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Ao abordar o tama das contratagbes nas empresas estatais afiora, como
premissa inicial, a célebre discussao, hoja, quigd, ja sem utilidade pratica, como se
procurara demonstrar, da existéncia ou inaxistancia de contrato de direito publico.

Ha de se perseguir esaa tematica inicial a fim de, destacados os tragos
fundamentais qua, porventura, conotem o instituto, verificar se ha ou nao
aplicabilidade dos chamados contratos de direito publico as emprasas governa-
mentais.

) A atividade administrativa deaenvolve-sa, toda ala, sob o influxo de normas de
direito publico, embora, como ja o dissemos anteriormente(t), aceitemos ‘“‘cum
grano salis” a diviséo entre Direito Publico e Privado.

O professor uruguaio Alberto Ramon Real, em um estudo de 1961, am que
tratava de perquirir 0s tragos fundamentais entre o direito pablico a privado, ja
aquala época, com muita proficiéncia, asseverava:

“Em concluséo, a regra de principio é a aplicabilidade do direito publico
aos atos e fatos administrativos.

As normas do direito publico ndo se podam excluir totalmente, nam
mesmo com reapeito aos atos que se rejam pelo direito privado, em
virtude de textos exprassos’'.(2)

Ainda, com muita pertinéncia, extrai o emérito Professor uma cita da Cammeo,
que nos permitimos reproduzir:

" direito basico plblico é o direito comum ordindrio, nas relagdes entre
individuos ¢ Eatado como o que corresponde a natureza dos sujeitos e
das relagbes; o direito privado s6 pode aparecer como regulador

(1) Lucia Velle Figueiredo, “Dae empresas publicas e sociededes de economie mista™, S. Paulo, R.T.
1978, pég. 20.

(2) Alberto Ramén Reel, “Critério de distincién y embito de eplicacion del derecho publico”
Montevideo, 1961, pég. 38.
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daquelas relagbas, excepcionalmente, o que se pode formular assim: as
relagbes entre individuos e Estados devem presumir-se reguladas pelo
direito p}'lblico, se ndo ha expressa ou clara razido em contrario. Esta
razdo clara s axistiria se a Administracido apresantar-se numa certa
ralacéo, frenta ao administrado, nas mesmas condigbes de igualdade,
sob as quais permanecem aquelas que estdo sob o império do direito
privado”.(3)

A distingdo entre contratos de direito publlco ou de direito privado surgiu, a
principio, como construgéc da doutrina francesa, onde o problema colocava-se com
grande relevancia, considarando-se a divisao da jurisdi¢an: Contencioso Adminis-
trativo ou Justica Comum.

A evolugéo do Tribunal de Conflitos deu-se no sentido de dtribuir & Jurisdigao
do Conselho do Estado todos os contratos da Administracéo.

Ficaram ao largo, e durante muito tempo, exatamente os contratos das
empresas estatais, até que, num célebre aresto, decidiu o Tribunal de Conflitos que,
dentre esses contratos, alguns deveriam inserir-se, obrigatoriamente, na lurisdigéo
do Conselho do Estado.

Foi axatamente com o "arrét Demcnselle Ruban" que se firmou a orientagao
de que as empresas estatais também celebram contratos, em tudo assemelhados
aos contratos estatais.

E de se citar, a proposito, o festejade autor Francis-Paul Bénoit:

"E falao pretender que os usuarios dos servigos publicos industriais ou
comercnaus encontrem-se "vis-a-vis”, do servico na mesma situacao que
"vig-a-vis'"" de um industrial privado. Ver-se-a que isto ndo é, nem
poderia ser, porque uma tal situagédo seria uma contradicdo com os
- fundamentos politicos de nossa sociedade. Os usuarios destes servigos
estdo, na realidade, rigorosamente na mesma situagio que os usuarios
dos servigos propriamente administrativos, isto &, uma situacdo legal e
regulamentadora de puro direito publico."” (4

O transplante da tipologia do contrato, dos “regidos pelo direito privado”, para
as empresas estatais deu-se de maneira acomodada, sem provocar graves
celeumas, tendo em vista, sobretudo, a "moldura” legal em que essas empresas
atuam, qual seja a da personalidade de direito privado.

(3) Cammeo, apud, Ramén Real, "Criterio de distincion y ambito de aplicacion del derecho publico’”.
Montevideo, 1961, pag. 38.

(4) Francis-Paul Bénoit, "Le droit administratif frangais”, Paris, Dalloz, 1967, pag. 803
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Quais seriam as grandes regras vetoriais dos chamados contratos de direito
privado que estariam a diferenga-los daqueles raferidos como de direito publico?

As regras, s quais se subordinam basicamente os contratos celebrados pelos
particulares e que constituem, mesmo, os principios aos quais se subjugam os
contratos privados, sdo: a autonomia da vontade e o da "pacta sunt servanda’’.

No gue tange a autonomia da vontade, mister se esclarega, de logo, ha, esta de
se subordinar aos preceitos de ordem publica, que Ihe tragam o contorno. Tal nae
se pode dizer. constituir-se em uma limitagdo a liberdade de contratar, mas, antes,
que configura o proprio perfil da autonomia da vontade.

Modernamente, a tdo decantada liberdade contratual viu-se, também, visceral-
mente reduzida pelos contratos de adesao, cada vez mais comuns.

Isto, entretanto, ndo desnaturaria o instituto, pois ainda remanesceria ao
particular a possibilidade ou ndo de aderir ao deliberado, uniteralmente.

Orlando Gomes, no prefacio de sua destacada obra 'Contratos”, assim se
manifesta:

"Ndo se aperceberam muitos do enriquecimento do Direito Civil

proveniente segundo Nicold, de fendmeno de erosdo intrinseca de seus

principios, cujo processo se desenvolve no sentido da imposicao de

novas limitacoes & liberdade de agao individual, sua forma dantes
conhecida, consistentes, assim, na. restricao legal da’ liberdade de
escolher os fins de atuagdo, como na determinagéo do comportamento,

que passou a se condicionar ao interesse coletivo.

Atingem as transformagoes o conceito de autonomia privada, pedra
angular do sistema civilistico. A propria nogdo basica de negaécio juridico
sofreu a influigdo de fatos sociais novos, dos quais surgiam categorias
que a desfiguram, como as dos contratos coativos, contratos coletivos e
contratos de adesao”. Grifamos (5)

Dal |nfere-se que ha tragos comuns quer no contrato de direito privado, quer

“no contrato de direito publico, razdo porque professores de lavra do emeérito mestre

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello preferem inseri-los na Teoria Geral do Direito.
(6) )

Ja as regras de direito publico, que sé diferenciam das de direito privado,
basicamente sao duas: poder de sancionar e peder de rescindir unilateralmente.

(58) Orlande Gomes, " Contratos, R. Janeiro, Forense, 1977, pag. 8.

(6) Oswaldc Aranha Bandeira de Mello, " Principio dé Direito Administrativo’'; volume 2, pdg. 604/614.

RPGE, Porto Alegre, 10(27): 77-90, 1980 79




Tais "prerrogativas” ou "clausulas exorbitantes”, denominacdo esta por nds
nao aceita (7), estdo diretamente referidas as missées administrativas, servindo-
lhes de supeddneo para a realizacio do bem comum, do interesse publico,
-albergado em cada um dos sistemas juridicos que se examine. '

Ha que referir o jurista chileno, o emérito
encerrar sua conferéncia pronunciada em Men
Administracion: Caractaristicas y diferencias”, ass

Professor Soto Kloss que, ao
doza (8) sobre "Contratos da
im pronunciou-se:

"Contratos de la Administracién: Caract

qué darecho"? eristicas y diferencias. Si pero, perdén en
0"

Evidenciou o eminante ‘jurista a impossibilidade de um regime unitario dos

contratos da Administragdo, mormente sem um exame do sistema lecal vigente em
cada pais. '

. Entratanto, a~ tentar diferencia-los dos contratos celebrados sob a égide do
direito civil, encontramos como tragos diferenciadores os ja assinalados: poder de
sancionar e poder de rescindir unilateralmente. Os demais, parece-nos, sdo comuns
a ambos os tipos de contratos.

r

; Com relagao ao poder de sancionar, prefeririamos, de melhor forma, dizer,
{ poder — dever de sancionar, pois que, ao que se nos afigura, ndo estd na
i competéncia discricionaria da Administragao prescindir ou nao da sancgéo.

No que tange ao poder de rescindir, de igual sorte estd a Administragao diante
de uma competéncia da qual € titular, tando como Unico objetivo a melhor
satisfagdo do interesse publico. Nesta hipotese, em alguns casos, remanesce
discricionariedade a Administragao, a opgao entre rescindir ou nao.

Delineados, ainda que em 'vol-d'oiseau”, os vetores fundamentais dos
chamados' contratos de direito privado e daqueles denominados como de direito

(7) Lucia Valle Figueiredo, "Premissas a elaboragdo de um conceito de Direito Administrativo”. R.D.A.
val. 120, pag. 60.

Dizemos ndo aceitar a denominagdo de cldusula exorbitante por entendermos que o Direito
Administrativo tem principios informadores prdprios — portanto esses principios ndo exorbitam do
chamadeo direito comum — o Direito Civil. Nesta altura do desenvolvimento do Direito Administrativo nao
mais se pode falar em cldusulas para diferencid-las das do Direito Civil. Remetemos o leitor
também 4 obra de Francis-Paul Bénoit, ''Le droit adminiswatit frangais"; Paris, Dalloz, bég. 55/73.

{8) Eduardo Soto Kloss, " Contratos de la Administracion: Caracteristicas v diferencias', Conferén-

_ ca pronunciada no "Primer Cengreso Internacional de Derecho Administrativo y IV Jornadas Nacionaes™
realizado em Mendoza, 1977.
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publico, cabe perquirir se as empresas estatais inserem-se sob um regime
contratual, subordinado a normas de direito privado ou as normas de direito
publico,

Perfilhamos, por completo, o pensamento do ilustre Professor _‘Sé'rgio !:erraz,
para quem as emprasas estatais encontram-se sob um .regime hibrido — misto de
direito publico e de direito privado.(9}.

Diriamos nds estarem as empresas estatais “vis-a-vis" de um terceiro regime
juridico, ainda néo rotulado pelo direito, mas com tragos profundos. quer de direito
publico quer de direito privado, inclusiva no que concerne a sua propria estrutura,
rotulada, porém, como de direito privado. .

De tal postura podemos afirmar, respaldando-nos expresaamente no pensa-
mento de'Allan-Randolph Brewer Carias, ter-se de inferir que as empresas es:tatals.
em todos Os contratos que excedam a sua normal administg’agéo. sdo auténticos
contratos administrativos. Alguns deles, de interesse nacional, serao submetidos,
até mesmo, a acrovacéo prévia do Congresao.

Ha que lembrar também a afirmagao de José Roberto Dromi {10}quea maiqria das
figuras juridicas sdo comuns aos distintos campos do direito — o contrato ¢ uma
instituicao comum a todo o Direito. :

Entretanto, ha de se lembrar também qhe a equacao Administragéo — D_ireito
Administrativo estd superada na atualidade, tendo em vista a interpene‘trg(;ao _do
direito publico e do direito privado, tanto aos sujeitos do Direito Administrativo
como aos particulares. (11).

Gordillo, com sua visdo de grande jurista internacional do preaente como dp
futuro, assim se pronunciou no Capitulo |l de seu Tratado de Derecho Administrati-
vo, cujo titulo é exatamente o seguinte: "Pasado, prasente y futuro del derecho
administrativo':

(0) Sérgio Ferraz, "O controfe de las ampresas publicas”, in "El derecho a_drninist_rativo en
latinoamérica', curso internacional, Colégio Mayor de Nuastra Sefiora Del-Rosario, pags. 345/360,
Consultar nossa monografia "Das amprésas publicas e sociedades de economia mista”, S. Paulo, R. T,
1978, principalmente o Capitulo |V, em que é abordado o set regime juridico. :

{10) José Roberto Dromi, "'Licitacién publica”, Buengs Aires, Astrea 1975, pag. 540.

{11) Allan-Randolph Brewer Carias, "La evolucion dei concepto de contrato administmﬁyo".‘in “El
‘derecho administrativo en Latinoamerica'’, curso internacional, Colegio Mayor de Nuestra Seiiora Del
Rosanio, pag. 157. Também luan Carlos Cassagne, "El acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, pags. 70/71. :
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“A ag@o do Estado, multiplicada assim, por meio de sua intervencgao no
campo da economia, apresenta ao direito ‘administrativo uma validade
socio-econdmica muito diferente.

Ja ndo ¢ suficientemente representativo da realidade estudar a
organizagao administrativa do Estado; agora, ha que estudar a organiza-
¢do econdmica e administrativa do Estado.

O setor plblico da economia cresce por uma parte (empresas ptblicas e
sociedades de economia mista), e o setor privado da economia por

outra, encontrando-se submetida a crescentes regulagées (inteivencio-
nismo — regulagges).

O direito administrativo que estuda'a agéo do Estado ndo é e ndo pode
ser o0 mesmo quando a agao do Estado ha tanto mudado. Determinar até
que Qonto modifica seus objetives e seus postulados, até que ponto
mantém suas premissas, € indubitavelmente a tarefa do jurista deste
século e dos vindouros". (12) '

Uma queatao a se colocar desde que se admita o pressuposto da necessidade
€n que se encontram as empresas estatais de proceder a licitagdo — é 4 referente

aos contratos celebrados com dispensa desse procedimento nos casos em que esta
seja possivel,

Estariamos diante de um contrato tipico de direito civil?

A regra a perseguir &, por sem duvida, o esmiugamento do regime juridico a

que se submetem esses contratos.

Havera uma autonomia de vontade, no seu mais lidimo sentido? E o "'pacta sunt
servanda’” serd obedecido, ndo obstante possam surgir condigbes tais que
conduzam a inexeqtiibilidade contratual?

No que tange 4 autonomia da vontade seria invidvel, pois a competéncia para
contratar diretamente — admitindo-se, por suposto, que, como regra geral, as
contratagées decorrem de um procedimento licitatério ~ subsumir-se-ia a uma’
regra de direito publico, de excegdo ao regime da obrigatoriedade de licitar. Em
suma, a aplicabilidade de uma excecéao legal, respaldada no Direto Publice.

De outra parte, um dos principios contratuais do direito civil, o do "pacta sunt
servanda”, cairia por terra diante de condi¢oes supervenientes que tornassem ¢
contrato quer mais dificultoso, quer impossivel de ser cumprido.

{12) Agustin Gordillo, "Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 1, pdg. i - 1.
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Do exposto, ndo seria demasiado ousio afirmar-se que um contrato, tigicamen-
te de direito privade, ndo sera possivel, sobratudo as empresas prestadoras de
servigo publico que estao, destarte, agindo em nome do Estado — fazendo as suas
vezes. :

Vale, a proposito, uma cita de Allan-Randolph Brewer Carias, ao se referir a
determinado contrato, ocorrido na Venezueta, que tinha por objeto o fornecimento
de coelhos. O poder piblico pretendia estar diante de um simples contrato de
direito civil, eis sendo que, ocorrendo uma epidemia nos coelhos, o prosseguimento
do contrato trazia riscos ao interesse publico. A Administragdo nédo hesitou em
réscindir o contrato e verificou que, pa realidade, sempre estivera sob a égide de
um regime de direito administrativo. (13).

Da mesma forma asseverou, com a sua habitual clarividéncia, Adilson de

. Abreu Dallari:

"Positivamente, ndo h& nas empresas estatais contratos exclusivamente
sujeitos ao direito privado. Seja na forma de constitui¢do da avenca, seja
na execucgado do objeto, seja nos casos de inadimplemento, seja nas
eventuais disputas judiciais decorrentes do contrato, de alguma forma.
ainda que indireta ou mesmo remotamente. ele serd afetado peio regime
juridico administrativo”. (14).

A conclusio a que se imperide chegar é que, mesmo diante de uma
contratacdo direta das empresas estatais — portanto prescindindo de licitagédo ~
estar-se-ia diante de um regime misto, e, dependendo de seu objeto, preponderan-
temente de direito pdblico ou de direito privado.

Demais disso, a sG possibilidade das Cortes de Contas fiscalizarern~ 08
contratos das empresas estatais (15) subtrair-lhes-ia a possibilidade de jungéo a
um regime esclusivamente de direito privado.

Ainda de se ressaltar a lei da agdo popular (Lei n? 4717/65) que, cada vez mais,
vem sendo aplicada na hipédtese de contratos reputados lesivos ao interesse
publico. Lembre-se da mesma forma, que o mandado de seguranc¢a também é
remédio legal, caso se violente ou se pretenda violentar direito liquido e certo dos
particulares.

E, a nosso ver, direno liquido e certo havena na hipotese do Regulamento fia
entidade contratante ndo previr determinada hipotese excludente de licitacao,

{13) Allan-Randoiph Brewer Carias, ob. cit.. pag. 164.
{14) Conferéncia pronunciada pelo Professor Adilson Abreu Dallari, '"Contrato de Cbras Pt{blica's‘ . no
curso sobre Contratos de 3/8 a 5/9/78 na Fundagao para o__Desenvcrlvimento da Administracao Publica.

(15) Lucia Valle Figueiredo, ob. cit., pag. 53.
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ensejadora de sua dispensa e ser esta utilizada para fundamentar certas
contratactas diretas. Tal hipdtese devera ser melhor abordada no tema "Controle
das ampresas estatais”, quando especificamente sera curada a responsabilidade
dos administradores face ac mandado de seguranga e agac popular.

Problema de relevo emerge, ac se tratar de empresas que interferem no.

dominio econdmico, seja na lacuna da iniciativa privada, saja na insuficiéncia desta.

O respaldo, que pretendem encontrar os adeptos de que, nesta hipotese,
dispensadas de licitagao astariam as ampresas estatais, € o Art. 170, § § 2°a 3%da
ConstituicBo que as equipara as empresas privadas, no que diz respeito,
expressamente, as obrigagGes e ao regime tributario.

De nossa parte, entendemos essa norma com finalidade precipua voltada a
iniciativa privada, a fim de desenvolvé-la e evitando, por esse modo, que beneficios
outorgados as empresas estatais, sobretudo os tributarios, possam, por via indireta,
vir exatamente contrapor-se ao desiderato constitucional. '

Em assim sendo, julgamos que mesmo as empresas ndo prestadoras de
servi¢o pablico (em servigo estrito) ndo se furtam ao estabelecimento e subordina-
¢ao a regras, ainda que dotadas de maior elastario, que persigam o principio da
igualdade.

De tal sorte, ndo esquivamos as empresas, que se encontram no dominio
econdmico, mercé da norma do Art. 170, § § 29 e 3% a uma subordinagdo aos
principios da licitagéo e, em decorréncia de serem suas contratagdes subsequentes
permeadas de normas de direito publico, em grau maior ou menor, dependendo do
ob]eto contratado e do valor envolvido, o que prevnamente sera assentado em seus

"cadernos de obrigages''.

O que se conclui é que nunca existiu e nem existe um regime unitario para as .

contratagdes quer da Administracao Direta quer da Administragédo Indireta!

Isso posto, ja agora com a premissa de que os contratos das empresas estatais
sdo contratos '‘administrativos’” (16) se assim se convencionar chama-los nio
obstante possam existir contratos sob forte influxo de normas de direito privado -
podemos e devemos enfrentar a questio se a regra da “exceptio inadimpleti
contractus’’ aplica-se ou nao aos contratos das empresas’estatais:

A "exceptic inadimpleti contractus”’, pouco a pouco, veio florescendo,
emergindo das construgdes doutrindrias e jurisprudenciais.

{16) Allan-Randolph Brewer Carias, ob. cit., pag. 166
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Vale a pena assinalar, a proposito, a querela instaurada no "V Curso de.
Espe(:lallzacao em Direito Administrativo” na PUC-SP, onde figuras proeminentes
como a dos Professores Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Merreles,
Adilson de Abreu Dallari e Clévis Beznos, que integravam a resa dos debates,
divergiam ou concordavam em tema de tao significativa importancia. (17)

Enquanto o Professor Clévis Beznos firmou posi¢éo no sentido de que nos
contratos de obras publicas seria invocavel a excegéo, porém néo nos contratos de
servigos publicos dado o principio da continuidade dos mesmos, o Professor
Adilson Dallari salientava, ainda, que o proprio direito positivo a vem encampando,
ainda que, em algumas normas, de maneira implicita.

O Professor - Hely Lopes Meirelles analisava a opinido do Professor Cidvis
Beznos admitindo sua inoponibilidade com relagao acs contratos de obras publicas.
Argiiiu, -ainda, o eminente Professor que somente num exame casuistico
determinar-se-ia a possibilidade de se opor ou nao a excecéo.

Celso Antonio, respaldando as opinides no sentide da inoponibilidade des?a
excecho, quando se tratasse de servigo publico, admitia, contudo, sua invocagao
nas demais hipoteses dos chamados contratos administrativos.

Na verdade, mesmo nos contratos havidos tAc somente como de direito
administrativo, ha inclusive cobertura legal para invocagac da "exceptio inadimpleti
contractus'’.

Como por exemplo a Lei Municipal 8248/75, bem como a Lei Estadual 89/72,
que em seus artigos 58, inciso XVIl e 61, XV1I, respectivamente, ensejam que o
contratante da Administragdo se exima do cumprimento do contrato, dado o
descumprimento administrativo que cause empego ac prosseguimento contratual.

Para elucidacdo do que se afirma, transcrevemas o Art. 61 da Lei Paulista
89/72. cujo teor é o seguinte:

“art. 61 — Constituem motivo para rescisaoc do contrato:

XVIl — O atraso superior a 180 dias dos pagamentos devidos pele}
Administracdo, decorrente de obras, servigos ou fornecimentos ja

(17} Notas taquigréficas do 'V Curso de Especializagio em Direito Administrativo”, referente a
Assembléia, apés a aula de “Contratos Administrativos, proferida pelo Professor Hely Lopes
Meirelles, em 05.06.1976.
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recebidos salvo em caso de calamidade plblica, grave perturbagio da
ordem interna ou guerra, ndo se incluindo, nesse prazo, os débitos
decorrentes de eventuais reajustamentos de precos.”

Outra nao ¢ a disposi¢do da Lei Municipal n® 8248 de 1975 que, quase “ipsis'

litteris", repete a estadual, em seu artigo 58 inciso XVI.

E _bem \_ferdade que tal respaldo ndo é o suficiente para que o contratado da
Admm'lstrac_ao utilize-se da prerrogativa da rescisdo unilateral. E bem de ver que
deverd pedir ao Judicidrio a2 declaragdo da impossibilidade de continuagédo do
contrato,

_ Transpondo para o plano dos contratos das empresas estatais, verifica-se, de
|grual"_sorte, que, mesmo diante do siléncio_legistativo ou da omisséo contratual,
invocavel a regra, face a condigoes totalmente ancmalas, que obrigariam - ao
contratado, na verdade, a celebrar um contrato téacito de financiamento, o que ndo
seria sequer possivel.

. Néo € demais lembrar que as empresas publicas e sociedades de economia
mista prestam, de maneira imediata ou mediata, servigo publico.

Calha, a propdsito, a afirmagdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao

examinar o dever de licitar pelas sociedades mistas:

“Vgl‘e dizer: a torrencial maioria delas ocupa-se de atividades que se
alojam, por definigédo, na esfera da algada propria do Estado. Isto ¢
prestam servicos que pelo Poder Publico seriam exercidos se ndo
houvessem sido descentralizados.

Bem por isso s6 podem estar em maos de terceiros com base em
deferimer]to feito pelo Estado, que lhes detém o senhorio, a titularidade
juridica natural.” (18) :

Se isso € assim, porgue ndo transpor igual tratamento aos contratos
celebrados pelas empresas estatais?

Entendemos, desta forma, que a excegéo é invocavel pelos contratados das

gmpresas publicas e sociedades mistas, consoante a natureza do objeto contrata-
0.

Enfrentar-se-4, agora, o problema da clausula “rebus sic stantibus’ - ou seja, o
pactuado deverd se conservar constante até o final de sua execugdo.

(18) Celso Antonio Bandeira de Meillo,

pég. 5/10. “Sociedao_ies mistas e dever de licitar”, in R.D.P., volume 34,,
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No que concerne & concessao de servigo plblico, o amparo a justa
remuneracgio esta, até mesmo, a nivel constitucional.

Dispde o Artigo 167, item II:

“Art. 167 — A lei féd_eral dispord sobre o regime das empresas
concessionarias de servigos publicos federais, estaduais e municipais,
estabelecendo:

| o et e e e e e e
Il — tarifas que permitam a justa remuneragéo do capital, o melhoramen-
to e a expansdo dos servigos e assegurem o equilibrio ecendmico e
financeiro do contrato; e

|

Destarte, verifica-se que a protegdo constitucional é ampla, visando a que seja
dada, ao concessionario de servigo publico, uma tarifa que lhe assegure a justa
retribuicao do capital dispendido.

Entendemos que ao concessiondrio de servigo publico — ainda qua seja
empresa publica, para esse fim constituida, ou sociedade de economia mista — a
previséio constitucional é absoluta de molde a assegurar que se mantenha
constante a equagio econdmico-financeira ao longo do contrato de concesséao.

No que diz respeito aos contratos firmados pelas empresas estatais com
entidades privadas, perém, cujo objeto é ndo a mera gestao administrativa, mas sim
obras, fornecimento ou servigos de interesse publico, ha de se aplicar, com toda a
largueza, a teoria da imprevisdo, com suas trés espécies, como exposta por
Francis-Paul Bénoit (19), teoria da sujeigdo a fatos imprevistos, teoria da
impreviséo e a teoria do fato do principe.

E por que é de se aplicar com igual largueza?

A resposta parece-nos Obvia! Pelos préprios fundamentos que fizeram
florescer essas teorias no direito francés, ¢ que foram tomadas por emprastimo na
doutrina ou legislagio de varios outros paises, e porque as empresas publicas e
sociedades mistas estao agindo em area de agdo estatal.

Ha, de inicio, a imperatividade de se fazer uma distingdo, como ja o fez Bénoit,
entre a forga maior, que impossibilita o cumprimento do contrato, e os fatos
imprevistos, como denominados pelo autor que, tado-somente, tornam o contrato
mais oneroso.

{19) Francis-Paul Bénoit, ""Le droitadministratif francais™, psg, 623/642.
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_Mas, vejamos uma a uma as teorias assinaladas e verifiguemos a perﬁnéncia
ou nao de sua aplicabilidade aos contratos das empresas estatais.

Fatos imprevistos sdo todos aqueles que, por ocasiao da pactuacio do
contrato, eram ignorados pelas partes por absoluta impossibilidade de prevé-los.

) Ha (Eiet _fl-car bem claro, a fim de que néoc se cometam equivocos, gue a
nag-previsibilidade das partes com relagéo a fatos, facilmente previsiveis, somente

Imprevistos per sua inciria ou inépcia, ndo autoriza se invogue a "'teoria dos fatos
imprevistos.”

Examinemos, uma a uma, cada uma das espécies, ainda que de maneira
perfunctéria.

i Os fatos imprevistos, a que se devera submeter o contratado, poderao
decorrer da administragéo ter necessidade de modificar clausulas contratuais, a fim
de adaptar o contrato a uma possivel melhoria da obra ou servico. Isto podera
_bcorrer sempre que se verificar, supervenientemente, que tal ou qual solugédo seria
a melhor e nao foi possivel prevé-la, em tempo habil, antes da pactuacéo do contrato.

. Descarta-se, aqui, a possibilidade legal que tem a Administragdo Publica de
aumentar o contrato dentro de um percentual previamente fixado, e que, da mesma
sorte, igual regra normalmenta é disposta nos Estatutos das Contratacdes das
Empresas Estatais.

Os fatos imprevistos caracterizam-se, principalmente, pela oneracédo do
contrato,

Na outra hipotese, haverd uma extensao quantitativa contratual, com uma
contrapartida de alteragdo do valor contratual na mesma proporc¢ao.

Entretanto, quapdo_ se fala em sujeicdes a fatos imprevistos utilizando-nos da
nome_nf:latura de Bénoit, a Administracdo, ao impor determinadas alteragdes as
condigdes de execugdo, onera o contrato.

Tal énus ndo devera ser suportado pelo contratado, que tera direito ao

r_essarqimgnto integral do desbalanceamento de sua equagho econdmico-
financeira,

Entretan}o, podera ocorrer que fatos alheios & vontade da contratante, de
_ordem gconomlca, repercutam no contrato, de maneira a causar um impacto
Insuportavel. Nesta hipétese — diversa da forca maior — diante dessa alea
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econdmica, poderd o contratado pleitear da Administragdo uma ajuda, que |he
minore os prejuizos. Enfim, uma ajuda que Ihe permita dar cabal cumprimento ao
contrato.

Infere-se, pois, que se por determinagdes dadas pela contratante houver
modificagdo econdmica no contrato, a recomposigéo é total. De outra parte, a élea
econdmica (teoria da imprevisdo), suportada pela contratada, por motivos alheics a
contratante, determinam, tao somente, uma recomposigao parcial.

Q fundamento de tal recomposigdo & que o interesse publico, subjacente ao
contrato, deve ser protegido. O contrato deve ser fielmente cumprido.

Resta-nos, com relagio aos fatos imprevistos, por derradeire, examinar a
teoria do "'fato do principe”.- '

Divergem os autores no que entender por “fato de principe”.

Enquanto alguns se referem a esta figura conceitual como relativa a ratos
provocados pela Administragao Publica, qualquer qua esta seja, com repercussoes
no contrato, outros entendem que o “fato do principe’ diz respeito somente a atos
administrativos (lato senso) d& mesma autoridade contratante, no exercicio de uma
outra competéncia, que nio aquela diretamente referida ao contrato.

Tais atos administrativos, embora ndo imediatamente ligados aos contratos,
neles repercutem de tal forma a abalar a equagao financeira.

Marienhoff diz ndc compartir da opinido dos que fazem a distinggo acima
exposta, porque a julga vaga de sentido logico.

Para o conceituado administrativista a responsabilidade estatal & a mesma,
quer seja provocada pela mesma autoridade, que celebrou o contrato, quer seja por
outra.

Em suas palavras:

"Do exposto deduz-se a diferenga existente entre responsabilidade por
"fato do principe" e responsabilidade contratual do Estado: ¢ "fato do
principe” pressupte uma "norma geral” emanada de autoridade publica —
de qualquer autoridade plblica — enquanto que a responsabilidade
contratual do Estado pressupbe uma norma particular, especifica,
emanada de qualquer autoridade piblica relacionada com contrato admi-
nistrativo em questac. A responsabilidade pelo “fato do principe” ndo é
direta; apenas reflexa, incide no &mbito juridico do co-contratante,
causando-lhe um dano ressarcivel por este difarencial com respeito acs
demais habitantes". (20)

{20} Miguel S. Marienhoff, *'Contratos Administrativos’, no “Primer Congresso Internacional y IV
Jornada Nacionales de Derecho Administrativo”, Mendoza — Argentina, 1977, pag. 19. '
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E, mais adiante, explica o tratadista que, a0 se tratar de "fato do principe”, a
reparagdo é integral. '

A transposi¢ao dessas teorias aos contratos das empresas estatais parece-
noa, por tudo, aplicavel, face ao exposto, & colocagado inicial de que essas
'empresas, embora rotuladas como personalidades de direito privado, representam
a "longa manus" estatal de um Estado cada vez mais intervencionista.

Nao calha, aqui, a discuss&o se isso € um bem ou um mal, se necessério o ‘
fortalecimento de empresa privada, mas cabe, a propésito, referir e enfatizar que o
texto constitucional ndo alberga uma intervengao que leve ao sufoco da iniciativa
privada.

Por ultimo, cabe enfrentar a tematica referente ao controle jurisdicional, muito
embora ndo pretendamos desbordar do tema “contratos”, mas tio-somente
tinaliza-jo. '

Os contratos firmados pelas empresas estatais sdo passiveis de exame pelo
Judiciario, quer por meio da agéo popular, quer por meio de mandado de seguranga. E
até mesmo pela agio de reparacgac por perdas e danos.

Cabera mandado de seguranca na hipdtese de, em sendo o caso de licitagao,
ser feita uma contratagéc direta a, também, nas hipoteses em que os editais
desbordem do permissivo legal ou de seus préprios regulamentos de contratagdes.

A acdo popular € o remédio legal, do qual qualquer do povo é titular para
dafasa do patriménio publico afetado, seja por um contrato lesivo, seja por um
contrato ndo precedido de licitagao, quando eata se imponha.

E. finalmante, a agéo reparatoria sempre é utilizdve! para recomposigao de danos
patrimoniais que esses contratos possam provocar.
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