo absoluto e incontestavel, cabendo
a sociedade seguir os conceitos impostos pela Administracdo Publica sem fazer qualquer
tipo de contestacdo. Diante disso, o inicio do século XXI € marcado por uma maior
participacdo do cidadao nas questdes que lhes interessam, permitindo que a democracia
se estabeleca de forma cada vez mais solida e eficiente na sociedade. Portanto, vive-se
um novo periodo liberal no qual ndo hd mais espago para a intervencdo estatal
desenfreada, mas sim para atos cooperativos entre Estado e sociedade. Um exemplo disso
é que diversas atividades antes conduzidas exclusivamente pelas estatais foram

transferidas para a iniciativa privada.

Diante deste contexto, hd no Estado Democrético de Direito uma crescente
evolucao da preocupacao com os direitos fundamentais, de modo que as teorias utilitarista
e organicista tiveram que ser deixadas para tras, dando lugar ao personalismo. Thiago

Gomes do Carmo traz a definicdo desta teoria:

“a pessoa humana deve ser privilegiada, considerada per si, ndo como um
“orgao integrante de um corpo humano” que, apesar de importante, ndo possui
fungdo individualmente; o que ndo quer dizer a encampagao do individualismo
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cléssico liberal, uma vez que ao Estado € reconhecida a funcdo de traduzir a
integridade e os valores fundamentais de todos na sociedade.”

Com esta nova visdo defendida por uma parcela da doutrina de Direito
Administrativo Brasileiro, o interesse publico tem sua esséncia voltada a realizagdo dos
direitos fundamentais, passando a funcionar como um combustivel que visa a garantia
dos direitos individuais e a preservagdo da dignidade da pessoa humana. Assim, 0S
anseios publicos e privados devem possuir uma relacdo de igualdade, sem que qualquer
supremacia de um sobre o outro seja pré estabelecida. E possivel enxergar, portanto, um
novo conceito sendo introduzido ao principio da supremacia do interesse publico, mas tal

ideia ndo é bem aceita por parte da doutrina, conforme se explicitard mais adiante.

Demonstrada a evolugéo historica do principio, cabe agora passar a problematiza-
lo e verificar de que modo ele pode ser um retrocesso. Ressalta-se que 0s questionamentos
que serdo feitos a seguir dizem respeito ao conceito classico do preceito em questéo e

ainda muito protegido pela doutrina brasileira.

2.3. Problemas envolvendo a supremacia do interesse publico

A primeira indagacéo a se fazer é verificar se a supremacia do interesse publico
se encaixa nos moldes de definicdo de principio apresentadas no capitulo anterior e se,

consequentemente, pode ser tratado como tal.

Em seu trabalho “Repensando o Principio da Supremacia do Interesse Publico
sobre o Particular”, o Professor Humberto Avila foca em questionar o caréter de principio
que detém a supremacia do interesse pablico.l! Se utilizara tal artigo para sustentar as
ideias expostas a seguir. Cabe salientar que ndo se negara a necessidade de o Estado ter
sua funcdo social voltada ao atendimento das vontades coletivas. Apenas se tentara tracar
limites e levantar questionamentos acerca da supremacia acentuada do principio em tela.
Como bem assevera o Professor, “Interesse publico como finalidade fundamental da
atividade estatal e supremacia do interesse publico sobre o particular ndo denotam o

mesmo significado.”*?

10 CARMO, Thiago Santos do. Op. Cit.

11 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Privado”.
Revista Didlogo Juridico. Ano I. Vol.l. N° 7. Salvador. 2001.

2 1hid., p. 14
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Inicialmente, com a analise do dito principio, vé&-se que o mesmo contém uma alta
posicdo hierarquica independente do caso concreto. Ou seja, ele ja € definido como

prevalecedor num juizo a priori, ignorando-se as questdes casuisticas.

Os principios servem como base de auxilio e direcionamento para a aplicacdo do
Direito. Como coloca Humberto Avila, “Deles decorrem, direta ou indiretamente, normas
de conduta ou institui¢do de valores e fins para a interpretagio e a aplicacdo do Direito.”*3
Uma caracteristica fundamental dos principios em geral é que sua aplicacdo pratica
depende das possibilidades faticas, ndo se constituindo como regras de imediata
execucdo, sendo necessaria, muitas vezes, a realizacdo da ponderacdo para verificar se

sua utilizacéo é cabivel.

Diante disso, fica evidente a primeira problematica envolvendo o principio da
supremacia do interesse publico. Ao ser definido como superior a priori e ndo ex post
ante andlise do caso concreto, ele se desvirtua do conceito geral de principio. A
prevaléncia ndo pode ser absoluta, tem de ser relativa, de modo que as circunstancias reais

definam qual melhor caminho a ser seguido.

Entretanto, apesar de muito interessante, o respeitavel posicionamento de
Humberto Avila é minoritario. Foi aqui exposto para ser apenas mais um dos muitos
pontos a serem levantados no debate sobre o principio da supremacia do interesse publico.
A ampla maioria da doutrina adota a supremacia como principio, mas tal razdo néo
impede a realizacdo de outros questionamentos a seu respeito. Outra indagacao a ser feita

¢ acerca de seu conceito.

Foi visto que o principio em destaque pode ser definido como a prevaléncia dos
anseios populares em detrimento dos particulares. Contudo, o conceito da expressao

interesse publico é vago, mal definido e capaz de gerar incertezas, conforme se vera.

Interesse pode ser definido como aquilo que se considera relevante, vantajoso e

atil. Claramente, o que € necessario e valioso para alguém, pode ndo o ser para outro, de

13 |bid., p. 7
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modo que é possivel observar o carater subjetivo do “interesse”. Portanto, quem define
0 que € interessante para uma sociedade é o Poder Publico que estabelece determinado

ato como sendo de interesse geral.

Ser um conceito com muitas “folgas”, abrindo margem para diferentes
interpretacdes, é considerado por alguns autores um aspecto positivo, pois permitiria a
adaptacdo do principio a distintas realidades.'* Entretanto, esta amplitude pode também
ser concebida como o grande defeito do preceito em analise, vez que deixar sua aplicagdo
sob critério dos governantes pode distorcé-lo. Como ja falado anteriormente, trata-se de
um conceito subjetivo. Com isso, pode o Administrador Publico considerar que o que é
vantajoso para ele também € para a sociedade como um todo, e nem sempre isso se
traduzird como verdadeiro. Afonso Queiré define perfeitamente o que € o conceito

indeterminado:

“caracterizam-se por pertencer (...) ao mundo da sensibilidade, ao mundo da
razdo pratica, onde domina a incerteza, o parecer de cada um, onde nao existe
uma légica de valor universal, mas concepcles individuais, acientificas,

subjetivas (individuelle Antworte), e entdo o juizo de subsun¢do ndo mantém

j& o mesmo carater de necessidade l6gica, de categoricidade”.15

Como se sabe, principalmente no Brasil, ha uma alterndncia constante das
ideologias dominantes na Administracdo Puablica, seja em ambito federal, estadual ou
municipal. Diante disso, algo que hoje é considerado como interesse publico por um
governo, amanha pode ser tratado como totalmente descartavel e desprezivel por outro
governante, admitindo-se solucdes distintas e contraditorias em um curto espaco de
tempo. Portanto, a dificuldade em se estabelecer os limites deste fundamento juridico €
capaz de proporcionar incertezas politicas, variando conforme os indicadores sociais,
econdmicos e ideoldgicos de cada Estado. O limite conferido a Administracdo Publica
para a fixacdo do que é o anseio popular é praticamente inexistente, fazendo com que o
proprio administrador defina, de acordo com sua concepcdo pessoal, com exclusividade
0 Seu conceito, 0 que nem sempre correspondera com a real vontade geral. Em vista disso,
esse conceito amplo do interesse publico sujeito a variac@es politicas, apesar de se adaptar

a diferentes contextos, produz muito mais problemas do que traz solucdes.

14 MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos indeterminados, interpretacién y discrecionalidad
administrativa. Editorial Civitas. Madrid. 1976. p.193
15 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A Teoria do “Desvio do Poder” em Direito Administrativo. p.61
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Um caso concreto de facil observacgdo diz respeito as obras do PAC (Programa de
Aceleracédo do Crescimento). Diversas delas foram paralisadas pelo Brasil inteiro devido
a uma série de corte de investimentos. Afirma o Ministério do Planejamento que as
interrupgdes ocorreram pois os cofres publicos sofrem com graves problemas que
precisam ser sanados e, isso, seria uma forma de acolher os interesses publicos. Contudo,
é dificil imaginar de que forma o interesse publico foi atendido com a suspenséo de obras

que levariam beneficios a populagdo local e com a demissdo de milhares de funcionarios.

Diante do contexto apresentado, uma indagacao se faz importante: o principio da
supremacia do interesse publico visa atender as necessidades coletivas ou € instrumento
usado pelo Estado para que os administradores publicos se perpetuem no poder? Tal
questionamento sera melhor desenvolvido adiante, mas de inicio é capaz de responder
que a Administracdo Publica se utiliza do principio em questdo para tomar atitudes

arbitrarias e embaracadas.

Emerson Moura afirma que este conceito juridico indeterminado torna o interesse
publico “um elemento de legitimagio e reafirmacio da autoridade publica”.'® A
Administracdo Publica, possuindo poder de policia e autoridade para impor seus atos
encobertos pelo “disfarce” do campo da discricionariedade, se aproveita do interesse
publico para ampliar ainda mais a forca do Estado, deixando de corresponder aos anseios
populares. O principio em andlise é utilizado como um recurso para o Poder Publico
exercer sua funcdo ideoldgica, abandonando os anseios e necessidades da coletividade.
Citando mais uma vez o referido autor, “a atividade administrativa é desenvolvida sob o
manto do interesse publico que, porém, se identifica com os interesses de manutencao e
legitimacdo daquele que exerce o poder estatal”.” No mesmo caminho segue Marcal

Justen Filho:

Fundamentar decisdes no ‘interesse publico’ produz a adesdo de todos, elimina
a possibilidade de critica. Mais ainda, a invoca¢do do ‘interesse pubico’
imuniza as decisdes estatais ao controle e permite que o governante faca o que

6 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo: O principio da
prossecucdo do interesse publico. Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris. 2014. p. 72
7 1bid., p. 81
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ele acha deve ser feito, sem a comprovacao de ser aquilo, efetivamente, o mais
compativel com a democracia e com a conveniéncia coletiva.'®

Ademais, o controle de legalidade destes referidos atos é realizado de modo
restrito, de tal forma que a maioria das atividades administrativas ndo passa por um

controle.

A definicdo vaga acima apresentada, juntada ao poder discricionario que tem a
Administragdo Publica, reproduz um cenério de completa inseguranca juridica. Imagine
por exemplo que determinado governo julgue necessario a realizacdo de uma obra para
melhor atender a populagdo de determinada localidade. Assim, realiza a contratacdo de
certa empresa privada, nos moldes exigidos pela lei, para efetivar a tal obra. Depois de
comegada a construgdo, muda-se o governo, e este novo decide que a edificacdo nédo
acolheria os anseios populares e, por isso, opta por rescindir unilateralmente o contrato
firmado com a iniciativa privada. Resta claro assim que o interesse publico é definido por
preceitos politicos, podendo compreender significados opostos em razdo de qual grupo
politico esta no poder. Esse caso ilustrado revela muito bem os dois pontos tratados até
aqui: o conceito vago de interesse publico e a inseguranca juridica trazida com sua

aplicacdo discricionaria.

O conceito indeterminado de interesse publico implica em uma atuacdo
discricionaria dos agentes publicos. Tal atuagédo é baseada em critérios de conveniéncia e
oportunidade, resultando, portanto, em uma grande margem interpretativa.'® Apenas o
administrador pablico tem poderes para avaliar as condi¢cfes em que sdo necessarias a
tomada de certas praticas para alcancar o bem coletivo. Em razédo disso, pode haver uma
confusdo — as vezes proposital -, por parte da Administracdo Publica, entre a
discricionariedade e a arbitrariedade. O caréater discricionario dos atos que visam atender
a vontade geral dificulta o estabelecimento de limites de atuacdo do Poder Publico. Este
cendrio onde se unem a imprecisao do conceito de interesse publico e a discricionariedade

leva a um contexto perigoso em que muitas atitudes arbitrarias sdo tomadas.

18 JUSTEN FILHO, Marcal apud BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico:
desconstrucdo ou reconstrucdo? Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 26, maio/junho/julho,2011. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-26-MAIO-2011-ALICE-BORGES.pdf.  Acesso  em:
06/06/2018.

19 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Op.cit.
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A indeterminacdo do interesse publico € limitada por outra indeterminacdo, qual
seja, o poder discricionario. E, portanto, uma nogao difusa e abstrata que leva consigo os
riscos da confusdo e, principalmente, da manipulagdo, tornando capaz que o0s
representantes do povo fagam juizos equivocados sobre o que é o interesse da comunidade
e atuem movidos por motivacOes estranhas ao bem comum. Com isso, ndo pode o bem
geral ser tratado como um conceito ideoldgico e politico, sendo preciso impor limites em

seu exercicio, devendo se basear nos principios da realidade e razoabilidade.

Em face do exposto, resta evidente que o principio da supremacia do interesse
publico ndo pode ser considerado absoluto. Sua prevaléncia deve sempre ser pautada nos
critérios de razoabilidade e proporcionalidade e buscar apoio nos parametros da
eficiéncia, economicidade, legitimidade e, principalmente, da consensualidade,
procurando atender o maximo de interesses possiveis - inclusive os individuais -. Assim,
a opcéo ideal para o Estado ¢ estabelecer igualdade e mesmo grau de importancia aos
anseios privados e populares, sem um prévio juizo de superioridade entre eles. Quando
estes forem opostos entre si, deve se analisar o caso concreto e colocados em ponderacao
para saber qual deles terd melhores efeitos. Essa cautela na hora da aplicacdo dos
interesses deve ser pautada na prote¢do ao maior numero de bens juridicos possiveis, ou
seja, a Administracéo deve atentar aos interesses presentes em determinada circunstancia
de modo a minimizar os sacrificios decorrentes daquela situacdo. Em um Estado
Democratico de Direito, é inconcebivel que a Administracdo Pdblica mantenha a

supremacia do interesse publico como uma verdade absoluta.

Mais uma vez, deixa-se claro que a intencdo do presente trabalho ndo é negar o
papel fundamental dos interesses publicos, mas apenas questionar a superioridade deles
em todo e qualquer contexto, de modo que sua aplicacdo sO se dé quando realmente

necessaria.

Diante de todo o apresentado, pode-se concluir que é a Administracéo Publica que
define o que é interesse publico e quais os melhores atos para coloca-lo em pratica. Em
uma verdadeira democracia, 0s mais diversos grupos sociais sdo ouvidos para ajudar na
definicdo das diretrizes publicas, permitindo o estabelecimento de politicas que realmente
sdo voltadas aos interesses populares. Quem estabelece o que € vantajoso para a

populacdo é a propria populacdo, sendo fundamental a participagdo dos cidaddos nos
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projetos publicos. Interesse publico € algo que deve ser conceituado pelo Poder Publico
juntamente com a presenca dos particulares, conciliando interesses, pois ndo é somente
um assunto do Estado, mas também de todo individuo. Tais politicas participativas podem
ser realizadas por meio de referendos, plebiscitos, debates publicos. O fundamental é
restringir a liberdade que tem o Estado para definir o que é interesse publico.

Ademais, mesmo definido por uma atuacdo conjunta da Administracdo Publica e
da sociedade, ndo pode o interesse publico possuir uma supremacia absoluta e
inquestionavel diante dos interesses privados. Com a consolidacdo da Constituicdo de
1988, os direitos fundamentais foram elevados a um patamar no qual sdo tidos como
preceitos basicos para o bom funcionamento da democracia, de tal modo que devem ser
inviolaveis. A protecdo da dignidade humana contra as arbitrariedades do Poder Publico

passa a ser um tema fundamental no Estado Contemporaneo.

O art. 5° da Constituicdo, que trata dos direitos e garantias do cidadédo, protege o
individuo das violagbes que porventura possam ser cometidas contra ele por outros
individuos e pela Administracdo Publica, de forma que suas liberdades e demais direitos
ndo sejam violados por qualquer pessoa. O particular deixa de ser um mero sudito do
Estado para se tornar um titular de uma esfera de direitos inviolaveis. O que se Vé,
portanto, é uma ampliacdo das garantias individuais, 0 que nos faz questionar se 0
interesse publico deve ser tdo prevalente como indica o principio aqui estudado. Ao
Estado tem cabido respeitar e proteger o desenvolvimento do ser humano ndo sé mais em
seu aspecto coletivo, mas também individual. Como resultado, o Poder Publico deve se
abster de opinar nas liberdades particulares e se preocupar em promover a participacao
de todos os cidaddos na construcdo da definicdo sobre interesse publico. Desta forma,
resta claro que a concepcdo de um interesse publico antagdnico e superior aos anseios

particulares esta ultrapassada.

O interesse publico deve passar a ser tratado como um anseio vinculado as
vontades individuais, e ndo mais de forma contréria a elas. Coloca-se 0 ser humano no
centro das atencdes de forma que seus direitos fundamentais sejam protegidos e
desenvolvidos, de tal modo que a atividade publica possua a participacdo dos cidadaos

em suas deliberagdes.
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“os direitos fundamentais séo tidos como interesses publicos permanentes ao
revés das outras necessidades coletivas que sao varidveis de acordo com a
alternancia democratica como concrecdo de programas de governo em relagéo
a Servicos essenciais e os principios constitucionais reitores da politica social
¢ econdmica.””

Os direitos fundamentais devem ser interpretados da forma mais extensa possivel,
respeitando a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
Como consequéncia, ocorre a inversdéo na ordem tradicional de submissdo dos
particulares as arbitrariedades do Estado que tenham como argumento o atendimento ao
interesse publico. Somente neste contexto sera possivel a reducdo das atitudes aleatorias
e a formulacdo de contratos baseados na conciliacdo de interesses, com imposicdo de

fronteiras nas chamadas clausulas exorbitantes a favor do Estado.

3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

3.1. Contratos administrativos

Contrato é o acordo de vontade firmado entre partes que cria direitos e obrigages.
E regido por quatro principios basilares: o pacta sunt servanda (exigéncia de observagio
ao que foi contratado), lex inter partes (proibicdo de alteracdo do convencionado), funcao
social do contrato (art. 421, CC) e boa-fé (art. 422, CC).

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fungdo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.?

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “Contrato administrativo ¢ o ajuste que a
Administracdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com particular (...) para a
consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condigcdes estabelecidas pela propria
Administragdo.”?* Esclarece-se que “objetivos de interesse piliblico” se referem

principalmente a obras e servicos publicos. Tais contratos apresentam como

20 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Op.Cit. p. 155

21 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm. Acesso em: 27.05.2018

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. Cit. p. 233
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caracteristicas a formalidade (exigéncia de licitacdo; forma escrita), bilateralidade
(obrigacdes reciprocas para as partes), comutatividade (obrigacdes previamente ajustadas
e conhecidas) e o personalismo, ou intuitu personae (somente o contratado pode cumprir

o0 que foi disposto no contrato). A lei pode prever excecdes para essas caracteristicas.

A doutrina separa 0s contratos administrativos em duas espécies: 0s contratos
administrativos propriamente dito e os contratos privados da Administragdo. Os primeiros
sdo regidos predominantemente pelo direito publico com aplicacdo subsidiaria das
normas de direito privado. Neles, o Poder Publico possui a seu favor um desequilibrio
contratual. J& a segunda espécie é regulada predominantemente pelas regras de direito
privado e apresenta equilibrio contratual entre a Administracdo Publica e o particular
contratado. Sdo exemplos deste segundo contrato os de compra e venda e os de locagéo.
No presente trabalho sera dado maior destaque a primeira espécie de contrato apresentada.

A Administracdo Pablica deve observar regras estabelecidas em lei para firmar
contratos, o que limita seus conteddos e torna seus requisitos mais rigidos. Em
contrapartida, ela goza de privilégios exclusivos, sendo este o grande diferencial entre os
contratos administrativos e os privados. Utilizando-se de sua supremacia para fixar
condicdes contratuais, pode o administrador publico impor clausulas exorbitantes, como
por exemplo a alteragdo ou rescisdo unilateral, sempre tendo como fim a prossecucéo dos
interesses publicos. O objeto de contratacdo dos contratos administrativos € o
acolhimento do interesse publico. Diante disso, diversos autores sustentam que as
clausulas destes contratos devem ser observadas em prol da coletividade, e ndo para
atender ao que foi firmado com o contratado. Por enquanto, ndao se questionara essa Visao
doutrinaria pois o0 que se busca no presente momento é apenas expor conceitos e
peculiaridades acerca dos contratos administrativos. Contudo, mais adiante esta linha de

pensamento sera problematizada.

O que torna o contrato administrativo tdo peculiar é a posicdo preponderante da
Administracdo Publica. Tal status sé € possivel devido ao tratamento desigual que permite
um desequilibrio contratual a favor do contratante governamental, conferindo a ele
prerrogativas as quais estdo sujeitas os contratados. Esta condicdo diferenciada entre 0s
contratantes é explicavel pelo fato de os contratos administrativos visarem alcancar os

anseios populares, razdo pela qual o ente publico assume uma posi¢do de supremacia
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sobre o contratado. Como s&o contratos que visam beneficiar a coletividade, pode-se dizer
que a eles ndo se aplica o principio da lex inter partes. Outro principio ndo empregado é
0 pact sunt servanda pois a condi¢do conferida @ Administracdo Publica permite que ela
altere, ou, até mesmo, rescinda os contratos unilateralmente, em razdo da mutabilidade
pela qual pode passar o interesse publico, o que, inegavelmente, gera instabilidade e traz
inseguranga juridica aos contratos estabelecidos entre o Poder Publico e os particulares.

Ao abordar contratos administrativos é preciso destacar a licitacdo, pois esta é
exigéncia prévia para qualquer contratagdo da Administracdo Pablica, com excecdo dos
casos previstos em lei. Apesar de a Lei 8.666/93 ser a reguladora das licitagdes, a

Constituicdo da Republica também prevé a obrigatoriedade do procedimento em questéo:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacGes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes.?

A licitacdo existe para que o administrador publico ndo escolha a seu bel-prazer
as pessoas a serem contratadas, pois € facil prever que esta liberdade poderia dar margem
a escolhas equivocadas, isto sem mencionar nos fins escusos que poderia ter o
administrador ao selecionar determinada pessoa. Com isso, o procedimento em questao
tem seu fim em permitir que varios sujeitos concorram para serem escolhidos em
determinada contratacdo e que a proposta mais vantajosa para a Administracdo seja

selecionada. José dos Santos Carvalho Filho define licitacdo como sendo:

“o procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administracdo Publica e aqueles por elas controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas por varios interessados, com dois objetivos — a
celebragdo de contrato, ou a obtengéo do melhor trabalho técnico, artistico ou
cientifico.”*

23 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 27.05.2018
24 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p.240
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Fixadas as regras do processo licitatdrio, cabe ao administrador observa-las
rigorosamente, de modo que a licitagcdo € procedimento vinculado. Sua sistematica basica
funciona no seguinte sentido: a Administracdo divulga o que pretende contratar e, com
ISSO, as pessoas interessadas enviam suas propostas. A partir disso, a Administracéo
Publica fard sua escolha baseada em critérios pré definidos, sendo fundamental a
observancia do chamado “custo beneficio”, ou seja, analisar qual das propostas oferece
mais beneficios aos interesses publicos pelo menor custo aos cofres. Portanto, a licitacao
ndo tem s6 como objeto a contratacdo de certa pessoa, mas também a possibilidade de
oferecer ao ente publico aquele servico que melhor se adequara a necessidade do caso

concreto.

Como ja abordado, a licitacdo tem o objetivo de evitar condutas de improbidade
por parte do administrador. Sua finalidade é realizar o procedimento dando tratamento
impessoal a todos os concorrentes e firmando contrato com aquele que apresentar a
melhor proposta. Com tal cenario, fica respeitado o principio da moralidade
administrativa. Outro fator importante que a licitacdo garante é a igualdade de
oportunidades aos interessados em contratar com a Administracdo, permitindo a

competitividade entre as pessoas.

O art. 3° da Lei 8.666/93 enumera os principios norteadores da licitacéo:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sio correlatos. 2

O principio da legalidade prevé que o administrador deve por em pratica o que
estd disposto em lei acerca do procedimento licitatorio, ndo tendo poder ou autoridade
para ignorar a legislacdo. Ja o principio da igualdade tem o objetivo de garantir que todos
0S concorrentes compitam em iguais condicGes, sem que nenhuma vantagem seja

oferecida a um deles. Outro principio exposto no art.3° € o da publicidade, que visa

%5 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Institui normas para licitages e contratos da
Administragdo Publica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8666cons.htm. Acesso
em: 31.05.2018
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assegurar que a licitacdo seja amplamente divulgada, de modo que o maior niamero de
propostas seja enviado a Administracdo. O principio da probidade administrativa exige
que o administrador atue de modo a realizar a melhor sele¢éo possivel, proporcionando
assim a escolha do servico que mais se adeque aos interesses publicos. O principio da
vinculagdo ao instrumento convocatorio significa que o que for estabelecido para o
procedimento deve ser rigorosamente seguido por todos. Por fim, tem-se o principio do
julgamento objetivo que leciona que os critérios de selecdo previstos no edital de licitacao
devem ser adotados no momento de selecdo da proposta vencedora. Os principios da
moralidade e da impessoalidade ja foram tratados no paréagrafo anterior.

Toda esta abordagem feita até aqui sobre a licitacdo é para demonstrar que a
pessoa escolhida para contratar com o Estado ndo surgiu do nada, mas passou por um
filtro e, apos despender esforgos e até mesmo recursos para se apresentar como a melhor
opcdo, ganhou de seus concorrentes por realmente se mostrar a mais habilitada para
aquela contratacdo. “Desenhar” este cenario € importante para expor que o desequilibrio
contratual a favor da Administragdo Publica é uma aberracdo. Tal quadro se revelara

ainda pior quando for tratada a questdo das clausulas exorbitantes.

3.2. Clausulas exorbitantes

A Lei 8.666/93 confere a Administracdo Publica uma posic¢éo de supremacia em
relacdo ao contratado nos contratos administrativos. Este desequilibrio contratual em
favor do ente publico é traduzido por meio de clausulas exorbitantes que funcionam como
um trampolim para que o interesse publico seja alcancado. Também conhecidas como
clausulas de privilégio, podem ser conceituadas como “as prerrogativas especiais
conferidas a Administracdo na relacdo do contrato administrativo em virtude de sua
posicdo de supremacia em relagio a parte contratada”.?® Tais clausulas sdo caracteristicas
exclusivas dos contratos regidos pelo Direito Publico em que sdo partes a Administracao

Pablica e um particular.

EMENTA: - ADMINISTRATIVO. 1) Contratos da administracdo. distincdo
entre contratos privados da administracdo. Somente quanto aos Ultimos é
possivel reconhecer a administracdo, em principio, o poder de rescisdo
unilateral, por motivo de inexecucdo das obrigacfes de concessionario e para
satisfacdo de interesse coletivo, sujeito 0 ato a controle "a psteriori" para

%6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. p.195
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eventual satisfacdo de perdas e danos. 2) Contrato pra exploracdo de hotel e de
fontes de aguas minerais de propriedade e lavra do estado de Santa Catarina,
em Caldas da Imperatriz. Nele ndo ha regras atinentes e custos e tarifas, que
caracterizam a concessdo de servico publico: trata-se de arrendamento
complexo, em que as partes estio em pé de igualdade, nem ha clausulas
inequivocamente exorbitantes da disciplina de relagBes juridicas privadas,
havendo-se, no contrario, incompativeis com o poder implicito da resciséo
unilateral, acrescendo, ainda, que ndo deve ser considerado servi¢o publico
aquele que outro particular pode prestar independentemente de concessao. 3)
Rescisdo que ndo poderia ter sido decretada unilateralmente por decretada
unilateralmente por decreto do Poder Executivo. Conhecimento e provimento
do recurso extraordinario, para concessao de seguranca

(STF - RE: 89217, Relator: Cordeiro Guerra, Data de Julgamento: 06/06/1979.
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 26.10.1979 pp.080405 vol.01150-02
pp. 00318 RTJ vol. 00091-03 pp.01009)?’

O art. 58 da Lei 8.666/93 expde quais sdo as clausulas exorbitantes. Como estao

previstas em lei, importante ressaltar que se aplicam independente de previsédo contratual.

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

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

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79
desta Lei;

111 - fiscalizar-lIhes a execucdo;

IV - aplicar san¢Bes motivadas pela inexecucdo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da
necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipétese de rescisio do contrato administrativo.?

Inicialmente, se faz necessario explicar o sentido de cada um dos incisos do
referido artigo e elucidar o modo de aplicacao destas clausulas. A Administracdo Publica
pode, em virtude da mutabilidade dos interesses publicos, alterar unilateralmente um
contrato administrativo. Portanto, a clausula surge no intuito de permitir uma
flexibilizacdo contratual de acordo com possiveis mudancas de rumo da vontade da
sociedade. A alteracdo pode ser qualitativa (art. 65, I, Lei 8.666/93) ou gquantitativa (art.

65, 11, Lei 8.666/93).2° A primeira diz respeito a modificagBes no projeto e especificacdes,

27 STF. Recurso Extraordinario: RE 89217 / SC. Relator: Ministro Cordeiro Guerra. DJ: 26.20.1979.
Disponivel
em:http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2889217%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/y84gqquvm. Acesso em: 01.06.2018

28 BRASIL. Lei n°8.666, de 21 de junho 1993. Institui normas para licitages e contratos da Administragdo
Publica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/I8666cons.htm. Acesso em: 01.06.2018
29 Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos
seguintes casos:

| - unilateralmente pela Administracéo:

a) quando houver modificacdo do projeto ou das especificacBes, para melhor adequacéo técnica aos seus
objetivos;



http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2889217%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y84qquvm
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2889217%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y84qquvm
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enquanto que na segunda ha uma remodelacdo na quantidade do objeto do contrato,
alterando, consequentemente, o seu valor. Importante ressaltar que o art, 65, 81° da lei em
questdo preveé que os acréscimos e supressoes que se fizerem de modo unilateral s6 podem
ocorrer até o limite de 25% do valor inicial atualizado do contrato. No caso de reforma
de edificio ou equipamento, o limite é de 50%.%° Alguns requisitos devem ser observados
quando da alteracdo unilateral. E preciso que a modificacdo seja motivada por fato que
afete o interesse publico e seja superveniente a assinatura do contrato. O objeto contratual
ndo pode sofrer alteracdes a ponto de ficar totalmente deturpado e estranho ao que era no
inicio. Além disso, deve-se observar o equilibrio econémico financeiro do contrato, mas

esta questdo especifica sera melhor tratada adiante.

Outra prerrogativa conferida pelas clausulas exorbitantes € a de rescisdo unilateral
do contrato por parte da Administragdo Publica. Os motivos que ensejam tal atitude estdo
previstos no art. 78, Lei 8.666/93.

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

I - 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especificacdes, projetos ou
prazos;

I - o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificacdes, projetos
e prazos;

111 - a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administracdo a comprovar a
impossibilidade da conclusdo da obra, do servi¢co ou do fornecimento, nos
prazos estipulados;

IV - o atraso injustificado no inicio da obra, servi¢o ou fornecimento;

V - a paralisagdo da obra, do servigco ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunicacdo & Administragao;

b) quando necesséria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminuicdo
quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei;

Il - por acordo das partes:

a) quando conveniente a substituicdo da garantia de execucdo;

b) quando necessaria a modificacdo do regime de execucdo da obra ou servico, bem como do modo de
fornecimento, em face de verificacdo técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais originarios;

c) 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 contraprestacao de fornecimento de bens ou execugao
de obra ou servico;

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, servico ou fornecimento, objetivando a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hip6tese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execuc¢do do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando
alea econdmica extraordindria e extracontratual.

308 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condiges contratuais, os acréscimos ou supressdes
que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado
do contrato, e, no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinqlienta
por cento) para 0s Seus acréscimos.
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VI - a subcontratacéo total ou parcial do seu objeto, a associacdo do contratado
com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fusdo,
cisdo ou incorporacéo, ndo admitidas no edital e no contrato;

VII - o desatendimento das determinacdes regulares da autoridade designada
para acompanhar e fiscalizar a sua execugdo, assim como as de seus superiores;
VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execucgéo, anotadas na forma
do 8§ 1° do art. 67 desta Lei;

IX - a decretacdo de faléncia ou a instauracdo de insolvéncia civil;

X - a dissolucéo da sociedade ou o falecimento do contratado;

X1 -a alteragdo social ou a modificacdo da finalidade ou da estrutura da
empresa, que prejudique a execucdo do contrato;

XII - razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa a
que esta subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que
se refere o contrato;

XII - a supressdo, por parte da Administracdo, de obras, servicos ou compras,
acarretando modificagdo do valor inicial do contrato além do limite permitido
no § 1° do art. 65 desta Lei;

X1V - a suspensdo de sua execucdo, por ordem escrita da Administracdo, 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
suspensfes que totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento
obrigatério de indenizacGes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas
desmobilizactes e mobilizacbes e outras previstas, assegurado ao contratado,
nesses casos, o direito de optar pela suspensdo do cumprimento das obrigactes
assumidas até que seja normalizada a situacéo;

XV -0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos 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 obrigacGes até que seja
normalizada a situacéo;

XVI - ando liberacdo, por parte da Administracdo, de area, local ou objeto para
execucdo de obra, servico ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como
das fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

XVII-a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, regularmente
comprovada, impeditiva da execugdo do contrato.

XVIII — descumprimento do disposto no inciso V do art. 27, sem prejuizo das

san¢des penais cabiveis. 3!

O que se extrai com a analise do artigo em questdo € que a rescisdo unilateral pode
se dar com ou sem culpa do particular. No presente trabalho, importante fazer uma
observacdo nas causas de rescisdo sem culpa do particular, em exclusivo a prevista no
inciso XII. Este inciso trata da rescisdo que se da por razfes de interesse publico. Ou seja,
pode a Administracdo Pablica rescindir um contrato, ainda que sem qualquer culpa do
contratado, para atender os anseios populares. Tal atitude deve ser justificada e deve haver
uma alta relevancia acerca do interesse em questdo. Um ponto interessante a se observar
é que o referido artigo também prevé a possibilidade de rescisdo por culpa da

Administracdo, mas 0 modo que o contratado tem para conseguir realizar isso € muito

31 BRASIL. Lein°8.666, de 21 de junho 1993. Institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo
Publica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/I8666cons.htm. Acesso em: 01.06.2018
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mais dificultoso do quando a situacdo é inversa. No momento oportuno problematizara
as clausulas exorbitantes e este tema serd melhor discutido. Por ora, limita-se a exposi¢cdo
das previsdes do art. 58, Lei 8.666/93. H4& ainda neste artigo uma previsdo que permite
que a Administracdo Publica aplique san¢des aos contratados caso o particular incorra em
inadimpléncias. O que chama atengdo neste caso é que o contratante governamental que
é parte do contrato é responsavel por executar as penalidades, isto é, a pessoa contratante
é a mesma que aplica san¢Oes extracontratuais, um cenario propicio a imparcialidades e
arbitrariedades. Por fim, ha ainda o poder de fiscalizar conferido a Administracdo para

que ela acompanhe o cumprimento do contrato.

A Administracdo Publica se utiliza das clausulas acima expostas com vistas a
conseguir alcancar as demandas publicas, ocasionando um desequilibrio contratual. Em
virtude da desigualdade resultante destes contratos administrativos, é plenamente possivel
afirmar que o contratado se constitui como a parte mais fraca desta relagéo juridica por
ndo possuir as mesmas prerrogativas que o contratante governamental. Para que o
vencedor do processo licitatorio ndo entre no contrato sem garantias nenhuma, é

necessario estabelecer certos limites as clausulas exorbitantes.

O primeiro destes limites diz respeito a legalidade. A Administracdo Publica so
pode se valer das clausulas previstas em lei para se fazer superior a parte contratada. Uma
vez utilizadas estas prerrogativas, elas devem respeitar as balizas impostas pela legislacdo
nacional. Portanto, é preciso que haja um estrito respeito ao principio da legalidade, ja

tendo o STJ decidido sobre caso desta natureza.

RECURSO ESPECIAL - ALINEA "A" - ADMINISTRATIVO - CONTRATO
DE

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO - ALTERACAO DO PRECO DO
PRODUTO POR DUAS PORTARIAS - CONVERSAO DO CRUZEIRO
REAL PARA O REAL - ACORDAO QUE CONSIDEROU LEGAL A
ADOCAO DE VALOR DIVERSO DA PARIDADE DE CR$ 2.750,00 POR
UM REAL - ILEGALIDADE DA PORTARIA N. 103, DE 22 DE JUNHO DE
1994, QUE ADOTOU CR$ 3.013,00 POR UM REAL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DO ARTIGO 334 DO CPC.

Os parametros utilizados pela Secretaria de Administragdo Geral do Ministério
da Saude para fixacdo dos valores a serem pagos pelo fornecimento de cada
unidade do medicamento CAPD — Diélise Peritoneal Ambulatorial Continua
ndo obedeceram os critérios legais de conversao entre Cruzeiro Real, URV
e Real, na forma estabelecida pela Lei n. 9.069/95, fruto da conversao da
Medida Provisoria n. 596/94. A Portaria n. 103, de 22 de junho de 1994, com
efeitos a partir de 1° de julho do mesmo ano, desatende ao parametro legal de
conversdo da moeda, a refletir no pagamento do medicamento fornecido pela
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impetrante, estipulado em R$ 10,00 por unidade. Nem se alegue a existéncia
de clausula exorbitante no contrato de fornecimento, qual seja, a possibilidade
de alteracdo unilateral por parte da Administracdo. Sabem-no todos que o
administrador deve pautar a sua atuacdo pelo principio da estrita legalidade,
consagrado pela Carta Politica de 1988 (art. 37, caput). Dessa forma, ndo
poderia o Secretario de Assisténcia a Salde do Ministério optar pela adocao de
coeficiente superior aos R$ 2.750,00 para conversdo em Reais, 0 que levou ao
pagamento do produto por preco inferior ao estipulado por lei (R$ 10,96 por
unidade), em nitido prejuizo ao administrado contratado. E direito do
contratado auferir justa remuneracdo pelo servigo prestado, sob pena de
rompimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato. A alteracdo da
unidade monetaria ndo poderia redundar em reducdo do valor pago pelo
medicamento em conseqiiéncia da adocédo de critério de conversdo da moeda
superior ao legal, ainda que sob a alegacdo de reducéo do repasse de verbas ao
Ministério da Saulde. Assiste a impetrante, pois, o direito ao recebimento das
faturas emitidas pelo fornecimento do remédio de acordo o valor fixado na
Portaria n. 85, de 18.05.1994, que obedeceu ao critério legal de paridade
estabelecido pela Lei de conversdo n. 9.069/95. Recurso especial conhecido,
em parte, e, na parte conhecida, provido.

(STJ — Resp: 275.820 DF 2000/0089438-9, Relator: Ministro Franciulli Netto,
Data de Julgamento: 09/09/2003, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ

29/09/2003 p.177 RSTJ vol.181 p.161, grifos nossos)3?

Em contraponto as prerrogativas garantidas a Administracdo Publica, esta o
direito do contratado em ver preservado aquilo que foi acordado, de modo que subsista o
equilibrio econdmico financeiro do contrato, conforme garante o art. 37, XXI, CRFB.*
José dos Santos Carvalho Filho conceitua este equilibrio como sendo a “a relacdo de
adequacao entre o objeto e 0 preco, que deve estar presente ao momento em que se firma
o ajuste.”®* A equacio econdmica financeira é definida no momento de apresentacio da
proposta e deve ser mantida durante toda a existéncia do contrato. Contudo, as clausulas
exorbitantes sdo elementos capazes de desestabilizar o equilibrio e, para que ele se
mantenha, existem alguns mecanismos previstos na legislacdo. O primeiro deles é o

reajuste, previsto no art. 55, 1l, da Lei 8.666/93%. Seu objetivo é preservar o acordo

32 STJ. Recurso Especial 275.820 DF 2000/0089438-9. Relator: Ministro Franciulli Netto. DJ: 29.09.2003.
Disponivelem:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=275820&b=ACOR&p=true&I=10&i=6. Acesso
em: 02.06.2018

33 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacfes serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicBes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigacdes.

34 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. p.201

35 Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

Il - o preco e as condicBes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de
precos, os critérios de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento das obrigaces e a do efetivo
pagamento
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firmado em razdo das alteracbes ocasionadas pela inflagdo. Outro procedimento para se
manter o equilibrio econdmico financeiro é a revisdo, presente no art. 65, 1, d, da Lei
8.666/93%. E aplicado para ajustar a equacio do contrato quando ocorre algum fato
superveniente que o desequilibre, como por exemplo uma alteracdo unilateral por parte

da Administracdo para atender os interesses publicos.

E preciso deixar claro que o equilibrio econdmico financeiro do contrato ndo é
apenas um desejo capitalista dos contratados, mas sim um principio fundamental a ser
seguido para viabilizar o objeto acordado. Os contratos administrativos demandam que
haja uma remuneracé@o condizente com as obrigagdes e riscos assumidos pela parte que
contratou com a Administracdo Publica. Deixar de realizar o equilibrio significa ndo
apenas p6r em perigo a saude financeira do contratado, como também ameacar 0
prosseguimento do que foi ajustado entre as partes. Portanto, o Estado, sendo garantidor
da ordem publica, deve sempre assegurar que os pagamentos auferidos pelo contratado
estejam de acordo com o objeto do contrato, de modo que 0 encargo assumido por este e
a contraprestacdo a que se obrigou aquele mantenham uma constancia, evitando que o

servico ou obra ofertada ndo se torne onerosa e prejudicial.

RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE EMPREITADA. PLANO
CRUZADO.  CONGELAMENTO. CORREGAO  MONETARIA.
PRESERVAGAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO
CONTRATO.

A prerrogativa de fixar e alterar unilateralmente as clausulas regulamentares é
inerente a Administracdo. A despeito disso, ha clausulas imutaveis, que séo
aquelas referentes ao aspecto econdmico-financeiro do contrato. As
prerrogativas da Administracdo, advindas das clausulas exorbitantes do
Direito Privado, contrapde-se a protecdo econémica do contratado, que
garante a manutencdo do equilibrio contratual. E escusado dizer que
ninguém se submeteria ao regime do contrato administrativo se Ihe fosse
tolhida a possibilidade de auferir justa remuneracéo pelos encargos que assume
ou pagar justo preco pelo servico que utiliza. Os termos iniciais da avenga hdo
de ser respeitados e, ao longo de toda a execucédo do contrato, a contraprestacdo
pelos encargos suportados pelo contratado deve se ajustar a sua expectativa
guanto as despesas e aos lucros normais do empreendimento. In casu, por
expressa determinagdo legal, os contratos administrativos ndo poderiam sofrer
qualquer reajustamento. O chamado "Plano Cruzado", porém, ndo produziu 0s

3% Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo 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, servico ou fornecimento, objetivando a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hip6tese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execuc¢do do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando
alea econdmica extraordindria e extracontratual.
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efeitos desejados e os precgos voltaram a subir em razdo da inflagdo. A nota de
empenho, trazida aos autos pela ré, é documento unilateral e ndo representa a
concordancia por parte da empresa em relagdo ao cumprimento das obrigacdes
contratuais pela TERRACAP. O que ficou incontroverso, na verdade, foi a
entrega da obra e o pagamento do preco singelo, ndo a quitacdo. Recurso
especial conhecido e provido. Decisdo por unanimidade.

(STJ — Resp: 216.018 DF 1999/0045522-3, Relator: Ministro Franciulli Netto,
Data de Julgamento: 05/06/2001, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ
10/09/2001 p. 370 RDR vol. 21 p. 352, grifos nossos)®’

O principio da exce¢do do contrato ndo cumprido — exceptio non adimpleti
contractus — encontra previsio expressa nos arts. 476 e 477 do Codigo Civil.® Significa
que uma parte ndo pode exigir a obrigacdo da outra caso ela mesma néo tenha realizado
a sua propria. Inicialmente, diante da defesa incondicional ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular, a doutrina entendia que o principio ndo se aplicava
aos contratos administrativos. Contudo, a entrada em vigor da Lei 8.666/93 e seu art. 78,
XV, permitiu uma nova interpretacdo sobre a possibilidade de utilizacdo nos contratos

administrativos do principio em questao.

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

XV -0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos 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 obrigacGes até que seja

normalizada a situat;élo;39

A referida norma elucida que caso a Administracdo Publica incorra em
inadimpléncia em prazo superior a 90 (noventa) dias, pode o contratado suspender suas
atividades e interromper o cumprimento do contrato. Contudo, observa-se que 0 inciso
supracitado fala apenas em “suspensdo do cumprimento de suas obrigagdes”, o que faz a

doutrina adotar a posicao que para a rescisao contratual ocorrer seria necessario recorrer

37 STJ. Recurso Especial 216.018 DF 1999/0045522-3. Relator: Ministro Franciulli Netto. DJ: 10.09.2001.
Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=216018&b=ACOR&p=false&I=10&i=3.
Acesso em: 02.06.2018

38 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode
exigir o implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuicdo em seu
patriménio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-
se a prestacdao que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que Ihe compete ou dé garantia bastante de
satisfazé-la.

39 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Institui as normas para licitagBes e contratos da
Administragdo Publica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8666cons.htm. Acesso
em: 02.06.2018
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a via judicial. Portanto, mais uma vez, esta demonstrada o desequilibrio entre as partes
do contrato administrativo, pois enquanto uma parte necessita recorrer a justica para

rescindi-lo em caso de inadimpléncia, a outra pode fazé-lo de imediato.

ADMINISTRATIVO — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO —
FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO A PACIENTES,
ACOMPANHANTES E SERVIDORES DE HOSPITAIS PUBLICOS —
ATRASO NO PAGAMENTO POR MAIS DE 90 DIAS — EXCECAO DO
CONTRATO NAO CUMPRIDO - ART. 78, XV, DA LEI 8.666/93 —
SUSPENSAO DA EXECUCAO DO CONTRATO — DESNECESSIDADE
DE PROVIMENTO JUDICIAL — ANALISE DE OFENSA A DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO — INFRINGENCIA AO ART. 535
DO CPC — FUNDAMENTACAO DEFICIENTE — SUMULA 284/STF —
VIOLACAO DOS ARTS. 126, 131, 165 E 458, I, DO CPC: INEXISTENCIA.
1. Descabe ao STJ, em sede de recurso especial, analisar possivel ofensa a
dispositivo constitucional.

2. Incide a Simula 284/STF se o recorrente, a pretexto de violagdo do art.

535 do CPC, limita-se a fazer alegacGes genéricas, sem indicacéo precisa da
omissdo, contradicdo ou obscuridade do julgado. InGmeros precedentes desta
Corte.

3. Acdrdao suficientemente fundamentado nao contraria os arts. 126, 131,
165 e 458, 11, do CPC.

4. Com o advento da Lei 8.666/93, ndo tem mais sentido a discussao
doutrindria sobre o cabimento ou ndo da inoponibilidade da exceptio non
adimpleti contractus contra a Administracdo, ante o teor do art. 78, XV, do
referido diploma legal. Por isso, despicienda a anélise da questdo sob o
prisma do principio da continuidade do servico publico.

5. Se a Administracdo Publica deixou de efetuar os pagamentos devidos
por mais de 90 (noventa) dias, pode o contratado, licitamente, suspender
a execucao do contrato, sendo deshecessaria, nessa hipotese, a tutela
jurisdicional porque o art. 78, XV, da Lei 8.666/93 lhe garante tal direito.
6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.

(STJ — Resp: 910.802 RJ 2006/02733270, Relator: Ministra Eliana Calmon,
Data de Julgamento: 03/06/2008, Segunda Turma, Data de Publicac&o:
06/08/2008, grifos nossos)*°

Um ponto importante a ser destacado € que muitas vezes a Administracéo Publica
se aproveita do prazo concedido pela lei para estender ao maximo a sua inadimpléncia e
postergar o pagamento, de modo que, quando o fim dos 90 (noventa) dias se aproxima,
ela realiza a remuneracdo dos vencimentos mais antigos. Ou seja, € comum 0s entes
publicos se valerem da legislacdo, desvirtuando totalmente o sentido desta, para
efetuarem em atraso os pagamentos as contratadas, tudo sob a alegacdo de controle dos
gastos publicos. Consequentemente, o principio do interesse publico - sob a figura de
contencao de despesas - € colocado acima ndo s6 do interesse privado, mas também de

principio basilares do Direito, como o da boa fé e o da confianca.

40 STJ. Recurso Especial 910.802 RJ 2006/02733270. Relator: Ministra Eliana Calmon. DJ: 06.08.2008.
Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=910802&b=ACOR&p=false&|=10&i=5.
Acesso em: 02.06.2018.
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Diante deste cenario em que nem mesmo a legislagdo conseguiu prever condicdes
menos gravosas para o contratado, parte da doutrina defende o posicionamento de que a
suspensdo do cumprimento do contrato seria possivel antes dos 90 (noventa) dias caso a
divida tornasse insustentavel a continuagdo da execucdo das obrigacGes. Desta forma, o
inadimplemento do ente pablico que ocasione uma inviabilizacdo da continuidade de
vigéncia do contrato, sendo grave o suficiente para impedir que o contratado dé sequéncia
na realizacdo de seus afazeres, permite a aplicacdo do principio da excecdo do contrato
ndo cumprido nos contratos administrativos. Tal posicionamento é defendido por José
dos Santos Carvalho Filho, que diz que o prejudicado tem direito a suspensdo contratual
caso, antes do prazo de 90 (noventa) dias a falta de pagamento tornar impossivel a
continuidade do contrato.** Contudo, importante lembrar que a rescisdo por parte do
contratado sempre devera ser buscada em via judicial, o que por si s6 ja é um desequilibrio

contratual abusivo.

A funcéo social do contrato € principio previsto no art. 187 do Codigo Civil e se

aplica tanto aos contratos particulares quanto aos administrativos.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes.*?

Todo contrato produz efeitos perante a sociedade, ndo podendo os contratantes
fazer dele um instrumento para atividades abusivas. Ele é um elemento que impulsiona o
desenvolvimento social e que influencia toda a coletividade, vez que é capaz de promover
a circulacdo de riquezas e aguecer a economia. Portanto, se o contrato por si SO ja é um
garantidor de direitos sociais e se sua funcdo social muitas vezes se confunde com o0s
anseios populares, qualquer ato proveniente de um contrato administrativo que se voltasse
contra o bem estar geral ja seria condenavel. As clausulas exorbitantes surgem como
ferramentas abusivas e que refletem o poder autoritario do Estado. De volta ao que foi
exposto no capitulo anterior, € um utensilio que o ente publico utiliza para se “esconder”

sobre 0 manto do interesse publico e tomar atitudes que s6 visam o interesse dele préprio.

41 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit.. p.200
42 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm. Acesso em: 02.06.2018
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O ideal seria o fim das clausulas exorbitantes e a colocacdo das partes contratuais em pé
de igualdade, deixando aos cidad&os, que sdo quem realmente sabem qual o interesse
publico, as a¢des coletivas quando estes se sentirem lesados. Ademais, a funcéo social do
contrato também produz efeitos entre os contratantes.*® Posto desta forma, o principio
garante o equilibrio econémico financeiro entra as partes, de tal modo que clausulas
abusivas que levem o contratado pela Administracdo Publica & um estado de crise
financeira e prejudiquem o contrato quanto seu fim de fazer circular riquezas devem ser

declaradas nulas pelo judiciério.

Como j& visto no presente trabalho, vive-se em um Estado Democratico de
Direito, no qual ndo se pode admitir atos que confrontem as garantias fundamentais.
Diante disso, todos deveriam ser iguais em direitos e obrigacdes, inclusive nas relacdes

contratuais, mas nao é isso o que se vé atualmente nos contratos administrativos.

4. A INSEGURANCA JURIDICA OCASIONADA PELAS
INTERVENCOES CONTRATUAIS

4.1. O desinteresse em contratar pelos riscos envolvidos

Ante todo este contexto apresentado, resta claro que contratar com a
Administracdo Publica pode ser uma aventura juridica. As prerrogativas concedidas em
favor do Estado desequilibram os contratos administrativos de tal forma que estes podem
deixar de ser interessante para as empresas, resultando em um afastamento destas de
futuros processos licitatorios. Ora, se a partir da celebracdo do contrato a contratada se
compromete a diversas obrigacdes de longo prazo e alto custo, demandando consideravel
investimento, exige-se que em troca ela tenha o minimo de seguranga juridica para poder

desenvolver a atividade celebrada.

43 Enunciado 360 da IV Jornada de Direito Civil: O principio da fungéo social dos contratos também pode
ter eficicia interna entre as partes contratantes.
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O principio da seguranca juridica objetiva, diante da mutabilidade da sociedade,
a preservagdo das relacbes ja consolidadas. Esta previsto no art. 2° da Lei 9784/99,

fazendo com que a Administracdo Publica o respeite.

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse

publico e eficiéncia.*

Nos contratos administrativos pode ser interpretado como principio que visa
impedir que o Estado, no exercicio de sua autoridade, os altere de modo que o que foi
inicialmente contratado sofrer uma total distorcéo, seja em seu objeto ou em seu valor.
Isso porque as expectativas iniciais da assinatura do contrato séo legitimas e devem ser

concretizadas a0 maximo.

O poder da Administracdo de alterar unilateralmente o contrato ndo pode servir
de fonte de abusos por parte do concedente (...). Tal solu¢do, como é facil
perceber, espelha o necessario respeito que o Estado deve dispensar aos
contratos que ele mesmo celebra, ao mesmo tempo em gue assegura ao

concessionario um minimo de estabilidade na relacdo concessional. *®

Deste modo, arbitrariedades cometidas pela Administracdo Publica tendem a
gerar desequilibrio nos contratos e, consequentemente, resultam na inseguranga juridica.
Este cenario caotico acaba por desestimular as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, de

contratarem junto a0 governo.

Caso o particular ainda se sinta atraido em participar de uma relacdo contratual
com o Estado, certamente ele embutira em seu preco os riscos elevadissimos que um
contrato administrativo traz consigo. Com isso, 0 preco a ser cobrado do Poder Publico

sera elevado, e tudo porque o préprio Poder Publico propiciou essa situacéo.

4 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/I19784.htm.
Acesso em: 03.06.2018

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. 2016. p. 513.
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4.2. A relagdo entre o conceito vago de “interesse publico” e a inseguranca

juridica

Conforme ja demonstrado, o interesse publico possui um conceito amplo, vago e
indefinido. Aqui ndo se discutird a importancia de a Administracao perseguir e atender 0s
anseios populares. Contudo, é necessario trazer a realidade a tona para observar a situagdo

atual do pais.

Infelizmente no Brasil, grande parte dos governantes possuem vontades escusas e
se escondem debaixo do manto da persecucdo ao interesse publico para por em prética
atos que visam apenas seus proprios desejos e ndo os da coletividade. Tal conjuntura é
propiciada pela falta de definicdo sobre quais os limites do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular. No cenario politico brasileiro, o interesse publico
assume um papel ideoldgico, sendo uma ferramenta utilizada para justificar os atos
autoritarios do Estado, restringindo as liberdades individuais, as garantias fundamentais

e outros principios basilares do Direito, como por exemplo o da seguranga juridica.

A supremacia do interesse publico assume um papel tdo inquestionavel que passa
a legitimar atitudes arbitrarias dos administradores publicos. O conceito é definido pela
propria Administracdo, o que reforca a ideia de que o principio pode ser utilizado para
que ela reafirme seus valores e se faca cada vez mais autoritaria, ao ponto de limitar
diversas liberdades. Foi 0 que aconteceu, por exemplo, durante da Ditadura Militar no
Brasil. Sob o argumento de defesa dos interesses da nagédo, o governo da época se utilizou
do principio da supremacia do interesse publico para validar suas atitudes severas e
persecutorias. O poder de policia foi utilizado pelo Estado como forma de impedir
atentados contra a ordem publica e a seguranca nacional. N&o € preciso adentrar de forma
profunda na historia do pais para tomar conhecimento das inimeras violagcoes a direitos
que ocorreram aquela época. Portanto, o governo ditatorial demonstrou como o interesse

publico pode ser desvirtuado e utilizado para cometer inGmeras atrocidades.

Observa-se entdo que a indefinicdo quanto ao conceito exato de interesse publico
proporciona uma avaliagdo instavel e inconstante acerca do mesmo, e é exatamente deste
ponto que administradores publicos oportunistas se utilizam para alcangar seus proprios

fins politicos a custa do erario publico e cerceando direitos dos cidaddos. Conforme ja
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explicitado no presente trabalho, o interesse publico funciona muito mais como um
elemento de reafirmacdo da autoridade publica do que um instrumento de satisfacdo das
necessidades coletivas. Seu conceito abstrato traz consigo riscos de manipulacdo que

podem ocorrer, inclusive, nos contratos administrativos.

A doutrina mais tradicional ndo trata a supremacia do interesse publico como um
principio, mas como um axioma. Ou seja, € uma verdade absoluta e de aplicacdo imediata
que ndo precisa ser ponderada, provada e demonstrada. Essa linha de pensamento, ainda
muito presente no sistema nacional, possibilita a adogdo de um conceito de supremacia

impalpéavel que ocasiona atitudes obscuras, porém legitimas.

“a auséncia de fundamentos juridico-positivos explicitos ou implicitos do
“principio” “geral” da “supremacia” do interesse publico, capazes de dar
contornos relativos ao seu conteido - quais interesses sdo tidos publico - e
limites — as hip6teses que se sobrepde e sobre quais interesses privados —
deixam um campo fértil para sua aplicacéo, albergando sob o manto de publico

qualquer interesse dos titulares do poder.”46

Destarte, apesar de a acédo estatal com fundamento na perseguicao as pretensdes
da coletividade ser legitima, o Estado, por meio de seus politicos, prioriza atender seus
proprios interesses em detrimento dos publicos e privados. O que se presencia na préatica
€ que os interesses publicos praticados pela Administracdo Publica sdo os secundarios,

quando na verdade o que deveria prevalecer eram 0s primarios.

Por todo o exposto, a definicdo imprecisa sobre o principio em tela acaba por
ocasionar um cendrio de inseguranca juridica e, consequentemente, afasta as empresas
dos processos licitatérios ou faz com que elas aumentem seus precos de contratacdo. Em
ambos 0s casos, a coletividade, que é quem, em tese, tem seus direitos garantidos de forma
suprema e absoluta, se vé prejudicada. Ao agir deste modo apresentado, a Administracéo
Pablica deixa de observar o principio da funcéo social do contrato e da boa fé, preceitos
basilares de qualquer contrato, seja administrativo ou ndo. A coletividade é desrespeitada

enquanto o Estado age com improbidade e desonestidade.

46 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Op. Cit. p. 144
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4.3. Posicionamento jurisprudencial sobre as atitudes arbitrarias do Estado

O judiciério brasileiro ndo nega a aplicacdo das clausulas exorbitantes por parte
da Administragdo Publica nos contratos administrativos. Contudo, ha diversas decisdes

que tem buscado coibir as praticas abusivas do Estado.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela inconstitucionalidade de lei que
concedia descontos em pedagios para estudantes, sob a alegacdo de que as normas em

questdo acarretam em um desequilibrio econdmico financeiro.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.304/02 DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO. EXCLUSAO DAS MOTOCICLETAS DA
RELACAO DE VEICULOS SUJEITOS AO PAGAMENTO DE PEDAGIO.
CONCESSAO DE DESCONTO, AOS ESTUDANTES, DE CINQUENTA
POR CENTO SOBRE O VALOR DO PEDAGIO. LEI DE INICIATIVA
PARLAMENTAR. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS
CONTRATROS CELEBRADOS PELA  ADMINISTRACAO.
VIOLACAO. PRINCIPIO DA HARMONIA ENTRE OS PODERES.
AFRONTA.

1. A lei estadual afeta o equilibrio econdbmico-financeiro do contrato de
concessdo de obra publica, celebrado pela Administracdo capixaba, ao
conceder descontos e isencBes sem qualquer forma de compensacao.

2. Afronta evidente ao principio da harmonia entre os poderes, harmonia e ndo
separacdo, na medida em que o Poder Legislativo pretende substituir o
Executivo na gestdo dos contratos administrativos celebrados.

3. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado procedente.

(STF — ADI: 2733 ES, Relator: Ministro Eros Grau, Data de Julgamento:
26/10/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 03/02/2016, pp — 00011
ement vol-02219-02 pp-00280, grifos nossos)*’

Na mesma linha, buscando garantir o equilibrio econdmico financeiro, o Superior
Tribunal de Justica ao analisar as tarifas cobradas no servico publico de transporte
coletivo intermunicipal, ja vedou alteracdo contratual unilateral que gere um 6énus

insustentavel ao contratado.

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL EM
MANDADO DE  SEGURANCA. TRANSPORTE  COLETIVO
INTERMUNICIPAL DE PASSAGEIROS. ALEGADA VIOLAGCAO DO
ART. 9° § 4° DA LEI 8.987/95. INADMISSIBILIDADE (SUMULA
280/STF). OFENSA AO ART. 1° DA LEI 1.533/51. NAO-OCORRENCIA.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E
DESPROVIDO.

47 STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.733 ES. Relator: Ministro Eros Grau. DJ:03.02.2016.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2058826. Acesso em: 07.06.2018
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1. O Tribunal a quo concedeu a seguranca e declarou nulo o Decreto 25.243/99,
do Governador do Estado do Rio de Janeiro, para restabelecer a tabela tariféaria
anterior, com base nos seguintes fundamentos: (1) incompeténcia do Chefe do
Poder Executivo Estadual para fixar a politica tarifaria do servigo de transporte
coletivo intermunicipal, em face da competéncia do DETRO/RJ prevista no
art. 2°, 1X, da Lei Estadual 1.221/87; (1) violagdo do devido processo legal,
pois a alteracdo unilateral ndo permitiu as concessiondrias o direito de
discutir as clausulas financeiras do contrato.

2. A andlise da suposta ofensa ao art. 9°, § 4° da Lei 8.987/95 — para se
reconhecer a competéncia do Governador do Estado para reduzir,
unilateralmente, a tarifa de transporte coletivo intermunicipal —, pressupde,
necessariamente, o reexame da legislagdo estadual, o que é inadmissivel em
face da orientacdo firmada na Siumula 280/STF.

3. N&o procede a alegada contrariedade ao art. 1° da Lei 1.533/51, pois a Corte
Estadual analisou e julgou a pretensdo mandamental deduzida a luz do direito
aplicavel ao caso concreto, sem depender, para tanto, de prova técnica ou
incursdo nos aspectos faticos da lide.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.

(STJ — Resp: 621.163 RJ 2003/0231972-4, Relator: Ministra Denise Arruda,
Data de Julgamento: 12/02/2006, Primeira Turma, Data de Publicacéo:
13/03/2006, p. 195, grifos nossos)*®

Em outra oportunidade, o STJ, ao examinar questédo acerca da defasagem no valor
das tarifas dos contratos de concessdo de transporte aéreo, sentenciou no sentido de que
a omissao do poder concedente para evitar a discrepancia nos valores cobrados gerou um
desequilibrio no contrato e trouxe prejuizo para a concessionaria, de modo que a esta

coube indenizacéo.

ADMINISTRATIVO E CIVIL. CONTRATO DE CONCESSAO DE
TRANSPORTE AEREO. DEFASAGEM NO VALOR DAS TARIFAS.
PREJUIZO. INDENIZACAO.

A Constituicdo Federal de 1967, sob a redacdo da Emenda n. 01/69,
assegurava, nos contratos de concessao de servicos publicos, a manutencdo do
equilibrio economico e financeiro do pacto, por meio da fixacdo de tarifas
reais, suficientes, inclusive, para a justa remuneracdo do capital e a expansao
dos servicos (art. 167, ii). O mesmo principio, com maior abrangencia,
encontra-se esculpido no art. 37, XXI da nova carta politica. Demonstrada,
de forma sobeja, por via de prova pericial e documental, a ocorrencia de
efetiva defasagem no valor das tarifas do transporte aereo, com graves e
vultosos prejuizos a empresa concessionaria, em consequencia de omissao
do poder concedente, impde-se a reparacdo dos danos por meio do
pagamento de indenizacdo. Nao comporta censura laudo pericial
sobejamente fundamentado, que ndo sofreu impugnacdo na fase processual
propria, nem se ofereceu qualquer alegacdo contra a capacidade tecnica do
experto oficial. Apelacdo e remessa oficial desprovida. Os autos retornaram do
STJ a 3. Turma para exame e decisdo do tema sob enfoque. A Turma por
unanimidade, em 27/04/94, deu provimento a apelacdo, DJ de 02/05/94, com
a seguinte ementa: PROCESSUAL CIVIL. ILEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM. TITULARIDADE DA PRETENSAO. QUALIDADE PARA

48 STJ. Recurso Especial 621.163 RJ 2003/0231972-4. Relator: Ministra Denise Arruda. DJ: 13.03.2006.
Disponivel em:
http://wwwv.st|.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=621163&&tipo_visualizacao=RESUMO&h=AC
OR&p=false. Acesso em: 07.06.2018



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=621163&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&p=false
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=621163&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&p=false

47

AGIR. PERTINENCIA SUBJETIVA DA LIDE. ACAO DE INDENIZACAO
PROPOSTA POR PESSOA JURIDICA. ACIONISTA. PARTE ILEGITIMA.
CPC, ARTS. 3 E 6. Tem legitimidade ativa ad causam o titular da pretensao
posta em juizo, ndo se admitindo que alguem postule, em nome proprio, direito
alheio, salvo nas hipoteses autorizadas por lei. Em acdo de indenizacdo
proposta por empresa concessionaria de transporte aereo, objetivando o
pagamento de prejuizos decorrentes de defasagem tarifaria, 0s seus acionistas,
por ndo serem titulares da prestacdo reclamada, ndo tem legitimidade ativa ad
causam, ja que as pessoas juridicas tem existencia distinta da dos seus
membros (Codigo Civil, art. 20). O acionista controlador, nos termos do art.
116, da Lei n. 6.404/ 76, e detentor do poder de eleger a maioria dos orgaos da
sociedade, de dirigir suas atividades sociais, de orientar o funcionamento dos
seus orgdos, de fazer a mesma realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social,
0 que, todavia, ndo o autoriza a postular, em nome proprio, direito da
sociedade. Apelacdo parcialmente provida para excluir da lide os socios da
empresa concessionaria, por ilegitimidade ativa ad causam.

(TRF-1 AC: 11006 DF 91.01.11006-3, Relator: Juiz Vicente Leal, Data de
Julgamento: 27/04/1994, Terceira Turma, Data de Publicagdo: 02/05/1994 DJ
p. 19584, grifos nossos)*®

Em outra acdo que questionava a incidéncia de tarifa por parte das concessionarias
sobre os eixos suspensos dos caminhdes, a Ministra Denise Arruda entendeu que 0s
valores fixados na licitacdo devem ser preservados, visando a manutencéo da estabilidade

econdmico financeira.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ALEGADA VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA.
COBRANCA DE PEDAGIO. TARIFA FIXADA, DISTINTAMENTE,
PARA AS DIVERSAS CATEGORIAS DE VEICULOS, COM BASE NO
NUMERO DE EIXOS. INCIDENCIA DA TARIFA SOBRE O EIXO
SUSPENSO, QUE NAO TOCA A MALHA VIARIA. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTE.

()

5. E correto afirmar que um dos principais custos suportados pela empresa que
administra e explora as rodovias em regime de concessdo decorre da
necessidade de recuperacdo e manutencdo da malha viaria, que sofre maior
desgaste quanto maior for a pressao exercida sobre ela. Fala-se em pressdo na
medida em que a questdo ndo se resume ao peso da carga, mas a relacdo peso
Versus area.

6. Basta imaginar que um caminhdo de quinze toneladas com os cinco eixos
tocando o asfalto produzird menos desgaste que outro, nas mesmas condicoes,
que estiver com um dos seus eixos suspenso, ainda que observadas as normas
administrativas que definem os limites de peso — de acordo com o art. 99 do
Cadigo de Transito Brasileiro, "somente podera transitar pelas vias terrestres
0 veiculo cujo peso e dimensdes atenderem aos limites estabelecidos pelo
CONTRAN" —, normalmente fixados com base na quantidade de eixos do
veiculo.

7. Nessa hipdtese, o caminhdo com um dos eixos levantados causard maior
desgaste da via e, a se considerar somente esse fator, deveria pagar uma tarifa
mais alta, situacdo, no entanto, que ndo ocorre na forma como o pedagio é
cobrado atualmente.

49 TRF-1. Apelacdo Civel 11006 DF 91.01.11006-3. Relator: Juiz Vicente Leal. DJ: 02.05.1994. Disponivel
em: https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2257539/apelacao-civel-ac-11006-df-20040100011006-4.
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8. Por outro angulo, é facil perceber que um caminhdo de cinco eixos pagara
uma tarifa de peddgio maior que um de trés, ndo obstante a possibilidade
bastante plausivel de que os dois estejam exercendo a mesma pressao sobre a
malha vidria, o que se obtém dividindo-se o seu peso total pela quantidade de
eixos, ou seja, ainda que estejam provocando o mesmo desgaste, a tarifacéo,
como é feita atualmente, sera desigual.

()

10. Assim, considerando que a legislagdo que trata da matéria ndo impede a
fixacdo da tarifa com base no ndmero de eixos dos veiculos e que essa parece
ser a forma mais objetiva de fixa-la, deve prevalecer a sistematica prevista no
contrato de concessdo, sobretudo porque o art. 9° da Lei 8.987/95 dispbe que
"a tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo preco da proposta
vencedora da licitacéo e preservada pelas regras de revisdo previstas nesta
Lei, no edital e no contrato".

(STJ — REsp: 1077298 RS 2008/0164119-0, Relator: Ministra Denise Arruda,
Data de Julgamento: 28/04/2009, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe
03/06/2009, grifos nossos)*

No Recurso Especial n® 976.836, o ministro Luiz Fux afirmou que quem contrata
com o ente publico esta sujeito a ver seu contrato alterado unilateralmente, mas assegura

que o equilibrio econdmico financeiro deve ser uma garantia contratual.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. ADMINISTRATIVO. SERVICO
DE TELEFONIA. DEMANDA ENTRE CONCESSIONARIA E USUARIO.
PIS E COFINS. REPERCUSSAO JURIDICA DO ONUS FINANCEIRO
AOS USUARIOS. FATURAS TELEFONICAS. LEGALIDADE.
DISPOSIGAO NA LEI 8.987/95. POLITICA TARIFARIA. LEI 9.472/97.
TARIFAS DOS SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. AUSENCIA DE
OFENSA A NORMAS E PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. DIVERGENCIA INDEMONSTRADA. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA DOS ACORDAOS CONFRONTADOS.VIOLACAO
AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.

1. A Concessdo de servigo pablico é o instituto através do qual o Estado atribui
0 exercicio de um servigo publico a alguém que aceita presta-lo em nome
préprio, por sua conta e risco, nas condi¢bes fixadas e alterdveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um
equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela propria exploragéo do
servico, e geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos
usuérios do servico.

2. O concessionario trava duas espécies de relagdes juridicas a saber: (a) uma
com o Poder concedente, titular, dentre outros, do ius imperii no atendimento
do interesse publico, ressalvadas eventuais indenizaces legais; (b) outra com
0s usudrios, de natureza consumerista reguladas, ambas, pelo contrato e
supervisionadas pela Agéncia Reguladora correspondente.

(STJ — REsp: 976836 RS 2007/0187370-6, Relator: Ministro Luiz Fux, Data
de Julgamento: 25/08/2010, Primeira Se¢do, Data de Publicagdo: DJe
05/10/2010)>*

%0 STJ. Recurso Especial 1077298 RS 2008/0164119-0. Relator: Ministra Denise Arruda. DJ: 03.06.2009.
Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1077298&b=ACOR&p=false&|=10&i=5.
Acesso em: 07.06.2018
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O que se Vé é que, apesar de Administracdo Publica possuir prerrogativas para
alterar os contratos administrativos independente da vontade da outra parte e em prol dos
interesses publicos, tais privilégios ndo possuem limites infinitos, ndo podendo o Poder
Publico reduzir tarifas e deixar de aplicar reajustes sob o argumento de obter vantagens

para a sociedade.

Ndo deve o administrado aceitar imposi¢fes autoritarias e descabidas do
contratante governamental e, ainda que esteja situacdo de inferioridade em relacdo a
Administragdo Publica, tem o direito de recorrer ao Judiciario para fazer cessar as

arbitrariedades e reestabelecer o equilibrio econémico financeiro.

O ideal seria um cenario onde os proprios entes publicos, quando realizassem
alteracdes unilaterais, procurassem garantir meios e alternativas que pudessem manter o
equilibrio econdmico financeiro, demonstrando sua boa fé. Contudo, o Poder Publico
efetua mudancas de modo arbitrario e as mantém enquanto nao sdo questionadas, agindo
maldosamente e com falta de lealdade com o contratado. Portanto, cabe ao Poder
Judiciario, quando estimulado, fiscalizar a atuacdo do Executivo nos contratos
administrativos, de modo que as clausulas exorbitantes conferidas aos administrados

sejam aplicadas dentro de seus limites.

4.4. Busca por solugoes

Por todo o exposto no presente trabalho, resta claro que o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado na forma como é aplicada hoje esta distante de
atender as reais necessidades da coletividade. Como ja demonstrado, seu conceito vago e
indefinido abre precedentes para que a Administracdo Publica pratique os mais diversos
atos sob a égide de tal principio, o que é perigoso, pois pode um administrador utilizar
dele para realizar feitos obscuros que nao atendem a sociedade, mas garantem uma maior

forma de se perpetuar no poder.

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=976836 &b=ACOR&p=false&I=10&i=136.
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Atualmente, o principio em debate é muito mais aplicado em seu carater
secundario, qual seja, o de atender os interesses da propria Administracdo, do que em seu
carater primario e essencial, que seria responder aos anseios populares. Tratando-se de
um pais em que o cenario, infelizmente, é de um governo que busca se manter no comando
utilizando-se até mesmo de meios ilegais, chega a ser utdpico pensar que as clausulas
exorbitantes serdo aplicadas dentro de seus limites e que os contratados terdo sua saude

financeira respeitada.

Conforme ja explicitado, a pessoa fisica ou juridica escolhida no processo
licitatorio para celebrar contrato administrativo com a Administracdo Publica assume
diversas obrigacfes de altos valores e efetua consideraveis investimentos, realizando
alteracfes em seu patriménio. Pense numa empresa contratada para realizar determinada
obra de via publica. Um grande montante de capital sera aplicado na realizacdo desta
obra, seja com a compra de materiais e instrumentos, seja com a pesquisa em tecnologias,
ou até mesmo com a contratacdo de pessoal. Uma relacéo juridica que demanda toda essa
logistica e aporte financeiro deve ser a mais estavel possivel. Sabe-se de toda a circulagao
de capital, movimentagdo na economia e geragdo de empregos que uma pessoa juridica é
capaz. Por isso, ndo podem elas serem tratadas como vilas e apontadas como responsaveis
por todo mal da sociedade, visto que também funcionam para, ainda que indiretamente,
o atendimento dos interesses publicos. Por esta exposicdo, resta evidente que nos
contratos administrativos elas merecem clausulas que garantam o regular cumprimento

do contrato, e ndo o cendrio contrario que, infelizmente, é a realidade atual.

A aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado nos
moldes como € realizada hoje € perigosa, vez que realizada por governos ineficientes
como o brasileiro. Abre espaco e precedente para atitudes temerarias que buscam
promover o bem antes da Administracdo Publica do que dos administrados. O que deve
pautar a politica publica de um pais onde vigora a democracia é a busca pela garantia dos
direitos fundamentais seguindo o principio da dignidade da pessoa humana. A prépria
Constituicdo reconhece a preservacao dos direitos fundamentais como vetor central da

sociedade.

A arbitrariedade do Estado ocorre pela dificuldade em se estabelecer limites a

aplicagdo da supremacia do interesse publico, resultando em um contexto de inseguranca
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juridica, que por sua vez acaba por afastar as pessoas dos contratos administrativos, ou
no melhor dos casos, devido aos riscos e imprevisibilidades deste tipo de contrato,
encarecer seu valor. Apesar de parecer contraditorio, o ente publico utiliza-se do principio
tema deste trabalho para ndo atender o interesse publico. Explica-se: usando da
supremacia do interesse publico para cometer arbitrariedades e se manter com seu status,
a Administracdo Pablica ndo acolhe o desejo coletivo. E ndo sd ndo o acolhe, como
também atua no sentido de ir contra ele, pois cada vez mais torna-se menos atrativo ser
contratado junto ao Poder Publico, de modo que os servigcos e obras ofertadas pelos
particulares sofrem um aumento de preco. Da forma como é hoje, o Estado é um obstaculo
ao exercicio de direitos fundamentais, quando na verdade deveria ser 0 maior garantidor.
Né&o pode o ente governamental utilizar o interesse publico para preservar sua autoridade

e ignorar a construcdo de melhorias para a sociedade.

A doutrina classica aponta o principio em tela como cerne do Direito
Administrativo, sendo a razdo de ser do Estado prover a ordem publica e satisfazer as
necessidades dos cidaddos. O presente trabalho, em momento algum visou negar a
importancia do interesse publico, mas apenas questionar seu conteudo, seus efeitos e o
modo absolutista com que é tratado o principio da supremacia do interesse pablico. A
critica ndo é ao fato de a Administragcdo Publica buscar atender os anseios populares, mas
sim a forma em que estes anseios sdo (mal) definidos e aplicados de um jeito que garantias
individuais e contratuais sejam sobrepujadas. Conforme ja explanado, ao se assumir
totalmente verdadeiro e soberano e de aplicacdo independente de qualquer ponderacéo,
ndo esta se falando de um principio, mas sim de um axioma. Contudo, em um Estado
Democratico de Direito e com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, ndo pode
um axioma prosperar em detrimento da dignidade da pessoa humana, da boa fé e da
funcdo social do contrato. Este sdo preceitos basilares do Direito atual que devem estar
garantidos em qualquer tipo de relacdo, seja entre particulares ou entre estes e o Poder

Publico.

A centralidade dos direitos fundamentais garantida pela Constituicéo e a incerteza
e indefinicdo do conceito de interesse publico inviabilizam a aplicacdo absoluta e
imponderada do principio da supremacia. A melhor alternativa é analisar os interesses em
questdo no caso concreto para definir qual deve prevalecer. Esta ponderacdo deve se

basear na proporcionalidade e na razoabilidade, ou seja, a medida adotada pelo Estado
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tem de estar adequada a realidade do pais e de seus cidaddos de tal modo que tanto
interesse publico como privado sejam alcancados em sua méaxima amplitude.
Proporcionalidade aqui também em sentido estrito de forma que a escolha de um interesse
gere o menor dano possivel ao interesse “rejeitado”. Ha a necessidade de se encontrar um
parametro justo em que haja uma concessao reciproca entre os interesses individuais e
coletivos, de sorte que ambos sejam protegidos e aplicados. Portanto, um limita o outro
para que nenhum dos dois tenha uma prevaléncia suprema e uma aplicacéo absoluta. N&o
se defende aqui que 0 jogo se inverta completamente e que 0s interesses privados passem
a prevalecer sobre os publicos, sob risco de uma equivocada percepgao de que apenas 0S
direitos e garantias individuais pautem a estruturacdo do Direito Publico brasileiro. O que
se sustenta é que estes anseios particulares ocupem lugares mais expressivos do que
habitam hoje, buscando um equilibrio entre estes e as vontades populares para estruturar

0 regime administrativo.

Como bem salientam Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dalari, “interesse publico
ndo € uma expressdo magica, capaz de justificar todo e qualquer comportamento
administrativo.”? Portanto, sua aplicacdo ndo se deve dar do modo ilimitado e aleatorio
como acontece hoje. As garantias fundamentais sdo direitos basicos da sociedade
contemporanea e previstas na Carta Maior, de tal forma que nenhum interesse publico
pode sobrepujar sobre direitos individuais sem que antes seja feita uma analise minuciosa
sobre o caso concreto. Esta é a principal proposta para enquadrar o principio da
supremacia de interesse publico na sociedade atual: parar de trata-lo como supremo e
passar a pondera-lo para verificar se € aplicavel em determinada situacdo especifica.

Deve, portanto, ser analisado caso a caso.

“No caso do principio da prossecucdo do interesse publico, para que tenha
maior peso no juizo de ponderagdo com os interesses envolvidos, ndo basta
fundamenta-lo em uma suposta supremacia ou nas imperiosas necessidades
coletivas, mas dotd-lo de uma argumentacéo juridica baseada em pardmetros
racionais e objetivos, capaz de legitimar a sua preponderancia em concreto e
trazer maior grau de objetividade e previsibilidade na decisdo.”>?

%2 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo. Malheiros, 2007. p.
96
%3 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Op.Cit.. p. 210
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Portanto, a tomada de atitudes que favorecam um ou outro principio devem vir
acompanhas de argumento robustos ao invés de uma fundamentacao genérica baseada na

mera alegagdo do interesse publico.

Ademais, como explorado em capitulos anteriores, os principios sdéo mandados de
otimizacdo, ou seja, determinam que algo seja efetuado em seu maior alcance possivel,
mas sempre respeitando as possibilidades faticas existentes. Posto desta forma, os
principios devem ser cumpridos em diversos niveis conforme a condi¢cdo apresentada, de
tal modo que nenhum pode se sobrepor a outro de maneira pré definida. Portanto, quando
em conflito, eles devem ser ponderados pela Administracdo Publica, sem que qualquer

principio tenha sua aplicacdo de modo absoluto e inquestionavel.

A doutrina tradicional se apoia na ideia de que a razdo de ser do Estado é atender
0 interesse publico e, por isso, a existéncia do principio é necessaria para a manutengédo
da ordem publica. Contudo, a questéo ndo € levada para a pratica. Diante de governos téo
ineficientes e com péssimas administracGes, ndo sera um principio de conceito vago e
indefinido que mantera a organizacao da sociedade. Como ja bem apresentado, a falta de
conceito concreto de interesse publico permite atos estatais autoritarios que visam a
perpetuacdo dos administrados no poder utilizando-se do principio da supremacia,
tornando tais atos legitimos. Essa € a realidade do Brasil, de modo que é insustentavel

manter 0 preceito como 0 mesmo status que lhe garantiu a doutrina outrora.

Os entes publicos brasileiros realizam péssimos servicos de administracdo e
gestdo, razdo pela qual ndo ¢ possivel manter a expressdao “interesse publico” com um
conceito amplo e indeterminado. Esta indefinicdo abre espaco para que a Administracao
Pablica cometa arbitrariedades e realize atos a fim de assegurar 0s interesses estatais e
ndo sociais. Por tal motivo, o Estado deve se pautar em uma atuacédo negativa e reduzida

apenas a servicos essenciais, impedindo que medidas abusivas sejam tomadas.

O ideal seria que o Legislativo previsse em nosso ordenamento quando o interesse
publico deve prevalecer sobre o privado. Assim, 0s anseios populares imperariam sobre
os individuais apenas nos casos previstos em lei. Desta forma, 0s contratos
administrativos passariam a contar com menos aleatoriedade e, consequentemente, seus

riscos diminuiriam. A grande problematica desta situagdo € a dificuldade de se prenunciar
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todas as situacdes de conflito entre vontades sociais e particulares. A nossa legislagdo
prevé algumas situacfes em que foram definidas qual interesse deveria prevalecer em
caso de conflito, como por exemplo as restricdes a propriedade particular previstas na
Constituicdo® e no Decreto Lei 3.365/41% e a ocupagdo, dominio e a posse de terras
indigenas, também previstas na Constituicdo Federal®®. Outra situagdo prevista pela Carta
Magna que garante a preponderancia do interesse publico sobre o privado diz respeito a
inviolabilidade de domicilio.>” Por fim, a Lei Maior também traz que o interesse social
podera restringir a publicidade de atos processuais.>® Portanto, é possivel o Legislativo
delimitar hipoteses em que um interesse prevaleca sobre outro, servindo a legislagdo
como um guia e um caminho luminoso, reduzindo as arbitrariedades estatais. Uma
interessante solugdo entdo seria definir o que prevalece nas situagfes mais corriqueiras
de nossa sociedade e deixar que a ponderacdo baseada nos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade verifique qual a melhor deciséo a ser tomada nos

casos nao previstos em lei.

O entendimento essencial que € preciso ter quanto ao principio da supremacia do
interesse publico € que este ndo pode ser absoluto e deve sempre ser submetido a
mecanismos de ponderacdo. Desta forma, é fundamental a aplicacdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade para tomar conhecimento do que trara mais
vantagens no caso concreto, se 0 atendimento aos interesses publicos ou aos individuais.
O que se propde com a ponderacdo € um equilibrio entre os principios ja apresentados

neste trabalho. Enquanto o organicismo e o utilitarismo colocam o interesse publico tdo

5 Art. 5° XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano;

5 Art. 1° A desapropriacdo por utilidade puablica regular-se-a por esta lei, em todo o territério nacional.
Art. 5° Consideram-se casos de utilidade puablica: a) a seguranca nacional; b) a defesa do Estado; c) o
socorro publico em caso de calamidade; d) a salubridade publica (...) 0) a reedi¢do ou divulgacdo de obra
ou invento de natureza cientifica, artistica ou literaria; p) os demais casos previstos por leis especiais.

%6 Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacéo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e
os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

8 6° S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacéo, o
dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser
lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizacdo ou a ac¢les contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacédo de boa fé.

57 Art.5° XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéo judicial,

%8 Art. 5° LX - a lei so podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem;
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alto que os interesses privados sdo ignorados, o individualismo produz uma
supervalorizagdo dos interesses individuais, de modo que o publico seja irrelevante. E
preciso buscar 0 meio do caminho entre esses principios antagdnicos e isso SO seré
alcancado com a anélise das vantagens em jogo e com a ponderacdo entre elas. E
necessario que a busca seja pela solugcdo balanceada entre o interesse publico e o privado,
harmonizando os bens juridicos protegidos por cada interesse. Com isso, busca-se afastar
as respostas prontas que sdo dadas atualmente quando do conflito entre interesses
publicos e privados, ndo sendo mais sustentadvel o principio supremo como verdade
absoluta e remédio para todos as adversidades. Nas palavras de Emerson Affonso da
Costa Moura:

“o0 ordenamento juridico é composto por uma pluralidade de principios que
refletem a multiplicidade de valores consagrados constitucionalmente e que
ndo guardam supremacia de uns sobre os outros, pois “todos tem assento
constitucional idéntico e se encontram no mesmo nivel hierarquico.”>®

Desta forma, € inviavel a criagdo de um Unico sistema para explicar o Direito, pois
ele ndo se sustenta em um unico fundamento, mas sim num conjunto de principios, dentre
0s quais o da funcdo social do contrato, o equilibrio econémico financeiro e os direitos

fundamentais.

Ademais, a sociedade atual € pluralista e dividida em diversos grupos, de tal forma
que cada grupo social possui seus interesses préprios. Diante disso, até mesmo 0s
interesses publicos podem ser conflitantes entre si, mostrando que nem sempre a
aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é a melhor

alternativa, visto que ndo existe um anseio popular unico e geral.

Outra questdo importante analisada foi a da participacdo popular para defini¢éo
daquilo que melhor ir4 Ihe atender. Se 0 que se busca € o interesse publico, nada melhor
do que permitir que o préprio publico estabeleca aquilo que ira Ihe satisfazer. Ao cidadéo,
gue nos contratos administrativos também é tratado como um cliente, sdo garantidas
diversas formas de participacdo popular. Ocorre que é muito raro o uso dos instrumentos
de atuacdo coletiva que a Constituicdo Federal de 1988 oferece. Iniciativa popular,

referendo e plebiscito foram conceitos trazidos pela Constituicdo pés Ditadura Militar

% MOURA, Emerson Affonso da Costa. Op. Cit. p. 208
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para garantir uma maior participacdo de todos nas escolhas e decisdes do Poder Publico.
Portanto, trazer o povo para participar das questdes de politicas publicas seria uma boa
solucdo para se determinar qual o real interesse publico e com isso delimitar possiveis

arbitrariedades.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como ficou verificado no presente trabalho, o principio da supremacia do
interesse publico é tema amplamente debatido pela doutrina atual e estéa longe de resultar
em uma linha de pensamento Unica acerca de sua aplicacdo, posto que vem deixando de
ser tratado como algo absoluto e inquestionavel por autores mais recentes. Inicialmente,
era ideia unissona que a intervencdo administrativa que buscasse atender os anseios da
coletividade era acdo que ndo merecia maiores explicacOes e justificativas. Contudo, a
ma gestdo dos governantes € algo que ndo pode deixar de ser ignorada quando da analise
0 principio em questdo. Ele garante poderes a Administracdo Publica que o utiliza de
modo arbitrario e até mesmo obscuro para atender seus interesses proprios, desvirtuando
totalmente a ideia central do preceito classico. Por tal razdo, visou se demonstrar de que
modo o supracitado principio influencia nos contratos administrativos. Aqui, tomou-se
partido do lado que defende que a sua aplicacdo ndo deve ser absoluta e pré determinada,
mas sim que é preciso haver ponderacdes para se manter o equilibrio juridico e a

seguranca nos contratos entre particulares e Administracdo Publica.

Para compreender o que foi exposto neste trabalho é necessario ter em mente que
as pessoas que contratam com a Administracdo Publica ndo o fazem por benevoléncia ou
altruismo, mas porgue o contrato poderd proporcionar beneficios econdmicos para o
contratado. Assim, ninguém esta disposto a uma relacdo contratual com entes publicos
que gere mais perdas do que ganhos. Com isso, a grande problematica surge quando o
particular que é parte de um contrato administrativo vé este sofrer alteracdes e até mesmo
rescisdes por iniciativa Unica do contratante governamental. Como consequéncia destas
atitudes, sob a alegacdo de perseguicdo aos interesses privados, foi possivel observar que
as pessoas interessadas em contratar com o Estado podem inserir em seus contratos
valores que abarquem possiveis riscos, tornando o contrato administrativo extremamente

oneroso para os cofres publicos.
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O primeiro capitulo apds a introducdo buscou elucidar a evolugdo histérica do
interesse publico. Viu-se que nos Estados mais autoritarios ele era posto de forma
ilimitada, enquanto que nos regimes liberais era praticamente renegado. O cenario ideal
mostrou-se aquele em que haja uma ponderacdo entre as vontades individuais e coletivas,
conforme demanda um Estado Democratico de Direito. Ademais, foi exposto toda a
problematica acerca da conceituacao da expressao “interesse publico”. Notou-se que seu
conceito vago e indeterminado propicia acdes arbitrarias e infundadas das autoridades
administrativas, permitindo que os administradores tomem atitudes que vissem seus

préprios anseios, renegando-se as necessidades da populacao.

O capitulo seguinte apresentou nocbes basica e breves sobre os contratos
administrativos. O mais importante a se observar € o fato de que essa espécie de contrato
concede prerrogativas exclusivas a Administracdo Publica. Tais privilégios sao
garantidos por meio das chamadas clausulas exorbitantes que permitem a alteracéo e
rescisdo unilateral dos contratos sob a justificativa de atendimento ao interesse publico.
Foi apresentado quais perigos os beneficios concedidos ao contratante governamental
podem trazer ao contrato. Um dos prejuizos é a quebra do equilibrio econémico
financeiro, vez que as atitudes unilaterais dos contratantes administrativos podem alterar
completamente as condi¢fes contratuais. Outro problema exposto foi o desrespeito aos
principios da funcédo social do contrato e da excecdo do contrato ndo cumprido. Diante do
que foi apresentado, restou claro que as clausulas exorbitantes merecem ter limites para

que o contrato administrativo ndo se torne uma aventura para pessoas fisicas e juridicas.

Tais atitudes unilaterais de iniciativa do Estado, quando realizadas em contratos
administrativos, provocam instabilidades e acarretam em inseguranca juridica. A falta de
garantias na hora de contratar faz com que muitos desistam de realizar neg6cios com o
Poder Publico e, aqueles que se aventuram nesta empreitada colocam o pre¢o do contrato
nas alturas para se resguardar de todos os ricos. A auséncia de limites rigidos as clausulas
exorbitantes somada a péssima administracdo do Estado faz com a contratacdo publica

seja uma verdadeira peripécia juridica.

O terceiro capitulo debrucou-se na analise das decisdes do Poder Judiciario sobre

casos que envolvem contratos administrativos e clausulas baseadas no principio da
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supremacia do interesse publico. Restou comprovado que as altas cortes do pais, apesar
de garantirem a protecdo aos direitos perseguidos pela coletividade, vedam atitudes
excessivas por parte da Administracdo Publica. Ademais, foi trazido as consequéncias
que que o conceito vago de interesse publico causa nos contratos, gerando as
arbitrariedades governamentais podem resultar, por exemplo, na perda de interesse das
pessoas na contratagdo com a Administracdo Publica e a tendéncia de precos cada vez
mais altos nos processos licitatérios devido aos ricos envolvidos na relagdo contratual.
Além disso, buscou-se demonstrar caminhos vidveis para que interesses publicos e
privados convivam em harmonia. Uma solucdo levantada foi a de por os interesses em
uma balanca para ponderar, com base nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, qual melhor para se aplicar no caso concreto. Outra concluséo a que se
chegou foi a de que o Poder Legislativo pode, como ja faz em algumas situacdes, prever

0 que deve prevalecer na ocorréncia de conflito de interesses.

Hoje, a Administragdo Publica tem poder para intervir nas mais diversas esferas,
ndo soO a de contratos, para atender os desejos da comunidade. Em um cenario de crise
econémica e politica vivenciada pelo Brasil, é cada vez mais comum se presenciar
contratos administrativos serem jogados ao léu e postos de lado sob a alegacdo de
necessidade de corte de gastos — que € utilizado sob o manto do interesse publico -, sem
preocupacao com todo o investimento que foi feito para que aquele contrato saisse do

papel e ganhasse forma.

Diante de todo o exposto no presente trabalho, a melhor saida a ser tomada para a
observacdo dos preceitos fundamentais e garantia da funcdo social e do equilibrio
econémico financeiro do contrato é o de ponderar os interesses publico e privado quando
estes estiverem em conflito, de forma que a escolha de um prejudique o0 minimo o outro.
Além da ponderacdo, a participacdo popular na definicdo das politicas publicas seria uma
boa saida para se ouvir 0s reais anseios e desejos da populacdo, ndo deixando que a
Administracdo Publica os defina de modo arbitrario e, muitas vezes, obscuros. Portanto,
somente uma relativizacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, sem que haja hierarquizacdo entre eles, seria capaz de fazer com que
Administracdo Pablica parasse de agir de modo aleatdrio e atentatorio contra as empresas
que sd@o por ela contratadas. O tema do presente trabalho se demonstrou merecedor de

debate, pois em uma sociedade em que a Constituicdo da Republica garante os direitos
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fundamentais como pilar basico da estrutura da comunidade, ndo pode o interesse privado
ser jogado de canto e ignorado pelas autoridades. Desta forma, resta justificavel o debate
inserido por esta monografia, vez que ha um impacto sobre toda a populagdo, ndo
podendo o Estado continuar com suas arbitrariedades.
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