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“There is an element of the world-building capacity of man in the human faculty of making
and keeping promises. Just as promises and agreements deal with the future and provide
stability in the ocean of future uncertainty where the unpredictable may break in from all

sides, so the constitution, founding, and world-building capacities of man concern always not

so much ourselves and our own time on earth as our ‘successor’, and ‘posterities’.”

Hannah Arendt



RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar o cabimento de reequilibrio econémico-financeiro em
contratos de concessao de servico publico por fato do principe. De fato, identificar a quebra
da equacdo contratual, a ocorréncia de fato do principe e o dever do Poder Publico em
reequilibrar o acordo pactuado ndo sdo tarefas livres de controvérsias. As questdes abarrotam
os Tribunais de Justica e de Contas com processos milionarios, por vezes, bilionarios, que
podem injustificadamente comprometer o orcamento publico, sobrecarregar os usuérios dos
servicos delegados ou, entdo, onerar excessivamente 0s concessionarios. Decisdes
contraditorias entre si e em si mesmas corroboram com a formacéo de um ambiente de grande
inseguranca juridica, que acaba por reprimir investimentos de particulares em areas
estratégicas para o desenvolvimento econémico nacional. Para a solucdo da questdo, sera
analisado criticamente o Recurso Extraordinario 571.969/DF (caso Varig), julgado pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal no primeiro semestre de 2014, que tratou do dever
estatal em indenizar concessionaria de servico publico pelo congelamento de tarifas
estabelecido no bojo do Plano Cruzado. Buscar-se-a determinar os argumentos pertinentes
para um posicionamento adequado da Corte Suprema, a partir da utilizacdo de um metodo
objetivo, embasado teoricamente naquilo que, de fato, vem a ser o fato do principe
indenizavel. Somente assim, litigios de enorme valor, relativos a responsabilidade estatal,
poderéo ser adequadamente solucionados.

Palavras-chave: concessdo de servico publico; reequilibrio econdmico-financeiro; teoria do
fato do principe; regulagéo da ordem econdmica; responsabilidade civil estatal.



ABSTRACT

This text aims to analyze the suitability of an economic-financial reestablishment for public
services concession contracts after a factum principis. As a matter of fact, identifying
contractual rupture, the occurrence of factum principis and the duty held by the State of
rebalancing the agreed upon are not regarded as tasks free from controversy. Those matters
flood the Courts with lawsuits worth millions, at times, billions, which can unjustifiably
compromise the State's budget, overflow the assigned services' users or, thus, overcompensate
the concessionaires. Conflicting rulings among one another or among themselves substantiate
legal uncertainty, which dwindle and discourages investment by agents, key for the nation's
economic growth. In order to settle the predicament, this paper shall scrutinize the Varig case,
dealt with by the Brazilian Supreme Court in the first half 2014, which referred to the duty
held by the State of reimbursing public services providers for price-freezing established by the
Cruzado plan. Thus, the suitable arguments for an adequate ruling by the Supreme Court shall
be exploited, taking advantage of a direct method, hinged upon the reimbursable factum
principis. Only then, costly lawsuit regarding the State's accountability can be properly
settled.

Key-words: public service concession; economic-financial adjustments; factum principis
theory; economic regulation; civil liability of the State.
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INTRODUCAO

Inicialmente, nem sempre o Estado externaliza sua vontade atraves de atos unilaterais.
A colaboragdo dos particulares é, e continuamente foi durante a Historia, essencial a propria
manutencdo do aparato estatal: para a realizacdo de obras, prestacdo de servicos e
fornecimento de bens.

A partir do advento do atual Estado Democréatico de Direito e do fortalecimento da
ideia de cooperagdo, os acordos de vontade ganham cada vez mais relevancial. Para a
compreender bem a parceria entre particulares e o Poder Publico, faz-se necessaria uma breve
digressdo histdrica sobre os modelos de Administracao.

No Estado liberal classico, simbolizado pela Franca pos-revolucéo de 1789, o Poder
Publico tinha como papel garantir os direitos humanos de primeira geracdo, que consistiam na
protecdo do individuo ante o proprio Estado, segundo a classificacio de Bobbio?. Em meados
do século XIX, o paradigma liberal®, voltado para a protecdo da liberdade e da igualdade
formal, mostrou-se insuficiente para debelar a profunda disparidade entre os individuos
gerada no ambito econdmico e social.

O Estado social, entdo, surge com um carater corporativo para promover a igualdade
material entre os cidaddos e conduzir o desenvolvimento econdmico*. As Constituicdes
Mexicana de 1917 e de Weimar adotaram tal modelo de organizacdo, ampliando
desmesuradamente o rol de suas atribuicdes do Poder Publico, especialmente no que tange a
servicos publicos.

No entanto, a era de ouro do Estado social, tida por Hobsbawn entre os anos de 1945 e
1973, chegou ao fim por problemas governamentais de financiamento e eficiéncia na
prestacdo de servigos, bem como por questionamentos acerca da prépria legitimidade de tal
modelo administrativo®. E que sdo postas em cheque, na década de 70, a clientelizaco da

cidadania, a burocracia weberiana e a falta de abertura do Estado a participacdo popular para

! FURTADO, 2013, p. 387.

2 BOBBIO, 1992.

% O termo “paradigma” ¢ muito ligado a filosofia da ciéncia, tema do livro Estrutura das Revoluges de Thomas Kuhn. Superficialmente, o
paradigma é o ponto comum de uma comunidade, que convenciona linguagens simbdlicas, elaborar algum modelo, resolve problemas e
partilha valores. KUHN, 2000, p. 256.

4 Ha de se ressaltar que alguns autores diferenciam o Estado social do Estado de bem-estar social. De acordo com essa classificacdo, o Estado
social seria corporativo, assistencialista, que degenerado poderia chegar ao fascismo ou nazismo. Ja o Estado de bem-estar social seria aquele
derivado do Estado social, mas que visa garantir a liberdade e a igualdade materiais entre os individuos por meio de prestacOes
compensatorias. Busca também promover o crescimento econdmico e proteger propriedade privada e contratos.

5 HOBSBAWM, 1995.
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responder demandas de sociedades cada vez mais complexas, heterogéneas e miscigenadas
culturalmente.

Sendo assim, para a solucao de tais impasses, o0 setor privado é chamado para atuar em
colaboracdo com o Poder Publico no Estado Democréatico de Direito. Sem deixar de ser de
Direito, protetor das liberdades individuais, e sem deixar de ser social, protetor do bem
comum, o Estado passou a ser democratico. Isso ndo significa que o principio democratico
ndo fosse acolhido nas concepcdes estatais anteriores, mas ele passa a ser visto sob a Otica da
participacdo popular efetiva.

Prevalece, entdo, a ideia habermasiana de que as autonomias publica e privada séo co-
originarias, complementares, ja que sé ha, de fato, participacdo na esfera coletiva se forem
respeitados os direitos na esfera privada e vice-versa®. Concomitantemente a isso, a
tradicional gestdo burocratica é substituida por uma gestdo gerencial de resultados e muitas
atividades, até entdo estatais, sdo delegadas a particulares em busca de eficiéncia e
economicidade.

O Estado Democratico de Direito é, assim, entendido a partir desta perspectiva
consensual, cooperativa. Os acordos de vontade acabam por assumir posi¢do de destaque na
atuacdo administrativa, por serem 0s instrumentos mais adequados para que particulares
colaborem com o desempenho de atividades estatais.

Verifica-se, portanto, que nem o modelo de Estado, nem o0 modo de a Administracao
se relacionar com os particulares sdo estaticos. Fatores politicos, sociais, econdmicos, dentre
outros, ditam a configuracdo do Poder Publico. O fato é que, no Ocidente, ha atualmente um
reforco da busca, por parte da Administracdo, ao desenvolver suas a¢cdes a partir do consenso
com os individuos’.

No entanto, cabe a ressalva de Fernando Menezes de Almeida sobre o contexto

brasileiro:

J4, no Brasil, a tradicdo de um Poder Executivo da Unido nitidamente preponderante
em termos de poder politico em relacdo aos demais, centrado na figura pessoal do
Presidente, tendente a abusos nem sempre coibidos — e, em tantos momentos da
historia, institucionalizados — acabou por acolher o regime de prerrogativas
contratuais como reforcar uma tendéncia autoritaria da Administracéo.

Criou-se no Brasil, sobretudo na mentalidade da Administracdo e seus agentes, a
ideia — ou, talvez, o pretexto — de que o reforco do poder da autoridade publica é
sindnimo de garantia de respeito ao interesse pablico.®

® HABERMAS, 1984, p. 169-212.
" MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 338.
8 MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 230.
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Essa mentalidade pode ser o que dificulta a mudanca de algumas concepgdes
antidemocréaticas acerca dos contratos administrativos, ainda adotadas pela legislagdo,
jurisprudéncia e parte da doutrina nacionais. Ha de se reconhecer, no entanto, que, nas Gltimas
décadas, tem-se verificado a maior adogdo, pelo Estado brasileiro, de novos modelos de
parcerias entre Poder Pablico e particulares, ainda que de modo pouco sistematizado e nem
sempre coerente.

Ganham destaque, assim, as concessdes de servigos publicos®, que possuem previsio
constitucional no art. 175: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos”.

Um dos aspectos mais controvertidos em relacdo a tais contratos administrativos é a
definicdo de métodos adequados para a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro
firmado, direito constitucional do contratado, segundo o art. 37, inciso XXI, da Lei Maior.
Essencialmente, as concessGes sdo muito mutaveis por envolverem concepcbes cambiéveis
sobre o servico publico adequado e o empreendimento capitalista.

Ademais, fatores como prazos de vigéncia muito amplos (20, 30 anos...), grandes
valores envolvidos e trés sujeitos a serem considerados (Estado, concessionario e usuario do
servico publico) dificultam a estes contratos e a lei o estabelecimento de solugdes para a
recomposicdo do equilibrio em todas as situacBes extraordinarias que podem vir a ocorrer ao
longo do tempo.

Dentre tais acontecimentos imprevisiveis, alteram de forma substancial o equilibrio
contratual os fatos do principe relativos a politicas econémicas emanadas pelo governo
através de leis gerais e abstratas. No caso brasileiro, a postura intervencionista do Estado na
economia foi praxe em toda a Histdria politica da nacdo e é legitimada constitucionalmente.
Cumpre saber se, qguando e como deve o Poder Publico recompor 0s contratos de concessao
desequilibrados pela edi¢do de politicas gerais.

A questdo é muito controversa e é a causa de inumeros litigios milionarios no
Judiciério e nos Tribunais de Contas, decididos de diferentes maneiras. A fim de se identificar
um parametro para o julgamento da responsabilidade estatal, é pertinente a analise do Recurso
Extraordinario 571.969/DF, julgado pelo Supremo Tribunal Federal no inicio do ano de 2014.

O Plenario da Corte se posicionou pelo dever da Administracdo Publica em indenizar
a Varig S/A (ex-concessionaria de servicos de transportes aéreos) pelo congelamento das

tarifas de passagens, a partir da instauracdo do Plano Cruzado em 1986. O total a ser pago

® FURTADO, 2013, p. 387.
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pode chegar a R$ 7 bilhdes de reais apds a liquidacdo da sentenca, o que constitui a maior
indenizacdo ja vista na América Latina®,

No mesmo sentido, foi o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, em
setembro de 2014, sobre caso semelhante envolvendo a Vasp S/A, com o deferimento de
indenizacdo que pode chegar a R$ 3,5 bilhdes de reais. S6 em relagdo a esses dois litigios
julgados em 2014, tem-se um passivo atribuido & Unido Federal de mais de R$ 10 bilhdes de
reais, 0 que corresponde a um valor superior a 10% do que foi gasto pelo Governo Federal em
todo o0 ano de 2013 com educacéo®?.

A importancia do estudo do tema € demonstrada, portanto, a partir dos montantes
envolvidos nas causas, que impactardo de forma significativa no orcamento publico, bem
como a partir da utilizacdo de argumentos juridicos contraditorios pelos Ministros da Corte

Suprema no julgamento do caso Varig. Segundo Lucas Rocha Furtado:

As decisbes acerca dos aumentos das tarifas decorrentes da recomposi¢do do
equilibrio financeiro dos contratos [ou a indenizacdo pelo congelamento tarifério
indevido] devem ser bem fundamentadas, técnica e juridicamente, de modo a
permitir o controle e a comprovacao da legitimidade do processo de execucdo da
politica tarifaria previamente definida. Do contrario, as revisGes tarifarias
decorrentes dos processos de recomposi¢do de equilibrio desses contratos tendem a
ser constante fonte de inseguranca para as concessiondrias, para a Administracao
Publica e, principalmente, para os usuarios.*? (sem ressalvas no original)

De fato, um ambiente de inseguranca juridica acaba por impedir o sucesso da parceria
entre o Poder Publico e os agentes privados, que tém seu interesse em contratar com a
Administracdo paulatinamente diminuido. O investimento em 4&reas estratégicas para 0
desenvolvimento do pais, como energia elétrica e rodovias, resta, assim, comprometido e o
Estado e os usuarios dos servigos acabam arcando com maiores custos para a atracdo de
empreendedores.

Em face dessas questdes, este trabalho monografico se propde a estabelecer
parametros claros, a serem aplicados na pratica brasileira, para a identificacdo das situacdes
em que devem ser recompostos 0s contratos de concessdo de servigos publicos a partir da

ocorréncia de fatos do principe, no contexto de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

10 Segundo os calculos do Ministro do STJ, Herman Benjamin, em seu voto vista no Recurso Especial, também no processo da Varig.

11 Em 2013, o gasto da Uni&o com educagao foi de R$ 91,3 bilhGes, de acordo com dados do Sistema Integrado de Administragio Financeira
(Siafi) do governo federal, atualizados em 21.12.2013. Disponivel em: http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2014
/01/03/interna_politica,406120/gastos-com-educacao-em-2013-ficam-abaixo-da-meta-do-proprio-governo.shtml.  Ultimo  acesso  em
05.11.2014, as 18h13.

2 FURTADO, 2010, p. 398.


http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2014%20/01/03/interna_politica,406120/gastos-com-educacao-em-2013-ficam-abaixo-da-meta-do-proprio-governo.shtml
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2014%20/01/03/interna_politica,406120/gastos-com-educacao-em-2013-ficam-abaixo-da-meta-do-proprio-governo.shtml
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CAPITULO 1: A SUPREMACIA DOS INTERESSE PUBLICO E A GARANTIA DOS
PARTICULARES NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Inicialmente, sera analisado o reequilibrio econémico-financeiro em contratos de
concessdo de servigo publico por fato do principe. Por tais acordos serem uma espécie de
contrato administrativo, faz-se necessario, neste primeiro capitulo, tratar de algumas
caracteristicas do género, que serdo pecas-chave para a compreensdo do objeto de pesquisa.
Assim, analisar-se-80 trés aspectos: a natureza contratual dos acordos administrativos (item
1.1), o falso principio da supremacia do interesse publico (item 1.2) e, por fim, a garantia do

particular, consubstanciada na manutencéo do equilibrio da avenca (item 1.3).

1.1 A natureza contratual dos acordos administrativos

Em primeiro lugar, o posicionamento majoritario da doutrina é de que a concessao de
servico publico é constituida por um contrato administrativo peculiar'®. Assim, para a
adequada delimitacdo do objeto de pesquisa, faz-se necessario, neste primeiro ponto, tecer
algumas consideracdes sobre a natureza contratual dos acordos administrativos, mesmo que
estes possuam clausulas relativas a soberania do interesse publico aparentemente
incompativeis com o direito civil.

A discussdo sobre a natureza dos acordos celebrados pela Administracdo Publica com
particulares perdurou mundialmente até o final do século XIX. Sobre as diferentes visbes
sobre o tema, Fernando Dias Menezes de Almeida faz uma analise profunda em sua obra
Contratos administrativos**,

Segundo o autor, resumidamente, o empecilno ao reconhecimento do carater
contratual de tais acordos se dava devido a visao civilista-individualista, dominante no século
XVIII, que tomava como esséncias da substancia contratual a igualdade das partes e 0 estrito
respeito a maxima pacta sunt servanda. Em outras palavras, o rol de prerrogativas do Poder
Publico, que mitiga a autonomia da vontade do particular, era, até entdo, tida como

incompativel com a teoria geral dos contratos.

18 Tratar-se-a de forma mais aprofundada sobre a caracterizagdo do contrato de concessdo como um contrato administrativo no ponto 2.2.
* MENEZES DE ALMEIDA, 2012.
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Ocorre que esta abordagem afastava-se da verdadeira esséncia do contrato e que esta
sim presente nos contratos administrativos: a busca da paz social. Conclui o referido professor

da Universidade de Sao Paulo:

Por outro lado, pode-se sugerir que sejam acolhidos, como elementos substanciais
do contrato, do ponto de vista contratual, a existéncia de um acordo de vontades de
partes diversas, com o objetivo de se criar uma situacdo juridica individual; e, em
perspectiva funcional, o respeito a palavra consensualmente dada, garantindo-se a
confianca dela decorrente e, em Ultima anélise, a paz social.

Estas consideracBes valem ndo apenas para o0 contrato administrativo ou para o
contrato civil, mas para o contrato como categoria juridica; enfim, quer-se sustentar
que o aumento da complexidade dos “contratos administrativos” deve levar a um

novo patamar de convergéncia tedrica na esséncia substancial do contrato™®.

Neste mesmo sentido, parece relevante o entendimento acerca de paz social para
Norberto Bobbio®®. Segundo o teorico italiano, tal finalidade do Direito se concretiza em uma
forma de substituicdo da guerra como modo de solucdo dos conflitos sociais. Essa fungédo
juridica pacificadora, por sua vez, repousa na coeréncia, entendida como acdo conforme o
pactuado, o legalmente estabelecido®’.

Nessa perspectiva do Direito voltado & realizacdo da paz, assume demasiada
importancia a maxima da pacta sunt servanda, que pode tanto ser compreendida como a
defesa da relacdo entre iguais, quanto como o proprio principio da legalidade'®. Desta forma,
ainda que tal postulado romano, nos contratos administrativos, ndo se refira propriamente a
uma relacdo equilibrada entre duas partes, ele remete a vinculacdo do acordo ao principio da
legalidade restrita, segundo o qual a Administracdo ndo pode fazer o que ndo estiver
expressamente previsto em lei'®.

A pacta sunt servanda nao €, portanto, incompativel com os contratos administrativos.
Para Hannah Arendt, este é o principio que fundamenta o Direito, uma vez que é uma
convencdo da comunidade, a garantia Gltima das leis e da propria Constituicdo?’. Segundo a
autora, o referido principio é a solucdo para a imprevisibilidade e, sem ele, ndo haveria

continuidade e durabilidade nas relagcdes entre os homens.

5 MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 67.

16 BOBBIO, 1980, apud. MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 97.

17 Segundo Paulo Otero, atualmente, a paz social ndo passa de um mito inalcangével: “Observa-se, simultaneamente, que as modernas
sociedades assentam numa base estruturalmente conflitual, envolvendo o entrecruzar de interesses antagdnicos, sabendo-se que a satisfagcdo
de alguns de tais interesses envolve a pretericdo de todos aqueles que sdo incompativeis e gerando fendmenos de sucessivas expirais
reivindicatérias de novas satisfagdes, de novos interesses e outros tantos contra-interesses: a paz social torna-se hoje, cada vez mais, um
mito inalcangavel num mundo de interesses mesclados e conflituais” (OTERO, 2003, 169).

8 BOBBIO, 1980, p. 110.

9 A Administracdo tem sua atuagio dependente de previsdo legal. E diferente, portanto, do principio da legalidade, aplicado aos particulares,
que autoriza ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, inc. Il, da Constituigdo Federal
de 1988).

2 ARENDT, 2008, p. 248-249.
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Pode-se dizer, portanto, que o contrato possui esta funcdo pacificadora, essencial a
coesdo social, a partir da satisfacdo de expectativas e da garantia ao cumprimento de
obrigacdes. N&o se pode negar, assim, que os acordos celebrados pela Administracdo Publica
ndo possuam 0 mesmo propaosito.

Também a favor da natureza contratual do acordo celebrado pelo Poder Pablico € o
renomado professor portugués, Marcello Caetano. Apesar de a maioria dos contratos
administrativos serem de adesdo, ndo ha como negar o matuo consentimento das partes, que

também é elemento caracterizador do contrato:

Em nosso entender, porém, nem a figura do contrato é incompativel com o Direito
publico nem os contratos regulados pelo Direito Publico pertencem a género
diferente dos que conhecemos no Direito Privado. [...]

Pouco importa que as clausulas do contrato tenham sido pré-redigidas
unilateralmente ou estejam imperativamente fixadas por lei, pois vimos ndo serem
esses factos contraditorios com a concepg¢do moderna de contrato.

Dizer que nos acordos celebrados pelo Estado nunca ha sendo a sucessdo de actos
administrativos a que corresponde a submissdo voluntaria do particular, é fechar os
olhos a realidade.

Nos contratos considerados de Direito publico a relacdo nasce do encontro de
vontades, resulta de verdadeiro acordo livre sobre um objeto determinado; nenhum
dos sujeitos considera definida e constituida a relagdo sem se verificar o matuo
consenso?.

O fato é que o Estado nunca deixou de celebrar acordos com os particulares, mesmo
que as divergéncias acerca da natureza contratual de tais avencas tenham se dado até o limiar
do século XX, quando o Conselho de Estado francés, em decisdes sobre casos concretos,
passou a estabelecer as bases da teoria dos contratos administrativos.

De acordo com Menezes de Almeida, importantes julgados daquele Conselho podem
ser destacados: arrét Compagnie nouvelle du gaz de Deville-lés-Rouen, de 1902, em que o
Tribunal reconheceu o poder de modificacdo unilateral do contrato pela Administracéo,
prerrogativa esta tipica do regime do contrato administrativo; arrét Terrier, de 1903, em que
se estabeleceu a competéncia da Justica administrativa para conhecer contratos celebrados
pelo Poder Pablico que contivessem clausulas exorbitantes; arrét Societé des granits
porphyroides des Vosges, de 1912, em que foi invocada a ideia contida no arrét Terrier, e foi
estabelecido que h& de se distinguir os contratos sujeitos ao regime privado dos contratos
administrativos pela forma e contextura contratual®>. Por fim, cumpre mencionar o arrét

Compagnie Générale Frangaise de Tramways, de 1910, que defendeu outro elemento

2L CAETANO, 2003, 179-180.
22 Cabe ressaltar, no entanto, que, em 1956, foi estabelecido no arrét Epoux Bertin, que o critério do objeto contratual como sendo um
servico publico também poderia ser determinante para a definigdo da competéncia do Conselho de Estado.
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essencial do contrato administrativo: a nogdo de intangibilidade de seu equilibrio econémico-
financeiro?, objeto de pesquisa desta monografia.

Foi construido, entdo, a partir de decisbes do Conselho de Estado francés, um
entendimento que, juntamente com a teoria geral civilista, serve como base para a concepcao
brasileira sobre os contratos administrativos.

Ao final desse topico, reconhece-se, assim, a natureza contratual dos acordos
administrativos por sua funcdo de instrumento para a paz social e seu carater consensual.
Também é superada a aparente incompatibilidade entre clausulas exorbitantes, decorrentes da
supremacia do interesse publico, e a regra do pacta sunt servanda, a partir da ado¢do de um
regime juridico especifico, que deve harmonizar os interesses publico e privado, como sera

visto adiante.

1.2 A supremacia do Poder Publico no contrato administrativo

Apesar de estar clara a natureza contratual dos acordos administrativos, é importante
destacar, neste ponto, aquilo que os diferencia das demais convencles: a existéncia de
clausulas exorbitantes. Quer-se demonstrar 0s riscos a democracia e a prépria atratividade da
avenca quando se classifica um contrato administrativo como instrumento para a
concretizacdo de um falso principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Como ponto de partida, tem-se a conceituacdo de contratos administrativos por Celso
Antonio Bandeira de Mello: “um tipo de avenga travada entre a Administracao e terceiros na
qual, por forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo
e as condicOes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposicdes de interesse publico,
ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado”?.

Segundo Hely Lopes Meirelles, “contrato administrativo é o ajuste que a
Administracdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade
administrativa para a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condicGes

estabelecidas pela propria Administrag&o”?.

2 MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 127-131.
2 BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 614.
% MEIRELLES. Direito administrativo. 221.
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Verifica-se, assim, que a ideia de busca pelo interesse publico é uma constante na
maioria das conceituagdes de contratos administrativos?®®. No entanto, o fundamento é
recorrentemente utilizado sem os devidos cuidados. Devem ser feitas, por isso, algumas
ressalvas sobre um suposto principio da supremacia do interesse publico, frequentemente
defendido pela jurisprudéncia e doutrina.

Humberto Avila aduz que a dita supremacia ndo se trata rigorosamente de um
principio juridico?’. Em primeiro lugar, porque possui apenas um grau normal de aplicac&o,
referente a preponderancia do interesse publico sobre o privado. Isso impede, portanto, sua
aplicacdo parcial em face de outros principios, o que é, na visdo de Dworkin, a principal
diferenca entre principios e regras?®.

Também a caracteristica desse postulado, que, em si mesmo, ja traz uma espécie de
absolutismo em sua aplicacao, impede a ponderacgéo inerente ao juizo de proporcionalidade de
Alexy para a resolucio de um caso concreto?®.

Ademais, a supremacia do interesse publico ndo pode ser considerada um principio
por ndo ser imanente ao sistema juridico constitucional. De acordo com Héaberle, mencionado

por Humberto Avila:

Somente depois que todas as — reconhecidas — tensfes entre os interesses publicos e
privados forem compreendidas, e que ao principio do Estado de Direito e do Estado
Social de Direito possam corresponder prescricdes ndo indiretamente sobre o
interesse particular, mas diretamente sobre o interesse publico e que sua posi¢do seja
encontrada no conjunto da Constituicdo, serd o interesse publico um principio
juridico imanente.®

Ainda que assim ndo fosse, a preponderancia da pretensao publica ndo é um principio
porque ndo ha como ela ser concebida sem referéncia a uma situagdo concreta. Tal
indeterminabilidade acaba por ir de encontro a seguranca juridica.

Conclui-se, portanto, que a supremacia do interesse publico ndo tem caracter
principioldgico. A concepcdo em sentido contrario pode ser perigosa a propria democracia,

uma vez que a terminologia relativamente incerta sobre o que vem a ser interesse publico

% Segundo Di Pietro, no Estado cooperativo, a nogdo de interesse publico deixa de ser coincidente com o foco da méaquina administrativa
burocrética (interesse publico secundario) para ser entendida como resultados concretos em beneficio dos cidadaos. (DI PIETRO, 2011, p.
21).

27 AVILA, 2001.

2 DWORKIN, 2007.

2 Sobre a ponderagdo na teoria de Alexy, Gilmar Mendes explica que “a ponderag&o realiza realiza-se em trés planos. No primeiro, ha de se
definir a intensidade da intervencdo. No segundo, trata-se de saber a importancia dos fundamentos justificadores da intervengdo. No
terceiro plano, entdo, se realiza a ponderagdo em sentido especifico e estrito. Alexy enfatiza que o postulado da proporcionalidade em
sentido estrito pode ser formulado como uma lei ‘de ponderagdo’ segundo a qual, ‘quanto mais intensa se revelar a interven¢do em um dado
direito fundamental, mais significativos ou relevantes hdo de ser os fundamentos justificadores dessa intervencdo”. MENDES; BRANCO,
2012, p. 273-274.

® HABERLE, 1970, apud AVILA, 2014, p. 12.
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acaba por ser utilizada como uma autorizacdo juridica para o esbulho aos interesses dos

particulares contratadoss.

Muito embora existam interesses coletivos e difusos merecedores de protecdo pelo

Estado, que, por isso,

possui prerrogativas contratuais extraordinarias, ha de se rejeitar a

ignoréancia autoritaria ao ordenamento constitucional. Diz Marcal Justen Filho:

E necessério aprofundar essas concepcdes e adequéa-las ao sistema constitucional
democratico instaurado pela CF/88. Isso significa estabelecer que as chamadas
prerrogativas extraordinarias sdao um instrumento para propiciar a realizagdo da
funcéo imposta ao Estado de concretizar os direitos fundamentais dos cidad&os, mas
segundo uma ordem juridica caracterizada pela natureza democratica. A dita
supremacia do interesse publico ndo equivale a alguma superioridade intrinseca do
Estado sobre o particular ou sobre a sociedade civil. Existem interesses que s&o
indisponiveis, o que conduz a que o Direito atribua ao Estado a sua realizacdo. Mas
dai ndo se segue que o Estado seja investido de faculdades prepotentes, autoritarias.
Todas as competéncias atribuidas ao Estado, inclusive as prerrogativas
extraordinarias, sdo manifestagdes do dever de promover os direitos fundamentais
de todos, com observancia e respeito aos valores e aos limites impostos pela ordem
juridica.®?

A desconsideracdo de tal fato ¢, sobretudo, preocupante quando o Superior Tribunal de

Justica concebe uma superioridade intrinseca do Estado sobre o particular, sem qualquer

argumentacao mais elaborada:

Ad argumentandum tantum, sobreleva notar, que em face de contrato administrativo,
seria cabivel a rescisdo unilateral pela Administracdo, calcada no principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o privado, que norteia todo o contrato
administrativo, consoante se extrai do teor dos artigos 78, XII ¢t art. 79, 1, da Lei
8.66693 .32

Por isso, de acordo com Hely Lopes Meirelles, a verdadeira peculiaridade e o que

realmente caracteriza os contratos administrativos ndo é a supremacia pelo interesse publico,

mas sim a posicdo de vantagens conferida ao Estado pelo contrato administrativo:

Mas o que realmente o tipifica e o distingue do contrato privado é a participacdo da
Administracdo na relacdo juridica com supremacia de poder para fixar as condicdes
iniciais do ajuste. Desse privilégio administrativo na relacdo contratual decorre para
a Administracdo a faculdade de impor as chamadas cldusulas exorbitantes do
Direito Comum.

Ndo é, portanto, o objeto, nem a finalidade publica, nem o interesse publico, que
caracterizam o contrato administrativo, pois 0 objeto é normalmente idéntico ao do
Direito Privado (obra, servico, compra, alienacdo, locacdo) e a finalidade e o
interesse publico estdo sempre presentes em quaisquer contratos da Administracéo,
sejam publicos ou privados, como pressupostos necessarios de toda atuacgdo

3 JUSTEN FILHO, 2012, p. 810
% JUSTEN FILHO, 2012, p. 810.

33 RMS 20.264, Rel. Min. Luiz Fux, DJ. 01.03.2007.
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administrativa. E a participacdo da Administragio, derrogando normas de Direito
Privado e agindo publicae utilitatis causa, sob a égide do Direito Publico, que
tipifica o contrato administrativo. 3

Assim, a posi¢do mais benéfica da Administragdo Publica é verificada pela existéncia
de clausulas exorbitantes nos contratos em que ela figure como parte, como as previstas no
art. 58 da Lei n. 8.666/93, por exemplo®. Mesmo quando o Poder Publico celebra acordos
cujo contetdo seja predominantemente disciplinado por normas de direito privado (como em
contratos de seguro, de financiamento ou de locacgdo), as clausulas exorbitantes, explicita ou
implicitamente previstas, permitem a relativa instabilizacdo do vinculo contratual por
iniciativa da Administracao.

Por fim, ha de se ressaltar que, no Estado cooperativo, a cisdo entre a esfera publica e
a esfera privada ndo é completa. A partir de uma leitura habermasiana, é impensavel o
interesse publico sem a consideragdo dos interesses privados®®. Também de acordo com
Marcello Caetano, “0 interesse publico é ligado ao interesse do particular contraente; e
qguando, por imperativo das necessidades colectivas, tenha de alterar-se o pactuado de forma
a aumentar o0s encargos do particular, ha que remunerd-lo ou indemniza-lo
quantitativamente, isto €, que atender ao interesse privado™®’

Ademais, o desrespeito as garantias dos contratados frente a prerrogativas
extraordinarias da Administracdo ndo tém relacdo tdo somente com exigéncias democraticas
do Estado, mas também com a propria viabilidade econdmica da contratacéo.

De fato, todas as prerrogativas an6malas instituidas a propdsito da realizacdo do
interesse publico pelo Estado acarretam reflexos econdmicos a serem arcados pelo Erario,
uma vez que o universo de particulares dispostos a contratar com o Poder Publico diminui e,
assim, as ofertas de propostas mais vantajosas. Segundo Marcal Justen Filho, configura-se um
paradoxo: “0 intento de assegurar a potencial protecdo ao interesse coletivo acarreta, na
verdade, o seu efetivo sacrificio”3®.

Conclui-se que o Estado pode acabar por pagar preco mais elevado para participar da
relacdo juridica em uma posicdo mais vantajosa, em desconsideracdo ao interesse dos

contratados. Faz-se necessario, assim, tratar da mais importante garantia do particular em face

3 MEIRELLES, 2012, p. 222. No mesmo sentido, 0 REsp 737.741/R1J, rel. Min. Castro Meira, DJ de 01.12.2006: “ADMINISTRATIVO.
CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. RESCISAO. INDENIZAGAO. 1. Distinguem-se os contratos administrativos dos
contratos de direito privado pela existéncia de clausulas ditas exorbitantes, decorrentes da participagfo da administracéo na relagdo juridica
bilateral, que detém supremacia de poder para fixar as condi¢es iniciais do ajuste, por meio de edital de licitagdo, utilizando normas de
direito privado, no ambito do direito publico [...]".

% 0O art. 58 da Lei n. 8.666/93 estabelece uma série de prerrogativas ao Poder Pblico, tais como: de modificagdo unilateral do contrato,
rescisdo unilateral, fiscalizagdo da execugao, aplicacdo de sangdes e ocupacdo provisoria de bens.

3% HABERMAS, 1984, p. 169-212.

ST CAETANO, 2003, p. 185.

3 JUSTEN FILHO, 2012, p. 812.



21

das prerrogativas do Poder Publico nos acordos: a manutencdo do equilibrio econdémico-
financeiro pactuado.

1.3 A intangibilidade do equilibrio econdmico-financeiro do contrato

Neste topico, buscar-se-a caracterizar o equilibrio econdmico-financeiro e classifica-lo
como um direito de ambas as partes contratantes, decorrente dos principios civilistas. Por se
tratar de um equilibrio dindmico, a intangibilidade da equagdo contratual acarreta enormes
dificuldades. Ademais, a necessidade de previsibilidade legal ou contratual acerca das
situacbes em que deve ser recomposta a avenca, bem como a forma como essa deve se dar,
aumentam os desafios da jurisprudéncia e doutrina, sobretudo em contratos a longo prazo,
como o0s de concessao de servigos publicos.

Segundo Carvalho Filho, quando se celebra qualquer contrato, inclusive o
administrativo, as partes se colocam diante de uma linha de equilibrio que liga o objeto ao
encargo financeiro correspondente®. E o que se chama de equagio econdmico-financeira, que
constitui a principal garantia do particular em face do Estado contratante e que ndo pode ser
afastada pela invocacao do “principio” da supremacia do interesse publico, como ja se viu.

Por tal importdncia, a intangibilidade deste equilibrio é assegurada
constitucionalmente no art. 37, inciso XXI, segundo o qual, as condicdes efetivas da proposta
devem ser mantidas enquanto perdurar o vinculo contratual®®, o que constitui um dever
imperativo da Administracdo. Isso porque, segundo Paulo Otero, ha uma intima ligacdo entre
o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, expressando um identificado “casamento

sem divorcio”, que se revela:

[...] na natural dependéncia constitucional em que toda a Administra¢do Pablica tem
de se mover — seja em termos organizativos, funcionais ou relacionais — e na
evidente subordinacdo da arquitetura juridica do Direito administrativo a Lei
Fundamental: [...] exigéncia de integracdo do Direito Administrativo e da
Administracdo Publica na unidade do sistema de valores da Constitui¢do, fazendo do
Direito Constitucional “pardmetro material do Direito Administrativo™ [...].#*

% CARVALHO FILHO, 2012, p. 197.

40 Art. 37, inciso XXI, da Constituicio Federal de 1988: “ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condicGes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”.

4 OTERO, 2003, p. 148.
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No entanto, muito embora a manutengdo do equilibrio seja um dever constitucional
imposto & Administracdo, ela pode ser considerada um direito de ambas as partes. Segundo
Fernando Dias Menezes de Almeida, a manutencdo do equilibrio é o respeito ao principio da
igualdade e eventual alteracdo nesta harmonia importa mudanca nas condi¢cbes competitivas
sob as quais determinada proposta foi eleita mais vantajosa para a Administragio®.

O respeito as garantias dos particulares e ao proprio interesse publico decorre dos
tradicionais principios romanos da lex inter partes e, novamente, da pacta sunt servanda, que,
embora relativizados, ainda estdo presentes nos contratos administrativos. A aplicabilidade de
tais principios civis se da devido ao fato de os acordos administrativos serem modalidades de
contratos, nada diferindo em sua esséncia dos ajustes do Direito privado, apesar do regime
juridico especial ao qual estdo submetidos, como visto no item 1.1.

Por isso, a Lei n. 8.666/93, em seu art. 54, determina que se aplicam supletivamente
aos contratos administrativos os principios e regras do Direito privado*®. Também de acordo
com o entendimento de Marcello Caetano, “0 contrato celebrado pela Administracéo integra-
Se no género a que pertence o contrato civil e define-se pelos mesmos elementos essenciais:
capacidades dos contraentes, mituo consenso, objeto possivel”*4,

Neste sentido, segundo Lucas Rocha Furtado, como dispositivo implicito a todos os
tipos de contratos, a clausula rebus sic stantibus determina que, quando advém uma
circunstancia que instabiliza o vinculo contratual, deve ser recomposto o equilibrio
estabelecido no momento em que o acordo é firmado*. Assim, a nocéo de equilibrio ndo ¢
mais tida como estatica, mas sim como dinamica, e a recomposicdo da equagdo econémico-
financeira ndo importa em violagcéo ao pacta sunt servanda, mas sim em sua realizacao.

Ocorre que o dever de reequilibrar os contratos acarreta um intenso debate doutrinario
e jurisprudencial, com mdultiplas solu¢bGes dispares e controversas para casos concretos
semelhantes. 1sso porque, no @mbito do Direito publico, em vista do principio administrativo
da legalidade restrita, 0s mecanismos e instrumentos de reequilibrio financeiro devem estar
expressamente previstos nos contratos e na lei. E natural, portanto, que desafios se
apresentem, uma vez que é praticamente impossivel o perfeito estabelecimento a priori de
todas as situacdes que acarretardo a recomposic¢do, bem como os mecanismos adequados para

fazé-la.

42 MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 219.

43 Art. 54 da Lei n. 8.666/93: “0s contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes de direito privado”.

4 CAETANO, 2003, p. 181.

4 FURTADO, 2013, p. 407.
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A questdo se complica principalmente em contratos de longo prazo, especialmente, os
de concessdo de servigos publicos devido a suas peculiaridades, a serem analisadas adiante.
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CAPITULO 2: O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO EM CONTRATOS DE
CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

Tendo tratado, no capitulo 1, da natureza contratual dos acordos administrativos, do
ndo principio da supremacia do interesse publico e da verdadeira garantia do contratado,
consubstanciada no equilibrio econdémico-financeiro, pretende-se agora aprofundar o estudo
de tal direito do particular, especificamente em contratos de concessdo de servigo publico, que

séo o foco principal desta monografia.

2.1 Evolucao historica da concessao de servicos publicos

Antes de mais nada, cabe, neste ponto, fazer um breve relato histérico sobre contratos
de concessdo, algo fundamental para entender como deve se dar a intangibilidade da equacao
econdmico-financeira em tais acordos. Desta forma, passar-se-a pelo desenvolvimento do
instituto desde o advento do Estado de Direito até os dias atuais, quando se depara com uma
ampla legislacdo sobre as mais diversas formas de delegacao de servigos publicos, sem que as
duvidas acerca do reequilibrio contratual tenham sido solvidas.

Verifica-se que, hodiernamente, o Estado brasileiro assume um papel subsidiario na
prestacdo de servicos publicos e, assim, caracteriza-se por ser cooperativo. Tais predicados
advém de imposicdo da prépria Constituicdo Federal de 1988, que estabelece como
fundamento da Republica a livre iniciativa®. Isso significa que s6 é possivel a atuagdo estatal
direta para saciar novas demandas sociais quando a sociedade civil ndo for capaz de atendé-
las ou quando n&o houver particulares interessados em desenvolver parcerias com o Estado®’.
Dentre tais parcerias, a concessao de servigos publicos ganha relevancia.

Tal modelo de prestacdo de servigos configura-se como instituto juridico proprio,

semelhante ao que concebemos hoje, a partir do advento do Estado de Direito e se desenvolve

6 Art. 1° da Constituicdo Federal de 1988: “a RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”

47 E pertinente aqui a critica de Maria Sylvia Zanella de Pietro, para quem, mesmo com dispositivos expressos nas Constituicdes de 1967 e
de 1988, em prol do principio da subsidiariedade, este nunca foi devidamente observado, uma vez que o Estado brasileiro atua em campos
onde a iniciativa provada néo é deficiente.
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no bojo liberalismo econdmico®®. Isso porque, até o final do século XVIII, a concessdo
relacionava-se com o conceito de privilégio. O soberano atribuia a seus apadrinhados o
monopolio de diversas atividades, como, por exemplo, a concessdo da comercializacdo de
produtos com exclusividade nas coldnias da América.

Ja no Estado de Direito, consagram-se a livre iniciativa e a livre concorréncia. A
concessdo abandonou, assim, seu carater de regalia, uma vez que qualquer particular, a
principio, poderia exercer qualquer atividade. No entdo Estado abstencionista de Direito, o
instituto tornou-se um pertinente instrumento também para a transferéncia a terceiros da
execucgdo de servicos publicos comerciais e industriais. A grande vantagem da concessdo era a
prestacdo de um servico essencial a populacdo, sem que o Estado tivesse que utilizar seus
recursos financeiros, porque o concessionario executa o servico em seu préprio nome e por
sua conta e risco®.

Dessa forma, segundo Odete Medauar, a concessdo de servi¢o publico foi utilizada
“para delegacdo de servicos que exigiam grandes investimentos e pessoal técnico
especializado, encargos esses que o Poder Publico nédo poderia assumir, dai a transferéncia
de sua execucdo ao setor privado”. Especificamente no Brasil, o instituto teve importancia
para captacdo de recursos privados para implantacdo de ferrovias e de redes de energia
elétrica nas primeiras décadas do século XX

Tal modelo de concessdes, no entanto, teve o seu declinio juntamente com o Estado
liberal, porque os imperativos do interesse geral, que se impunham com o advento do Estado
social, deixaram o instituto ndo tdo atraente aos empresarios. De fato, o Poder Publico nédo
lograva éxito na manutencéo de condig@es contratuais firmadas®?.

Para atrair particulares, a Administragdo se via obrigada a outorgar uma ajuda
financeira cada vez maior ao concessionario, estabelecendo clausulas de garantias de juros e
aplicacdo da teoria da imprevisdo. De acordo com Jean Rivero, “0 casamento da autoridade
publica com o empresario privado passou de um regime de separacdo de bens para um
regime de comunh&o. Por isso, 0 processo de concessdo perdia, aos olhos do Poder Publico,
muito de seu interesse e, aos olhos dos empresarios capitalistas, muito da sua seduc&o™2.

Viu-se, assim, uma onda de nacionalizagdes, encampagdes dos servi¢os concedidos,

como ocorreu com as ferrovias brasileiras. O Estado social assumiu papeis de empresario,

48 Alguns autores identificam institutos similares em periodo pretérito. Marcal Justen Filho, por exemplo, encontra no século XIII as
primeiras manifestacdes de uso e exploragdo de bens publicos, inclusive envolvendo hip6teses em que o interesse coletivo era envolvido.
JUSTEN FILHO, 2003, p. 50.

4 FURTADO, 2012, p. 559.

% MEDAUAR, 2003, p. 217.

1 DIPIETRO, 2011, 51.

%2 RIVERO, 1971, apud DI PIETRO, 2011, p. 52.
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investidor e de prestador de servigos a partir da criagdo de sociedades de economia mista
incumbidas de realizar atividades até entdo atribuidas a concessionarias de servicos publicos.
Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o que atraiu o Poder Pablico nas sociedades de
economia mista foi a potencial acumulacdo de grande volume de recursos que o Estado
sozinho ndo conseguiria levantar, além da possibilidade de atuagdo sob o regime de direito
privado.

No entanto, o conflito de interesses estatais e dos investidores dentro de tais
sociedades levou a criacdo das empresas estatais, com o capital inteiramente publico.
Ademais, a necessidade de intervencdo do Estado no dominio econémico, especialmente apds
a Segunda Guerra Mundial, abrangeu ndo apenas servicos publicos, mas também a atividade
industrial e comercial de natureza privada, subsidiando a iniciativa privada quando ela fosse
deficiente®,

No Brasil, ao final da década oitenta, eram raros os casos de concessdes em sentido
préprio. Como era de se esperar, tal modelo de gestdo de servigos publicos prestado por
estatais se mostrou deficitario, salvo raras exce¢des. Com a conjuntura econémica mundial
agravada com as crises do petréleo, o Estado brasileiro encontrava-se, no inicio da década de
80, grande, caro, ineficiente e endividado.

Na década de 90, tornou-se claro que um novo modelo de intervencgdo estatal na area
social e econbmica se fazia necessario, a partir da ideia de substituicdo do modelo burocréatico
pelo modelo gerencial de administracdo. No bojo da tentativa de reforma do Estado, um novo
regulamento de concessdo de servicos publico foi, entdo, criado no Brasil, definido

basicamente pela Lei n. 8.987/95. Conclui Marcal Justen Filho:

O programa politico de privatizagdes e a insuficiéncia de recursos publicos para
custeio dos investimentos necessarios & modernizagdo dos servigos publicos
produziu modificagdes significativas no panorama nacional. Nos Gltimos anos,
multiplicaram-se as hipéteses de concessdo de sérvios publico, ainda que sem
perfeita consciéncia de suas caracteristicas e do regime juridico a ela aplicavel. A
evolugdo das circunstancias e as inovacbes tecnoldgicas e juridicas conduzem a

defesa da existéncia de um Direito das Concessfes renovado [...]54

De fato, além da lei geral de concessdes de servigos publicos, houve a aprovacao das
Leis n%. 9.637/98 e 9.790/90, relativas a Organizagdes Sociais (OS’s) e Sociedades Civis de
Interesse Publico (OSCIP’s), que permitem a delegacdo de servicos publicos de cunho social

a entidades privadas por meio de contratos de gestdo e termos de parceria. Posteriormente,

8 DI PIETRO, 2011, 53.
% JUSTEN FILHO, 2003, p. 52.
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projetos de infraestrutura ndo autossustentaveis tornaram-se objetos de novos tipos de
concessoes: as parcerias publico-privadas, regulamentadas pela Lei n. 11.079/04. Néo se pode
olvidar também das legislacGes que tratam de concessdes especificas de determinados setores,
como o de telecomunicagdes (Lei n. 9.47297) e de energia (Lei n. 9.427/96).

Nada indica, no entanto, que novos modelos de colaboragédo entre o Estado e
particulares ndo serdo criados para a satisfacdo de novas necessidades publicas, o que
demonstra o carater vanguardista que historicamente a concessao possui. Por fim, ha de se
ressaltar também que, ainda com um amplo rol de regulamentos juridicos sobre concessdes, as
recorrentes davidas e debates envolvendo os modelos ndao foram supridas, sobretudo no que

tange ao reequilibrio econémico-financeiro contratual.

2.2 As peculiaridades dos contratos de concesséo de servigos publicos

Destina-se este topico a analisar as especificidades do contrato de concessdo. Para
tanto, parte-se da rejeicdo ao superado debate acerca da classificagdo da concessdo como um
contrato administrativo e, de pronto, sdo ressaltados alguns elementos caracteristicos da
concessao presentes no conceito legal e doutrinério do instituto. Posteriormente, sdo elencadas
algumas singularidades decorrentes de duas ideias antitéticas a serem compatibilizadas nestes
ajustes: a do servico publico e a do empreendimento capitalista. Ao final, demonstra-se que a
pro mutabilidade das concessdes decorre de ambas as concepc¢des e constitui a principal
dificuldade para a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro pactuado.

Inicialmente, é importante destacar que, devido as diversas especificidades, ndo ha
total unanimidade na doutrina sobre a natureza contratual da concessio de servico publico®.
No entanto, indubitavelmente, trata-se de um contrato administrativo, td&0 somente com
particularidades tipicas do regime de Direito Publico ao qual esta submetido.

Marcello Caetano, inclusive, tem a concessdo de servicos como um tipico objeto do

verdadeiro contrato administrativo:

%5 Resumidamente, trés teorias sobre a natureza juridica da concessdo podem ser descritas. A primeira concepgdo € a unilateral, porque
somente o Estado estabeleceria as condi¢des da outorga e ao concessionario caberia aceitar tais condicdes. J4 a teoria contratualista
reconhece a concessdo como um acordo, no entanto, tal teoria ndo é uniforme, porque abrange aqueles que entendem como una a categoria
dos contratos administrativos e aqueles estabelecem diversas espécies. Por fim, a terceira vertente abrange teorias mistas, que sustentam que
a outorga de concesséo apresenta natureza contratual, limitada a certos aspectos e natureza de ato unilateral em relacéo a determinadas
clausulas. JUSTEN FILHO, 2003, p. 156.
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Tal associacdo da caracter ao contrato porque, em consequéncia dela, a realizagdo de
interesses publicos dominantes passa a estar dependente da fidelidade e regularidade
das prestacdes do contraente particular.

E efectivamente no Direito positivo de quase todos os Paises s sdo qualificados
como administrativos contratos celebrados por prazos largos, ou envolvendo
prestacdes de execucdo demorada, nunca esses acordos de realizacdo instantanea
como a compra de mercadorias ao balcdo ou o servico prestado de uma sé vez.
Contratos administrativos sdo os de concessdo de servico publico ou de execucédo de
obras publicas, os de empreitada, os de fornecimento continuo, os de prestagdo de
servigo como empregado ou funcionario estavel...

Em todos estes casos se verifica a caracteristica mencionada, de associacdo
duradoura de um particular, individuo ou empresa, a realizagdo de fins de interesse
publico a cargo da entidade administrativa contratante.

No mesmo sentido é o entendimento de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que
negava, de modo geral, a prdpria ideia de contrato administrativo, com exce¢do a matéria de
concessdo, porgue identificava, somente nela, o acordo sobre a equagdo econdmico-financeira
da concessao, inalteravel pelas partes®’.

Desta forma, a discussdo ndao merece maiores delongas. A propria Constituicdo
Federal, em seu art. 175, paragrafo Unico, deixa claro que a lei dispora sobre o regime das
empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, bem como sobre o carater
especial de seu contrato. Ademais, a Lei n. 8.987/95 estabeleceu, em seu art. 4° que a
concessao devera ser formalizada mediante contrato e ndo parece haver muita relevancia na

discussao sobre essa tematica:

A disputa sobre a natureza contratual ou ndo dos contratos administrativos em geral
e da concessdo em especial € uma falsa questdo. Ninguém pretende defender a
aplicacdo as relagdes juridicas de que participa a Administragdo Pdblica do mesmo
regime previsto para as contratacBes privadas. Nem se poderia negar a diferenca
entre concessao e 0s demais atos administrativos unilaterais. A concessao apresenta
pontos de identidade com contratos e com atos administrativos unilaterais, sem que
isso importe integracdo em uma Unica categoria. Nem conduz & necessidade de
reconhecer a configuracdo de uma pluralidade de atos juridicos, cada qual com
natureza juridica diversa.

O que se deve ter em vista € que a propria CF/88 reconheceu, no referido art. 175, a
natureza contratual anémala da concessdo, e é inquestiondvel que a concessao
apresenta peculiaridades proprias e inconfundiveis. Portanto, mais relevante do que
discutir a natureza contratual ou ndo contratual da concessao é determinar o regime
juridico a ela aplicavel [...]*

Isso significa que a mais comum classificagdo como contrato administrativo nao
implica necessariamente a aplicacdo de regras juridicas idénticas aos demais contratos de que

participa o Poder Publico. Diferentes espécies de acordos administrativos existem justamente

% CAETANO, 2003, 182.
" BANDEIRA DE MELLO apud. MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 280.
%8 JUSTEN FILHO, 2003, p. 159.
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por serem aplicaveis distintos regimes juridicos, compativeis com as peculiaridades de cada
avenca.

Superada a questdo, Di Pietro conceitua concessao de servico publico como “0
contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execugdo de
um servigo publico, para que o execute em seu préprio nome, por sua conta e risco, mediante
tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneracdo decorrente da exploracdo do
servico™®. O art. 29, inciso Il da Lei n. 8.987/95 ainda determina outras especificidades do
instituto: a necessaria licitacdo prévia a contratacdo, na modalidade concorréncia, e a nédo
aceitacao pessoas fisicas como concessionarios.

Logo se verifica que se trata de um contrato de colaboragédo para o desempenho de um
servico publico por um particular. Para que isso seja possivel, o Poder Publico transfere
poderes funcionais administrativos, indispensaveis a satisfacdo de necessidades coletivas, ao
concessionario. E que o lucro ¢ o foco do contratado, no entanto, seu dever imediato é o da
prestacdo de servigo publico adequado aos usuarios.

Percebe-se, assim, uma comunhdo de interesses entre a Administracdo e o
concessionario. O sucesso do contratado ndo interessa apenas a ele préprio, mas também ao
interesse publico, traduzido em elevacdo da qualidade do servico prestado e possibilidade de
reducdo das tarifas. Por ser a atividade do particular de interesse coletivo, a ela sdo aplicados
diversos principios administrativos vinculantes. E que, apesar de ndo ser suprimida a
dimensdo privada da atuacdo do concessionario, ela é matizada pela natureza publica dos
servigos prestados.

Uma vez que sucesso das partes contratantes é elemento essencial para a prestacdo de
um servigo publico adequado ao cidaddo, Di Pietro aduz que duas ideias antitéticas devem ser
compatibilizadas: a do servi¢co publico, voltado ao interesse geral e sob a autoridade da
Administracdo, e a da empresa capitalista, que possui a legitima intencdo de buscar 0 maximo
lucro possivel®. Disso decorrem outras peculiaridades deste contrato.

Por ter como objeto a prestacdo de um servi¢o publico, os contratos de concesséo:
possuem conotacdo altamente regulamentar; sdo pautados pelo conceito juridico
indeterminado de servico publico adequado; preveem prerrogativas publicas ao
concessionario; sujeitam o contratado a principios inerentes a execucao de servigos publicos;
reconhece poderes extraordindrios ao concedente; autoriza a reversdo de bens do

concessionario ao Poder Publico no término da concessdo; acarreta responsabilidade civil,

% DI PIETRO, 2011, p. 75.
% DIPIETRO, 2011, p. 76-77.
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segundo normas de direito pablico; e protege o interesse dos usuarios a pagar uma tarifa que
obedeca ao principio da modicidade.

Uma outra importante peculiaridade da concessao, por ela ter como objeto a prestacéo
de um servigo publico, é sua mutabilidade. De acordo com Caio Tacito, tal caracteristica resta
consubstanciada na posi¢do de supremacia da Administracdo Publica, quanto a faculdade de
inovar unilateralmente as normas de servigo, adaptando-as as novas necessidades de
conveniéncias pablicas®?.

E que, por se tratar de um instituto vinculado diretamente ao atendimento de
necessidades coletivas essenciais, a atividade desenvolvida pelo concessionario
permanentemente deve ser moldada para a melhor satisfacdo do interesse geral. As exigéncias
de desempenho da atividade objeto de concessdo sdo modificadas a partir da prépria
transformacéo no conceito circunstancial de servigo publico apropriado.

Novamente, segundo Marcello Caetano:

O interesse publico é, em relagdo a Administragdo, uma ideia transcendente, que ndo
depende dela, pelo contrério, exerce sobre ela o seu império. Desde que a
colectividade exija, por virtude de transformacfes econdmicas, técnicas morais ou
simplesmente politicas, que o0s servi¢cos administrativos tomem outro rumo, 0
cardcter instrumental destes, como meios diretos ou indiretos de satisfacdo das
necessidades colectivas imp&e a adaptacéo.5?

Por outro lado, da ideia de que o particular € um investidor, decorrem importantes
elementos diferenciadores da concessao: a possibilidade de aplicacdo de mecanismos privados
de resolucdo de conflitos, o longo prazo de vigéncia contratual e, novamente, a mutabilidade.

Para facilitar a composicdo célere dos interesses envolvidos, a Lei n. 11.19605
acrescentou o art. 23-A a Lei n. 8.987/93, dispondo sobre a possibilidade da utilizagdo de
instrumentos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem. O entendimento majoritario da jurisprudéncia consagra a acdo do juizo
arbitral em tais casos®®, no entanto, o Tribunal de Contas da Uni&o considera ilegal a previsdo
da adocdo de juizo arbitral para a solucdo de conflitos em contratos administrativos

ordinarios, visto a indisponibilidade do interesse pablico®.

1 TACITO, 1975, p. 205. A diferenciacio entre normas de servico e financeiras seré vista adiante.

2 CAETANO, 2003, p. 183.

83 Vide STF, SE 5.206, Rel. Min. SepUlveda Pertence, DJ de 30.04.2004; Al 52.191, Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 68/382 ("Caso Lage”); STJ,
Resp 450.881, Rel. Min. Castro Filho, DJ 26.05.2003 e AgRg no Ms 11.308, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 14. 08. 2006.

8 TCU, Acorddo 53706, DOU 17.03.2006.
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No que tange ao longo prazo contratual, ndo se aplica o disposto no art. 57 da Lei
8.666/93% justamente para que seja possivel o retorno do alto investimento dispendido. Como
ja exposto, desde o Estado Liberal, o Poder Publico recorre aos contratos de concessao
justamente por ndo possuir capital suficiente para a realizacdo de vultuosos gastos em areas
estratégicas. Desta forma, € incumbido ao particular realizar as aplicacdes financeiras e cabe
ao usuario do servico publico remunerar o concessionario. Em vista do principio da
modicidade tarifaria, € natural que os altos investimentos sO retornem a partir do pagamento
de tarifas razoaveis pelos usuarios ao longo de varios anos®®.

Por fim, ha de se ressaltar que também do fato de o concessionario ser um investidor,
decorre a mutabilidade contratual. Na medida em que um empreendimento é o objeto
contratual, a Administracdo estabelece metas e o particular escolhe os meios para cumpri-las.
E direito do empresario, sob seu risco, extrair a maior lucratividade possivel, através de sua
estratégia de mercado. E natural, portanto, que os contratos sejam modificados de acordo com
as escolhas acerca das condi¢des de execucdo, que sdo incumbidas ao préprio concessionario.

Conclui-se, assim, que a mutabilidade dos contratos de concessdo decorre
autonomamente das duas ideias antitéticas a serem compatibilizadas: a do servigco publico,
que tem seu conceito varidvel, e da empresa capitalista, que adota diferentes estratégias de
mercado. Este é, portanto, o trago mais marcante de tais acordos, destacado, sobretudo, quanto
maior for o prazo de vigéncia pactuado. Tal peculiaridade é o principal empecilho para a

manutencio da intangibilidade do equilibrio econdmico-financeiro contratual®’.

2.3 O sucesso de uma concessao

Neste ponto, sera defendido que a concessdo somente atinge 0s seus propdsitos se for
mantida a equacdo contratual estabelecida. Para tanto, € essencial a reducdo dos diferentes
riscos contratuais, inerentes ao carater mutavel do acordo, bem como distribui-los de maneira

adequada.

8 Art. 57 da Lei n. 8.66693: “a duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita & vigéncia dos respectivos créditos orgamentarios
[..]"

%Marcello Caetano trata de uma corrente doutrinaria americana contraria ao prazo de vigéncia contratual sobre concessdes. Para esta
corrente, a fixagdo de prazo nas concessdes oferece inconvenientes graves, como o risco de crises de transi¢do periddicas; preterigdo das
conveniéncias da atualizagdo oportuna do servigo, subordinando-as aos interesses dos concessionarios; desleixo, nos ultimos anos do
contrato, na conservacédo e no aperfeicoamento dos instrumentos de execugdo do servigo publico, destinados a passar gratuitamente para o
concedente; adocdo de tarifas muito mais elevadas, ja que as receitas teriam que permitir a amortizagéo do capital no prazo da concessao.
CAETANO, 1978, p. 1118.

87 Art. 2°, inciso Il da Lei n. 8.987/95.
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O principal pardmetro que define o sucesso de uma concesséo de servicos publicos é a
manutencdo da compatibilidade entre os encargos do concessionario e sua remuneracgdo pelas
tarifas recebidas. Para tanto, em primeiro lugar, deve-se identificar a referéncia para o
estabelecimento do ponto de equilibrio contratual. De acordo com o art. 10 da Lei 8.997/95,
tal parametro deve ser as condicGes pactuadas no momento da celebragdo do contrato.

Em respeito ao principio da vinculagdo da contratagdo ao instrumento convocatorio, o
edital assume demasiada importancia, uma vez que é ele que dita as condi¢des contratuais,
que pautam, por sua vez, o equilibrio econémico-financeiro da concessdo. Pode-se inferir,
assim, que, verdadeiramente, o sucesso da parceria depende da boa elaboragdo do instrumento
convocatorio.

Devido a tal importancia, o art. 18 da Lei 8.987/95 estabelece uma série de conteudos
minimos que devem estar presente nos editais, 0s quais se destacam: o objeto, metas e prazo
contratuais; a descricdo das condi¢Ges necessarias a prestacdo adequada do servico; as
possiveis fontes de receitas alternativas, complementares ou acessorias; os direitos e
obrigacGes das partes em relacdo a alteracOes e expansfes a serem realizadas no futuro; os
critérios de reajuste e revisdo da tarifa; os indicadores, formulas e parametros a serem
utilizados no julgamento técnico e econdémico-financeiro das propostas.

Tudo isso serve para a atenuacdo dos riscos do empreendimento. De fato, um edital
bem elaborado € a peca chave para reducao dos riscos técnicos (de desenho e de execucao) e
os de exploracéo (operacionais e financeiros) da concesséo de servicos publicos®.

Em primeiro lugar, de acordo com Lucas Rocha Furtado, os riscos técnicos de desenho
do modelo de concessédo sé@o reduzidos pela elaboracdo de um projeto com ampla participagéo
da sociedade civil. Tal colaboracdo deve, na verdade, ser a regra no Estado cooperativo.
Prazos razoaveis para realizacdo de estudos e analise dos editais da licitacdo, bem como para
a formulacdo de impugnacbes ao instrumento convocatorio, acarretam maiores chances de
identificacdo e atenuacgéo dos riscos causados pelo design ruim do empreendimento.

Além disso, 0s riscos técnicos de execugdo da concessdo sdo diminuidos pela
elaboracdo de um projeto bésico e executivo, expostos no edital, que definam estratégias
eficientes para a implantacdo da concessédo, como as relativas a expropriagdes, licengas
ambientais, previsdo de solucGes nos casos de forca maior.

Por outro lado, o edital bem elaborado € fundamental também para a reducdo dos
riscos de exploracdo do servigo concedido, que abrange riscos operacionais e financeiros. Os

riscos de exploracdo operacionais podem suprimidos pela definicdo de como serd feita a

% FURTADO, 2010, p. 584-585.
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Administracdo e a gestdo da concessédo, além da forma como ocorrerdo medigdes, contagens e
o0 tratamento a usuarios inadimplentes;

Por sua vez, os riscos de exploracdo financeiros podem ser atenuados pela a
compatibilidade das tarifas maximas autorizadas no edital com a capacidade de pagamento
pelos usuérios, bem como com a necessidade de remuneracéo do concessionario. Também séo
importantes, para tanto, as escolhas acerca do financiamento da concessdo®, taxa de juros e
incentivos ao particular’.

Outro aspecto relevante para o éxito do empreendimento, que pode ser previsto no
instrumento convocatorio, é a garantia estatal ao concessionario relativa a um lucro minimo,
traduzido em uma taxa interna de retorno do investimento (TIR). Entende-se que a previséo
de garantias ao contratado ndo é incompativel com a ideia de desenvolvimento da concessao
por conta e risco do concessionario, tal como determina o art. da Lei n. 8.987/95. De fato,
possivelmente este € o Unico instrumento a tornar possivel a atracdo de vultuosos
investimentos em areas de risco, porém estratégicas para o desenvolvimento nacional %,

Lucas Rocha Furtado ainda enumera outros modos de reducdo de riscos especificos de
outras formas que ndo dependem do edital’?2. De acordo com o professor, riscos juridicos
podem ser diminuidos, principalmente, por leis e regulamentos claros, que assegurem o
direito de propriedade e respeito aos contratos. Também € importante a existéncia de
mecanismos céleres de resolucdo de conflitos e uma postura ndo intervencionista do Poder
Judiciério e do Ministério Publico, em respeito & discricionariedade administrativa’®.

Ja os riscos politicos a concessdo, segundo o autor, sdo restringidos pela
independéncia dos 6rgdos reguladores, estabilidade democratica, aceitacdo popular da
necessidade de pagamento de tarifas para utilizacdo dos servicos concedidos e néo

discriminacdo quanto a investidores estrangeiros.

% De modo geral, sdo duas formas principais de financiamento das concessdes: o project finance e o corporate finance. Segundo Finnerty,
citado por Floriano Marques Neto, o primeiro é o mais utilizado para contratos de concesséo, uma vez que se trata da captacéo de recursos
para financiar um projeto de investimento de capital economicamente separavel (special purpose company), no qual os provedores de
recursos véem o fluxo de caixa vindo do projeto como fonte primaria de recursos para atender aos servicos de seus empréstimos e fornecer o
retorno sobre seu capital investido no empreendimento (FINNERTY apud MARQUES NETO, 2002, p. 259-260). Difere-se, assim, do
corporate finance, de acordo com o qual o financiamento é feito em favor de uma empresa.

™ De acordo com Arnoldo Wald, “no tocante aos incentivos, cabe lembrar que a Franga tem concedido financiamentos subsidiados as
concessionarias, e os Estados Unidos atribuem uma isengéo fiscal aos bonds vinculados a projetos de concesséo realizados na area da
infraestrutura. Ha, assim, a necessidade de redirecionar parte da poupanca privada para a exploracdo dos servigcos publicos, como
acontece em todos os paises mediante a criacdo de mecanismos adequados para este fim, que inclusive podem abranger tanto os Fundos
Imobiliarios, quando as venture-capital, que estdo sendo objeto de regulamento pelo Poder Pablico”. WALD, 2004, p. 99.

™ Tal mecanismo foi, inclusive, declarado legitimo pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unigo. Vide TCU, Aco6rddo 2.104, DOU
10.08.2011.

2 FURTADO, 20120, p. 584-585.

" Neste sentido, pode ser adequado o uso de mecanismos privados de resolugdo de conflitos, como é previsto na Lei n. 8.98795.
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Por fim, riscos econdmicos a exploracdo da concessdo sdo limitados pela estabilidade
politica macroeconémica, baixa taxa de risco pais e politica fiscal e cambiaria adequadas’.

Conclui-se, dessa forma, que a distribuicdo de riscos entre os agentes envolvidos é
ponto central para a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro e, assim, tornar a
concessdo uma parceria bem-sucedida. Cada projeto deverd necessariamente identificar, em
seu edital, os riscos potenciais do empreendimento e definir medidas para atenué-los e repara-

los.

2.4 O equilibrio econdmico-financeiro em contratos de concessdo de servicos publicos

No ultimo item do capitulo 2, definir-se-a o que € e como se da o equilibrio
econdmico-financeiro em contratos de concessdao de servicos publicos. Para isso, serdo
diferenciadas as clausulas contratuais regulamentares das econémicas. Sera defendido que,
mesmo estas Ultimas ndo sdo absolutamente imutaveis, em vista, por exemplo, da
possibilidade de alteracdo unilateral do contrato pela Administracdo Publica. Ao final, a
conclusdo desta analise serd a de que a manutencdo da equacdo pactuada é, sobretudo,
complicada em contratos de concesséao, pela mutabilidade de tais acordos (ja descrita no item
2.2), pelo fato de o equilibrio ndo necessariamente ser definido ap6s a licitacdo e pelo
contexto econdmico-institucional brasileiro relativamente instavel e imprevisivel a longo
prazo.

Primeiramente, Caio Tacito apresenta um historico constitucional brasileiro acerca do
equilibrio financeiro das concessdes de servico publico™. Segundo o autor, a Constitui¢do de
1934, em seu art. 137, foi a primeira a estabelecer o critério da justa retribui¢cdo do capital
como fundamento para o atendimento das necessidades publicas de expansao e melhoramento
dos servigos concedidos. Na Carta de 1937, em seu art. 147, a esséncia da disposi¢do €
mantida no dever de revisdo das tarifas. Preceito semelhante foi estabelecido na Constitui¢do
de 1946, em seu art. 151, e alcangou plenitude na Constitui¢cdo de 1967 e na reforma de 19609,
porque definiram, como finalidade das tarifas, ao lado da justa remuneracdo do capital, a

garantia do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

™ Tratar-se-a adiante dos riscos econdmicos a concessoes, causados pela intervengdo do Estado no dominio econémico e pela forma com a
qual isto influencia a execugdo de contratos de concesséo.
" TACITO, 1996, p. 407.



35

Por fim, a Constituicéo atual, no art. 175, conserva o carater especial dos contratos de
concessdo, destacando, como de sua esséncia, além dos direitos dos usuarios, a adocdo de
politica tarifaria previamente estabelecida e compativel com a prestacdo de servico adequado.
Atendendo o mandamento constitucional, o art. 10 da Lei n. 8.987/95 dispde que o equilibrio
econdmico financeiro do contrato de concessdo é mantido sempre que forem atendidas as
condicBes do contrato, como ja exposto.

Segundo Di Pietro, tal harmonia é um direito evidente do concessionario, ainda que tal
prerrogativa ndo estivesse prevista na Constituicdo, na lei ou no contrato, porque existem

principios administrativos que devem ser considerados:

[...] a teoria do equilibrio econdmico baseia-se em principios maiores, que
independem de previsdo no direito positivo:

a. O principio da equidade, que impede que uma das partes experimente
locupletamento ilicito em detrimento da outra;

b. O principio da razoabilidade, que exige proporcao entre o custo e o beneficio;

c. O principio da continuidade do contrato administrativo, que determina a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro indispensavel para assegurar a
continuidade do contrato;

d. O principio da indisponibilidade do interesse publico, pois, se o contrato é
necessario para atender a alguma necessidade imperiosa da Administracdo, a esta
incumbe assegurar sua continuidade, recompondo o equilibrio econémico-financeiro
do contrato’.

De fato, tal equilibrio garante a propria continuidade da concessdo, uma vez que sua
inobservancia pode tornar as obrigacGes assumidas pelas partes contratantes inexequiveis.

Segundo Caio Técito:

Em matéria de servicos publicos, mesmo quando explorados por empresas estatais,
ndo ha sucedaneo para o equilibrio econdémico-financeiro dos empreendimentos. O
preco da perda de rentabilidade, pela insuficiéncia tarifaria ou auséncia de outra
forma compensatéria (como, por exemplo, subsidios ou auxilios), é a deterioracao
qualitativa do servico, expressa na sobrecarga das instalagdes, na paralisia do
crescimento, na perda de avango tecnoldgico e até mesmo nas interrupgdes de
fornecimento.”

Tendo isso claro, resta saber a que se refere propriamente o equilibrio contratual nas
concessdes. Como explica Arnoldo Wald, a Constituicdo Federal assegura ao concessionario,
além da equacdo econdmica do contrato, ou seja, a manutencdo de sua rentabilidade, a
equacdo financeira, isto €, o fluxo de caixa inicialmente previsto, o que exclui qualquer

medida que possa, de um modo ou outro, afetar o cronograma das entradas de recursos’®.

% D[PIETRO, 2011, p. 98.
TTACITO, 1997, 761.
8 WALD apud SANTOS, 2002, p. 135.
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Assim, a exploracdo do servico concedido possibilita também obter vantagens
econdmicas decorrentes de fontes outras que ndo a tarifa. Por isso é razodvel que tais
vantagens sejam consideradas na formula que define o equilibrio econémico-financeiro do
contrato de concessdo. Integram a dita equagio as fontes de receita’®:

I. Alternativa, que substitui a decorrente do recebimento, pela concessionaria, do

preco publico;

ii. Complementar, que ocorre quando a tarifa ndo é suficiente para remunerar o

investimento da concessionaria;

iii. Acessoria, que, embora tenha a mesma finalidade das duas anteriores,

distingue-se pelo fato de ndo ser estranha a atividade objeto da concessao.

Agora, para entender adequadamente como o equilibrio deve mantido, faz-se
necessario distinguir dois tipos de normas existentes nos contratos de concessédo: as relativas
ao servico a ser executado e as relativas a remuneracdo a ser auferida pelo concessionario
contratado.

Primeiramente, sdo chamadas normas regulamentares aquelas que indicam quais séo
os elementos identificadores da tarefa a ser realizada pelo concessionario. Nelas o Poder
Publico estabelece todos 0s requisitos que considera relevantes a satisfatoria prestagdo do
servigo concedido. Abrangem, por exemplo, materiais a serem empregados, condi¢bes de
seguranca, abrangéncia, frequéncia e relagdes com os usuarios®. Por estarem diretamente
relacionadas a satisfacdo do interesse publico, a principio, podem ser modificadas por parte do
poder concedente, de acordo com um juizo de mérito.

J& as normas relativas a remuneracdo do concessionario sdo chamadas clausulas
econémicas que ditam a conformacdo econdmico-financeira ao contrato e dizem respeito a,
por exemplo, juros, amortizacdo do capital, reversdo de bens, com ou sem indenizacdo, valor
relativo dos lucros do concessionario e multas pecuniarias, como bem explica Diogo de
Figueiredo Moreira Neto®. A partir de tais clausulas, o concessionario traga seu planejamento
empresarial, essencial para a continuidade e adequacao do servico publico. Por isso, recebem

especial protecdo doutrinaria e jurisprudencial:

No que concerne as clausulas econdmicas, ou seja, aquelas que estabelecem a
remuneracao e os direitos do contratado perante a Administracdo e dispdem acerca
da equacdo econdmico-financeira do contrato administrativo, estas sdo inalteraveis,
unilateralmente, pelo Poder Publico sem que se proceda a devida compensagdo
econdmica do contratado, visando restabelecer o equilibrio financeiro inicialmente

" SANTOS, 2002, p. 131.
8 SANTOS, 2002, p. 140.
8 MOREIRA NETO, 1992, p. 327.
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ajustado entre as partes. [...] Ademais, o indeferimento de reajuste anual sobre as
tarifas basicas de pedagio a partir da zero hora do dia 1° de janeiro de 2012,
conforme o contrato de concessdo inicialmente pactuado com o Estado do Rio
Grande do Sul, podera comprometer a remuneracao do servico por meio da tarifa e,
via de consequéncia, a garantia do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de
concessdo.®

No entanto, a intangibilidade das clausulas econdmicas ndo deve ser vista de maneira
absoluta. Por um lado, a Lei n. 8.666/93, em seu art. 58, pardgrafo primeiro, determina que as
clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrativos ndo poderdo ser
alteradas sem prévia concordancia do contratado®. Por outro lado, o art. 9°, paragrafo quarto,
da Lei n. 8.987/95 prevé que, havendo modificacdo unilateral do contrato que afete o seu
inicial equilibrio econémico-financeiro, o poder concedente deverd restabelecé-lo,
concomitantemente a alterag&o.

Desta forma, concluiu o Ministro do Superior Tribunal de Justica Américo Luz, relator
do Recurso em mandado de seguranca 582SP: “E licito ao poder concedente alterar,
unilateralmente, as clausulas objetivas do servico, e, até, agravar 0S encargos ou as
obrigac6es do concessiondrio, desde que reajuste remuneracgao estipulada, evitando a quebra
do equilibrio econdémico-financeiro do contrato®,

No mesmo sentido, defende Carlos Ari Sunfeld que a modificacdo unilateral a ser
promovida pela Administracdo para adequar o contrato ao interesse publico exige uma
interpretacdo ndo literal sobre o disposto no paragrafo primeiro do art. 58 da Lei geral de
licitacBes®®. De fato, o ordenamento juridico constitucional protege o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato e ndo exatamente a especifica equacdo avencada.

Como exposto, o0 Estado, por continuar sendo o titular do servico concedido®, deve
pautar a execucdo do contrato de acordo com a adequacgéo da prestacdo, constituindo, assim,
uma relacdo dinamica de manutencdo do equilibrio econémico-financeiro. Portanto, a
vinculacdo da alteracdo das clausulas econémico financeiras do contrato a prévia
concordancia do contratado é relativa tdo somente a proporcionalidade econdmico-financeira
estabelecida, o que ndo constitui propriamente uma vedacgéo a qualquer alteracdo do contrato

que vise assegurar o interesse publico.

82 3TJ, SLS 1521, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 27.02.2012.

8 Art. 58, pardgrafo primeiro da Lei n. 8.66693: “As clausulas econdmico-financeiras e monetérias dos contratos administrativos n&o
poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado”.

8 RMS 582/SP, Rel. Min. Américo Luz, DJ. 11.11.1991.

% SUNDFELD, 1994, p. 241.

8 Posigdo adotada por Carvalho Filho (2012, p.345) e Di Pietro, segundo a qual: “A Constituigdo indicou, com precisdo, a forma pela qual
admite a descentralizacdo, precisamente porque os institutos escolhidos (concessdo e permissdo) ndo retiram do poder publico a
titularidade do servico e permitem um controle maior sobre o ente descentralizado e a imediata retomada do servigo publico quando sua
execucdao pelo particular se revelar contraria ao interesse publico”. DI PIETRO, 2010, 412-413. Cabe ressaltar que o entendimento néo é
pacifico na doutrina.
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E que, segundo Caio Técito:

O equilibrio econémico-financeiro, ou, conforme a terminologia consagra, o
principio da equacdo financeira dos contratos tem a funcdo dindmica de garantir,
mediante o justo regime de tarifas razodveis, a continuidade e melhoria do servigo
concedido. E, a0 mesmo tempo, a preservacio do interesse de ambas as partes —
investidor e usuario — na seguranca da qualidade e expanséo do servigo concedido.
A deterioracdo do capital remunerada é um processo indireto de confisco da
propriedade, e a insuficiéncia tarifaria representa a omissdo do concedente em
possibilitar a regularidade no funcionamento do servico publico.®” (sem destaque no
original)

Assim, manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro em contratos de concesséo é
tarefa extremamente complexa, sobretudo, por tais contratos mutaveis vigerem por longo
prazo, envolverem altos investimentos e serem remunerados a partir de tarifas pagas pelos
usuarios, pautadas pelo principio da modicidade.

Ademais, diferentemente dos demais contratos administrativos, o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessdo ndo necessariamente sera definido no
momento de apresentacdo de propostas, ja& que podem ser utilizados mecanismos de
preservacdo do equilibrio econémico-financeiro que envolvem rescisdes ordinarias e
extraordinarias®,

Ocorre que, se a intangibilidade da equacdo contratual econémico-financeira ja é, por
si s6, uma tarefa complicada, esta tematica se reveste de enormes desafios no contexto
econdmico-institucional brasileiro, demasiado volatil e inseguro, pautado por riscos juridicos
e politicos. O Brasil € um pais que possui recente e relativa estabilidade econdmica, entraves
burocréticos inibidores de investimentos, um Poder Judiciario pouco eficiente e um Poder

Executivo economicamente intervencionista. J. Luis Guasch afirma:

Despite the technical and economic improvements often provided by
concessionaires, many have trouble ensuring that governments honor the terms of
concession contracts. Changes in the rules of the game induce uncertainty and
create risk, discouraging potential bidders and sometimes leading winning bidders
to abandon concessions.

[....] Some analysts argue that Brazilian law provides strong protection for
concessionaires through the financial-economic equilibrium of the contract. In

8 TACITO, 1996, p. 406-413.

8 Como exemplo, Lucas Rocha Furtado cita 0 método RPI-X, aplicado nos contratos de concessdo de distribuicio de energia elétrica: “De
acordo com esse modelo, durante determinado periodo de tempo estipulado no contrato, aplica-se as tarifas apenas um fator de reajuste
anual (IGP-M), calculado pela FGV, com o fim de anular efeitos da inflagdo. Em seguida, deve ser calculado o fator X a fim de verificar a
eficiéncia dos custos operacionais e a prudéncia dos investimentos realizados pelas concessionérias, tendo ainda como parametro a
ocorréncia de fatores macroeconémicos, fato que podera afetar negativa ou positivamente o fator de reajuste anual, vale dizer o IGP-M, e
que objetiva compartilhar com o usuario ganhos de produtividade do que deveriam ter sido obtidos pela concessionaria. De acordo com
esse novo modelo, o parametro de equilibrio é continuo no tempo e depende de uma situacao de utilizagdo ideal dos custos operacionais da
concessionaria hipotética tida como “empresa de referéncia”. Cria-se ao que se ha de sistema de benchmarks, que objetiva reduzir o valor
da tarifa. Verifica-se, aqui uma infinidade de fatores complicadores para a definigdo desses nossos indices de reajuste”. FURTADO, 2010,
p. 397-398.
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principle, this assessment may be true, but in reality the interpretation of this
concept is so open to dispute that much more time may be required to resolve legal
issues that many concessionaires can manage.

[...] The consequences of the delays in settling legal disputes between
concessionaires and governments are classic examples of the aphorism the justice
delayed is justice denied.®®

O wuso frequente, pela doutrina e jurisprudéncia, de expressdes juridicas

indeterminadas como “lucro justo”, “modicidade tarifaria” e “risco do investimento” para

determinar o equilibrio dos contratos certamente colabora com a enorme inseguranca juridica

que assola tais contratos®:

PROCESSO DE DESESTATIZAGAO. PRIMEIRO ESTAGIO DE CONCESSAO
DE EXPLORACAO DE INFRAESTRUTURA FERROVIARIA.

[...] 8. no modelo de concesséo de exploracéo de infraestruta concebido, a aquisicéo,
por um operador central, de toda a capacidade operacional da nova ferrovia visa a
assegurar a obten¢do do menor custo possivel de ser obtido no mercado, tendo em
vista a modicidade tarifaria; 9. 0 modelo proposto é voltado a obtencdo das menores
tarifas de transporte comportadas pelo mercado, visando ao barateamento do custo
de transporte das mercadorias, reduzindo o custo Brasil e atendendo aos interesses

de toda a sociedade.’?

Em face de toda essa comprovada complexidade relativa ao equilibrio econémico-

financeiro em contratos de concessdo de servi¢o publico, cumpre estudar os instrumentos

juridicos existentes para recomposicdo da equacdo contratual, bem como identificar as

situacbes em que ela é cabivel. Segundo Ives Gandra Martins, em relacdo a tais aspectos,

“ndo pode o Poder Judiciario deixar de examina-los [...]. Entendo que sdo, rigorosamente,

legais tais questdes, por exteriorizarem principios juridicos a serem aplicados a elementos

econdmico-financeiros”®2.

8 GAUSCH, 2013, p. 60-61.

9 F pertinente, assim, a critica de Lucas Rocha Furtado, para quem “0 que mais se tem visto é a defesa irracional da ideia de que as
concessoes de servigos publicos ndo devem nem podem proporcionar ganhos aos investidores, ou que esses ganhos devem ser restringidos,
mesmo a custa de interpretaces inovadoras de clausulas contratuais. O resultado dessa postura tem sido a evidente retracdo dos
investidores [...]”. FURTADO, 565, 2010.

1 TCU, Acorddo 16592014, DOU 25.06.2014.

92 MARTINS, 2001, p. 1166.
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CAPITULO 3: INSTRUMENTOS DE RECOMPOSICAO DO EQUILIBRIO EM
CONTRATOS DE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

O capitulo 3 tem como propdsito, primeiramente, analisar o reajuste e a revisao das
tarifas em concessdes de servigos publicos, bem como o dever do Judiciario em intervir,
qguando necessario e quando provocado, nestas recomposi¢fes contratuais. Serd utilizada a
teoria das aleas para a identificacdo das situacGes em que é cabivel a readequacdo tarifaria,
bem como a forma como esta deve se dar. A partir de tal modelo, aprofundar-se-4 na teoria do
fato do principe, objeto central desta monografia, aplicada a contratos de concessdo. Por fim,
serdo estabelecidos requisitos para o deferimento da recomposicdo contratual ou indenizagédo

do concessionario por tais atos lesivos do Poder Publico.

3.1 Recomposicao do equilibrio: o reajuste e a revisdo dos contratos

O primeiro tdpico do capitulo 3 é destinado a abordagem sobre os dois principais
instrumentos de reequilibrio de contratos de concessdo: o reajuste e a revisdo das tarifas.
Primeiramente, tratar-se-4 da génese francesa do dever constitucional de manutencdo do
equilibrio em tais acordos. Posteriormente, serd defendida a forma de recomposicdo tarifaria
como o0 género mais adequado para tanto. Serdo, entdo, distinguidos a revisdo do reajuste
contratual. Por fim, serd ressaltado o cardter ndo discricionario da Administracdo em
recompor a remuneracdo do concessionario, como demonstra a jurisprudéncia norte-
americana.

Primeiramente, como ja exposto, a Constituicdo Federal, em seu art. 175, impds a
obrigacdo da manutencdo, nas concessdes, da politica tarifaria e da prestacdo do servico
publico adequado, que so € possivel com a intangibilidade do equilibrio econémico-financeiro
do contrato. Por essa razdo, ndo soO as leis de licitagdo, como as de concessdo estabelecem
dever de recomposicdo sempre que fatores externos ao contrato desequilibrem-no.

A referida incumbéncia nasceu em um julgamento do Conselho de Estado Francés, em

11 de marco de 1910, no interesse da Cie. Francaise des Trammways, segundo Arnoldo
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Wald®®. Neste julgamento, Léon Blum, como comissario do governo, exercendo uma fungéo
de Ministério Publico, defendeu a ideia de que deveria ser mantida entre as partes contratantes
uma equivaléncia correta entre o que se oferece e o que se pede. Este calculo de equivaléncia
é essencial no contrato administrativo de tal modo que, na hipotese de estabelecimento de
maiores encargos, qualquer que seja 0 motivo dos mesmos, deve ser garantido ao onerado o
direito a uma indenizagéo.

Extrai-se 0 seguinte trecho do acordao:

E da esséncia mesma do contrato de concessdo buscar e realizar, na medida do
possivel, uma igualdade entre as vantagens que se concedem ao concessionario e as
obrigacdes que lhe sdo impostas. As vantagens e as obrigacdes devem compensar-se
para formar a contrapartida entre beneficios provaveis e as perdas previsiveis. Em
todo contrato de concessdo esta implicito, como um célculo, a honesta equivaléncia
entre 0 que se concede ao concessionario e o que dele se exige. E o que se chama
equivaléncia comercial, a equagdo financeira do contrato de concessdo. %

A partir deste caso, foram sendo desenvolvidas varias teorias, a serem apresentadas
posteriormente, sobre a mutabilidade e a recomposicdo do equilibrio contratual
administrativo. Buscou-se conciliar o carater de empreendimento da concessdo com a ideia de
prestacdo de um servico publico adequado.

A lei brasileira, no entanto, ndo impde alternativa Unica a ser seguida para
recomposicao da equacao econdémico-financeira e ndo parece ser absolutamente discricionaria
a escolha do Poder concedente sobre a determinacdo do meio para tanto.

Para que seja recomposto o contrato, segundo Margal Justen Filho, utiliza-se,
geralmente, a ampliacdo da remuneracdo do particular, mas esta ndo é a Unica forma
reequilibrante. A dilacdo do prazo de vigéncia do acordo também pode ser pertinente para tal

fim. No entanto, ressalta Floriano de Azevedo Marques Neto:

A prorrogagdo do prazo ndo constitui modalidade adequada no caso, por que se
estard compensando a concessiondaria por uma perda de receita presente com uma
vantagem futura. Se tal alternativa pode se mostrar adequada do ponto de vista
econdmico (ao final do prazo total de concessdo o retorno pode ser em termos
absolutos 0 mesmo que a expectativa inicial), ndo resolve o problema financeiro,
pois permanecerd o déficit de caixa da concessionaria. Afetada permanecerd a
financiabilidade do projeto.®®

Ademais, tal medida impede que outros particulares tenham a oportunidade de se

tornarem concessionarios, mesmo com a possivel apresentagdo de melhores propostas ao

% WALD, 2004, p. 77-78.
% DI PIETRO, 2011, p. 97.
% MARQUES NETO, 2002, p. 269.
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Poder Publico. Por esses motivos, 0s instrumentos mais usuais relacionados com a
recomposicao da equacdo consistem, de fato, na alteracédo de tarifas pela revisao de pregos ou
pelo reajuste contratual®.

Segundo Justen Filho, o reajuste contratual é instituto que se originou no Direito
comparado, mas que recebeu prestigio enorme no ambito nacional, com aplicacéo
generalizada muito antes das Leis n. 8.66693 e 8.98795%. Consiste numa modalidade de
indexacdo dos precos contratuais com base em indices predeterminados. A variacdo dos
indicadores produz uma espeécie de presuncao de ofensa ao equilibrio econémico-financeiro e
acarreta a alteracdo dos valores contratuais proporcional a alteracao dos indices.

J& a revisdo de precos é uma revisdo ampla e minuciosa da situacdo do acordo. Em

outras palavras:

Abrange, varias etapas, a primeira consiste na verificagdo de todos o0s custos
originalmente previstos pelo contratado para formulacdo de sua proposta. A segunda
etapa dirige-se a verificacdo dos custos que efetivamente oneram o sujeito. O
terceiro passo estd na comprovagdo da ocorréncia de algum evento imprevisivel apto
a produzir o desequilibrio entre os custos estimados e os efetivamente existentes.

Vé-se, portanto, que a recomposicdo de precos € figura complexa e demorada,
inclusive pela dificuldade de determinar como se formou a proposta do particular. H4 também
um complicador relacionado com a producdo da prova do evento imprevisivel, o que torna a
necessidade de reequilibrio pouco desejavel para ambas as partes. Mesmo assim, o Judiciario
ndo pode se furtar em tratar da matéria.

Como dito no final do capitulo anterior, Ives Gandra Martins tem o entendimento de
que o Judiciario possui um dever de, quando provocado, analisar a aplicabilidade dos métodos
de recomposic¢ao, especificamente, os tarifarios, por serem os mais utilizados. Caio Téacito tem

posicdo semelhante, com base no Direito americano:

Finalmente, em 1944, com o Hope case, a Corte define o grau de sua interferéncia
sobre os atos das Comissdes, em matérias de tarifas, em funcdo do resultado
objetivamente consumado, tendo-se em vista o conceito legal de tarifas justas e
razoaveis. Em principio, a competéncia administrativa € livre e ndo se subordina a
standarts judiciais. Douglas, como relator do feito, proclama que ndo é a teoria, mas
0 impacto da norma tarifaria que importa. [...]

Ndo pode o tratado exigir a permanéncia de servi¢o que, de modo continuo, seja
operado com prejuizo (operation at a loss).

A jurisprudéncia da Suprema Corte, em mais de um caso, confirmou esse principio,
como, por exemplo, em Railroad Commission v. Eastern Texas Railroad (264 U.S.

% Cabe ressaltar que o entendimento da recomposigao contratual como género, que abrange o reajuste e a revisao, ndo é unanime na doutrina.
Arnoldo Wald, por exemplo, tem recomposi¢do como sinénimo de reviséo. (WALD, 1991, p. 303-304)
97 JUSTEN FILHO, 2003, p. 402-403.
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79), ou, mais expressivamente, em Telephone Company v. Tax Comission (297 U.S.
403), no qual Bradeis anotou que a empresa ndo pode ser obrigada a prosseguir no
empreendimento com prejuizo, indefinidamente:

“A public utility cannot be compelled to carry on a business indefinitely at a loss. If
because of such loss a corporation, seeing on prospect of betterment, wishes to
discontinue its business and were prevented from doing so by law might be held to
be void as imposing an unconstitutional condition upon the privilege of engaging in
it”.

Nove anos ap6s 0 voto no caso Munn v. lllinois, o proprio Waite, completaria o seu
pensamento, exprimindo a opinido da Corte renovada:

“This power to regulate is not a power to destroy, and limitation is not the
equivalent of confiscation. Under pretense of regulating fares and freights, the state
cannot require a railroad corporation to carry persons or property for public use
without just compensation or without due process of law”.%8

Dessa forma, sendo comprovada emergéncia de encargo excessivo ao concessionario,
deve o Judiciario reestabelecer o equilibrio da remuneracdo do concessionario, inclusive em
vista do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, positivado no art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicao Federal.

Para tanto, é essencial que se delimite os riscos contratuais que sdo imputados ao
concessionario e ao concedente. Faz-se, assim, muito pertinente tratar da teoria das éaleas

contratuais.

3.2 Teoria das aleas contratuais

O item 3.2 ¢é destinado a teoria das aleas contratuais por ser um modelo muito util para
a distribuicdo adequada de riscos entre os contratantes. Auxilia, assim, o Poder Judiciario a
identificar as causas que acarretam a recomposicdo das tarifas em contratos de concessao,
bem como a forma como essa deve se dar. Segundo tal modelo, 0s riscos contratuais sao
divididos em ordinarios, imputados ao concessionario, e extraordinarios, imputados ao poder
concedente. Os ultimos sdo divididos ainda em econémicos (que correspondem ao caso
fortuito e forca maior, segundo a teoria da imprevisdo) e administrativos (que englobam o
poder de alteracdo unilateral do contrato pelo Poder Pablico e as teorias do fato da
Administracdo e do fato do principe). O topico é concluido com alguns apontamentos acerca
das divergéncias em torno do fato do principe, apesar de sua centralidade na recomposicédo

das tarifas de concesséo de servigos publicos.

% TACITO, 1997, p. 26-27.
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Como dito, a teoria das aleas é uma construcdo teorica que tenta fornecer critérios
racionais a divisdo de riscos do contrato. Ela pretende, fundamentalmente, imputar cada
intempérie ao agente que a poderia ter evitado. Busca-se, assim, manter a relacdo
proporcional entre as contraprestacoes.

De acordo com tal modelo, h& riscos contratuais ordinérios e extraordinarios. Os
primeiros correm sob conta do concessionario e ndo autorizam a recomposi¢do do equilibrio
econémico-financeiro. 1sso porque a alea ordinaria, também chamada de empresarial, € um
resultado da propria flutuacdo de mercado.

O concessionario assume, portanto, o dever de assimilar, de suportar as variagdes de
ordem econdmico-financeira naturais e previsiveis impostas pelo mercado e pela propria

natureza da atividade que se prop0s a desenvolver. Diz José Anacleto Abduch Santos:

Este dever decorre, entre outros, do principio da boa-fé, que, na conformacéo da
relacdo contratual, exige uma conduta leal e honesta. Sdo fundamentais, entdo, para
o sadio desenvolvimento da relagdo de concessédo de servico publico, valores como a
lealdade e a honestidade. Estes valores deverao, para que reste observado o principio
da boa-fé, ser observados pelo concessionario quando da elaboracéo de sua proposta
no curso do procedimento licitatorio, pois, quanto mais criteriosa for a avaliagdo dos
riscos do neg6cio em contraposicdo as reais condices da empresa em assumir a
concessdo, menor serd a possibilidade de inviabilizacdo da execucdo contratual por
forca das variacdes econdmicas naturalmente impostas pelo mercado.®®

Verifica-se, entdo, que integram também a noc¢do de alea ordinaria os erros cometidos
pelo concessionario na elaboracdo de sua proposta para o procedimento licitatério. Em vista
dos principios da isonomia e da vinculagdo ao instrumento convocatorio, o prejuizo resultante
de um erro do licitante deve ser absorvido pela estrutura financeira do concessionario!®. A
eventual impossibilidade de cumprimento das obrigacdes contratuais por forca desse tipo de
erro acarretaria a rescisdo do contrato e a realizacdo de nova licitacdo, sujeitando-se o
inadimplente a penalidades legais e contratuais previstas.

Assim, em principio, ndo ha responsabilidade administrativa em recompor o equilibrio
contratual causado pela alea ordindria. Cumpre ressaltar, no entanto, que Se pode imputar
responsabilidade ao administrador por evento no ambito da alea ordinaria por culpa in
elegendo, se houver prejuizo e restar demonstrado que a escolha do concessionario ndo
atendeu ao devido procedimento licitatério nos termos da lei.

Para que a seja escolhido um particular que detenha as condi¢bes de prestar

adequadamente o servico, a Administracdo deve se valer de exigéncias fiscais e de

9 SANTOS, 2002, 154.
100 Art. 3° da lei 8.66693 e art. 37, inciso XXI da Constitui¢do Federal.
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qualificacdo técnica-financeira, compativeis com o servi¢co a ser concedido, ainda na fase
interna do certame licitatorio. Desta forma, é diminuida a probabilidade de que o dano
causado a equacdo econdémico-financeira por evento da alea ordinaria ndo seja assimilado
pelo concessionario, bem como atenua-se 0 risco a continuidade da prestacdo do servico.

No que tange as é&leas extraordindrias, estas sdo imprevisiveis, inevitaveis e
inimputaveis ao concessionario. Elas correm, portanto, sob conta do poder concedente,
autorizando a revisao das clausulas financeiras para recomposicao do equilibrio rompido, e
subdividem-se em econdmicas e administrativas.

A dlea extraordinéria econémica corresponde a teoria da imprevisao, que trata de todo
acontecimento externo ao contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel,
gue causa um desequilibrio econémico-financeiro muito grande, tornando a execucdo do

contrato excessivamente onerosa para o contratado. Diz Di Pietro:

Ocorrendo essa &lea econdmica, aplica-se a teoria da imprevisao, que corresponde a
antiga clausula rebus sic standibus, segundo a qual contractus qui habent tractum
successivum et dependentiam de futuro, rebus sic standibus (significando em
traducdo livre, que os contratos que tem duracdo sucessiva e sdo dependentes de
fatos futuros devem ser cumpridos se as coisas permanecerem como estavam no
momento da celebragdo). Trata-se de clausula baseada em razdes de equidade e, por
isso, considerada implicita em todos os contratos de prestagBes sucessivas,
significando que a convengdo ndo permanece em vigor Se as coisas ndo
permanecerem (rebus sic stantibus) como eram no momento em que foi firmado o
contrato.!

Segundo Hely Lopes Meirelles, a teoria da imprevisdo é construgdo jurisprudencial do
Conselho de Estado da Franca ao julgar os sucessivos pedidos de revisdo de contratos
administrativos durante a Primeira Guerra Mundial, que criou uma situacao insustentavel para
0s concessionarios do servico publico.

Posteriormente, a teoria foi consagrada na Lei Faillot, de 21.01.1918, que inspirou a
Lei belga de 11.10.1919. Antes, porém, na Italia, o Decreto Real de 27.05.15 j& admitia a
guerra como causa de rescis@o dos contratos cuja execucao se tornasse ruinosa para uma das
partes. No Brasil, a teoria da imprevisdo foi claramente admitida para certos contratos
privados, tais como nos de locacdo comercial, ao tempo do Decreto n. 24.250, de 20.04.34 (lei
de luvas)®.

Justifica-se a aplicacdo da teoria da imprevisao porque, se de um lado, a ocorréncia de
circunstancias excepcionais ndo desincumbe o particular do dever de dar cumprimento ao

contrato, por outro lado, ndo é justo que ele responda sozinho pelos prejuizos sofridos a partir

01 B PIETRO, 2011, p. 100.
102 MEIRELLES, 2012, p. 248.
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de acontecimentos alheios a sua vontade. Para evitar a interrup¢cdo do contrato, a
Administracdo vem em seu auxilio, repartindo os 6nus a partir da revisdo das clausulas
financeiras do contrato, para restabelecer seu equilibrio econémico-financeiro.

Importante ressaltar que o particular s6 podera solicitar tal revisdo quando der
continuidade a prestacao dos servicos.

Ainda no que diz respeito a teoria da imprevisdo, sdo suas espéecies o caso fortuito e a
forca maior. Elas séo situacdes de fato que acarretam a impossibilidade de ser cumprido o
contratado. A doutrina, de modo geral, defende que o caso fortuito decorre de eventos da
natureza, e a for¢ca maior da vontade humana.

O Cddigo Civil, no entanto, ndo faz nenhuma distingdo entre tais situagcbes em seu art.
393, determinando tdo somente, em seu caput, que “o devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou for¢a maior”. Respondera, entretanto, quando expressamente
se houver responsabilizado pelos prejuizos ou quando estiver em mora, segundo o art. 399 do
Cadigo Civil.

Por sua vez, a Lei n. 8.666/93 prevé até hipotese de rescisdo contratual pela ocorréncia
de caso fortuito ou forca maior regulamente comprovados, admitindo, inclusive, indenizagédo
ao prejudicado pelos prejuizos causados, desde que, é légico, ndo tenha havido culpa do
inadimplente.

No que tange & alea extraordinaria administrativa, ou seja, os riscos de o Estado
contratante modificar as condi¢des do contrato, incluem-se: o poder de alteracdo unilateral do
contrato, a teoria do fato da Administracdo e a teoria do fato do principe.

Segundo Di Pietro, ndo ha davidas de que o exercicio do poder de alteracdo unilateral
do contrato pelo poder concedente acarreta sua responsabilizacdo para que o reequilibrio
contratual seja mantido. Tal dever, alis, encontra-se expresso na Lei n. 8.987/95, em seus art.
90, paragrafo quarto, art. 18, inciso VII e art. 23, inciso V1%,

Em relacdo a teoria do fato da Administracdo, esta compreende qualquer conduta ou
comportamento do Poder Publico que, como parte contratual, torne impossivel a execucdo do
contrato ou provoque seu desequilibrio econdmico. Celso Anténio Bandeira de Mello

considera como fato da Administracdo “o comportamento irregular do contratante que, nesta

103 Art. 9°. A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagdo e preservada pelas regras de
revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato. §4°. Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete seu inicial equilibrio
econdmico-financeiro, o poder concedente deveréa restabelecé-lo, concomitantemente a alteragéo. Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado
pelo poder concedente, observados, no que couber, os critérios e as noras gerais da legislacdo prépria sobre licitagdes e contratos e contera,
especialmente: Inciso VII - os direitos e obrigacdes do poder concedente e da concessionaria em relacéo a alteragdes e expansdes a serem
realizadas no futuro, para garantir a continuidade da prestacdo do servigo. Art. 23. Séo clausulas essenciais do contrato de concessao as
relativas: Inciso V — aos direitos, garantias e obrigacdes do poder concedente e da concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis
necessidades de futura alteragdo e expansdo do servico e consequente modernizacéo, aperfeicoamento e ampliacdo dos equipamentos e das
instalacoes.
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mesma qualidade, viola os direitos do contratado e eventualmente Ihe dificulta ou impede a
execucdo do que estava por eles avencado™%4. Para o autor, o que caracteriza efetivamente o
fato da Administracdo € a irregularidade do comportamento do Poder Publico.

O fato da Administracdo pode, assim, provocar uma suspensdo da execucdo do
contrato, transitoriamente, ou pode levar a uma paralisacdo definitiva, tornando escusavel o
descumprimento do contrato pelo contratado e, portanto, isentando-o das sancoes
administrativas que, de outro modo, seriam cabiveis. Pode, também, provocar um
desequilibrio econdmico-financeiro, dando ao contratado o direito a sua recomposicao.

Diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro que costuma-se equiparar o fato da Administracéo
a forca maior, o que deve ser entendido em termos; em ambas as hipoteses hé a ocorréncia de
um fato atual (posterior a celebracdo do contrato), imprevisivel e inevitavel; porém, na forca
maior, esse fato é estranho a vontade das partes e, por isso, integra a alea extraordinaria
econdmica. Ja o fato da Administracdo integra a alea extraordinaria administrativa por ser
imputavel a esta. Além disso, a forca maior torna impossivel a execucdo do contrato,
isentando ambas as partes de qualquer sanc¢do, enquanto o fato da Administracdo pode
determinar a paralisacdo temporaria ou definitiva, respondendo o Estado pelos prejuizos
sofridos pelo contratado.

Por fim, como Ultima teoria inclusa na &lea extraordinéria administrativa, tem-se o fato
do principe, objeto de estudo desta monografia. O conceito de fato do principe,
diferentemente das outras situacGes descritas anteriormente como integrantes das aleas
contratuais, ndo pode ser facilmente delimitado. Desde sua criacdo na Franca, tal teoria ndo se
mostrava suficientemente clara e, também no ordenamento juridico brasileiro, hd escassos
trabalhos doutrinarios sobre a teoria e suas consequéncias®®.

Renomados autores, como, por exemplo, Estorninho, recusam o instituto por
considerarem um resquicio do passado, associado a uma ldgica de privilégios do Poder
Publico, absolutamente inaceitavel nos dias de hoje!®®. No entanto, a teoria é um importante
instrumento para resolucdo de vicissitudes ocorridas durante a execucdo de um contrato de
concessao, sendo, assim, essencial para o sucesso do empreendimento, como Visto no item
2.3.

Muito embora sua relevancia, a ndo atencdo adequada a teoria acarreta um instituto
confuso e cujos critérios carecem de precisdo e analise coerente dentro da teoria dos riscos

contratuais. Por isso, € necessario um topico especifico para a tematica.

104 DI PIETRO, 2009, p. 641.
105 GASIOLA, 2014, p. 4.
106 ESTORNINHO, 2012, p. 492.



48

3.3 O fato do principe nos contratos de concessdo de servico publico

No ponto 3.3, buscar-se-4 analisar adequadamente a teoria do fato do principe, uma
vez que a presente monografia trata do reequilibrio econémico-financeiro em contratos de
concessao de servigo publico com base em tal modelo. Para tanto, o fato do principe sera
diferenciado de outros institutos que compde as leas contratuais, especificamente, a teoria da
imprevisdo, a modificacdo contratual unilateral e a teoria do fato da Administragdo. Sera
demonstrada a relevancia do instituto nas concessoes, justamente pelas caracteristicas destes
acordos, ja apresentadas no ponto 2.2.

O estudo sobre o tema é sobretudo importante porque ele € mencionado na Lei n.
8.987/95 e comega a estar presente em editais de concessdo. Somente a partir de tal estudo,
aumentar-se-d0 as chances de sucesso da parceria entre concessionario e concedente e sera
diminuida a litigiosidade sobre a quest&o.

Como fonte da maioria das teorias acerca da recomposic¢ao do equilibrio em contratos
administrativos, a doutrina francesa deve ser o ponto de partida para a adequada conceituagao
do fato do principe. De acordo com Marcal Justen Filho, baseado em Morand-Deviller e
Laubadére, “a maior parte da doutrina francesa reputa que o fato do principe se verifica
guando a execucdo do contrato é onerada por medida proveniente da autoridade publica
contratante, mas que exercita esse poder em um campo de competéncia estranho ao
contrato™'%’. O exemplo tipico consiste na elevagdo da carga tributaria incidente sobre a
execucdo da prestacdo devida pelo contratado.

Segundo o doutrinador, na sua esséncia, mantida no Brasil, a teoria do fato do principe
trata de uma lesdo patrimonial derivada de um ato estatal valido, licito e perfeito. As duas
principais caracteristicas do fato do principe sdo, portanto, a licitude e a extracontratualidade.

Em primeiro lugar, o fato do principe € uma atuacdo licita do Estado. Exige-se do
agente a respectiva competéncia para exercer o ato de poder de forma regular e normal. Isso
porque uma conduta ilicita estatal acarreta outras espécies de responsabilidade: objetiva
estatal, nas hipoteses de atuacéo ilicita e extracontratual, e por fato da Administracdo, quando

o0 ente publico agir ilicitamente como parte do contrato.

107 JUSTEN FILHO, 2012, p. 896.
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No entanto, de acordo com alguns autores, o fato do principe se refere a uma
responsabilidade civil contratual por fato extracontratual da Administracdo. Esse é o
posicionamento de Cretella Junior, que identifica o fato do principe como “clausula explicita”
nos contratos administrativos e, dessa forma, implica uma responsabilidade contratual o seu
descumprimento®®,

No entanto, ndo restam duvidas de que se trata de uma responsabilidade
extracontratual porque o Poder Publico exercita suas prerrogativas gerais estatais e apenas

indiretamente sobre o contrato. Esclarece Di Pietro:

Quanto ao fato do principe, divergem os autores em sua conceituacdo; para uns,
abrange o poder de alteracdo unilateral e também as medidas de ordem geral, ndo
relacionadas diretamente com o contrato, mas que nele repercutem, provocando
desequilibrio econémico-financeiro em detrimento do contratado. Para outros, o fato
do principe corresponde apenas a essa segunda hipétese. Cite-se 0o exemplo de um
tributo que incida sobre matérias-primas necessarias ao cumprimento do contrato; ou
medida de ordem geral que dificulte a impostacdo dessas matérias-primas.

E a corrente a que aderimos, por ser diverso o fundamento da responsabilidade do
Estado; no caso de alteragdo unilateral de clausulas contratuais, a responsabilidade
decorre do préprio contrato, ou seja, da clausula exorbitante que confere essa
prerrogativa & Administracéo; trata-se de responsabilidade contratual.

No caso de medida geral, que atinja o contrato apenas reflexamente, a
responsabilidade é extracontratual; o dever de recompor o equilibrio econémico do
contrato repousa na mesma ideia de equidade que serve de fundamento & teoria da
responsabilidade objetiva do Estado.%®

Tendo essas caracteristicas em mente, para a boa compreensdo do objeto de pesquisa,
cumpre agora fazer breves diferenciacBes entre a teoria do fato do principe de outras
possibilidades alteracdo do equilibrio contratual, ja tratadas anteriormente: a teoria da
imprevisdo (que corresponde a alea extraordinaria econémica), a modificacdo unilateral do
contrato e o fato da Administracdo (outras espécies de alea extraordinaria administrativa). Por
compartilharem algumas caracteristicas e até mesmo alguns efeitos com o fato do principe,
tais institutos sdo constantemente confundidos, sobretudo devido a inexisténcia de seus
conceitos legais ou completa previsdo de suas consequéncias juridicas.

Primeiramente, no que tange a alea extraordinaria econdmica, a teoria da imprevisao
apresenta visiveis diferencas com o fato do principe. A doutrina francesa, segundo Marcal
Justen Filho, é muito preocupada em diferencia-lo porque, naquele pais, somente se aplica a
teoria do fato do principe quando a modificagdo for proveniente da mesma esfera contratual,

ja que ela é entendida como uma modalidade de indenizag&o®*°.

108 GASIOLA, 2014, p. 4.
108 B PIETRO, 2011, p. 100.
110 JUSTEN FILHO, 2012, p. 896.
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E que, na Franca, ndo se pode encontrar um fundamento juridico para que o ente
estatal participe do contrato arque com os efeitos do ato que ndo praticou. Quando isso ocorre,
a solucdo é aplicar a teoria da imprevisdo, instrumento adequado a neutralizar os efeitos
econdmicos onerosos provenientes de fatos alheios a contratacao.

Justamente por ndo haver nexo de causalidade entre a atuagédo das partes e a alteracdo
contratual, os prejuizos da teoria da imprevisdo ndo recaem integralmente a nenhuma das
partes no ordenamento gaulés, diferentemente da responsabilidade integral do ente publico
por fatos do principe.

A distincdo é relevante naquele pais porque o regime juridico da teoria da imprevisdo
é diferente do regime juridico do fato do principe. Na Gltima hipétese, os direitos do particular
sdo mais intensos do que os reconhecidos em vista da teoria da imprevisdo. No Brasil, no

entanto, ndo ha importancia para tal diferenciagdo!!. Diz Justen Filho:

Mas a distincdo ndo apresenta maior relevancia no Direito brasileiro, eis que o art.
65, inc. 1I, alinea “d” (da Lei n. 8.666/1993), estabelece que haverd o mesmo
tratamento para fato o principe ou para a teoria da imprevisao. Mais ainda, o § 5° do
art. 65 disciplina a mais cléssica hipotese de fato do principe (elevacdo da carga
tributaria) de modo genérico, reconhecendo o cabimento da recomposi¢do da
equacdo econdmico-financeira sem estabelecer qualquer distingdo relativamente a
identidade do sujeito responsavel.

Lembre-se que o art. 78 da Lei n. 8.666/1993, ao disciplinar as hipdteses de extingao
do contrato administrativo, ndo contempla os casos e fatos supervenientes
caracterizadores de imprevisdo ou fato o principe. Se um fato superveniente tornar
impossivel a execugdo do contrato, aplicar-se-&4 a solucdo da extingdo em razdo de
forca maior (inc. XVII). Se a execucdo do contrato continuar possivel, mas se
configurar como excessivamente onerosa para a Administracdo Publica (em virtude
de uma hipotética revisdo e precos), a solugdo sera a rescisdo do contrato por
conveniéncia da Administragdo (inc. XI1)!*2,

Ademais, conclui Carvalho Filho, entende-se que “o ‘principe’ é o Estado ou qualquer
de suas manifestac@es internas, de modo que nos parece aplicavel a teoria se, por exemplo,
um ato oriundo da Unido Federal atingir um particular que tenha contratado com um
Estado-membro”3,

Ja em relacdo a modificacdo unilateral do contrato, o que, de fato, a diferencia do fato
do principe € sua contratualidade. E que, como visto no ponto 3.2, os poderes de modificacio
unilateral sdo de titularidade do contraente publico, inerentes ao acordo administrativo,

previstos em clausulas exorbitantes. Sdo exercidos pela entidade publica e acarretam

1 Cumpre destacar que, para Di Pietro, também no Brasil, a compensagdo financeira concedida pela Administragdo pela teoria da
imprevisdo nunca serd integral, porque reparte-se 0 prejuizo. Se a parte prejudicada ndo puder cumprir, de modo algum, as obrigacdes
contratuais, dar-se-a a rescisdo sem atribuicdo de culpa. DI PIETRO, 2011, p. 102-105.

12 JUSTEN FILHO, 2012, p. 897.

113 CARVALHO FILHO, 2012, p. 211.
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responsabilidade contratual em restabelecer o equilibrio. Assim, observa-se a grande
diferenga com o conceito de fato do principe, por este ser o exercicio de poderes gerais que
ndo pressupde previsdo contratual.

No entanto, a aproximacdo dos institutos fica evidente no entendimento de certos
autores que negam autonomia ao fato do principe, uma vez que o essencial para a
identificacdo da responsabilidade é a atua¢do administrativa, ndo sendo importante a diferenca
entre medidas gerais e atos individuais. Na verdade, os efeitos juridicos de ambos muitas
vezes até se equivalem?!,

Trata-se, porém, de atuacGes do Estado com finalidades diferentes, pois a modificacdo
unilateral, que pressupde um ato individual e concreto, sempre tem 0 contrato por objeto,
enguanto que o fato do principe, que € um ato de carater geral, ndo o tem.

Além disso, o poder de modificacdo unilateral do contrato recebe varias limitacGes que
ndo existem para a modificacdo por fato do principe. O mesmo acontece com o poder de
rescisdo unilateral do acordo, ja que o fato do principe também podera extinguir a relacéao,
mas em outros termos'®®,

Por fim, cumpre destacar a distin¢do entre fato do principe e fato da Administracdo. O
primeiro decorre de atos genéricos abstratos do Poder Publico, enquanto o segundo ¢é atitude
da Administracdo que afeta diretamente a execucao do contrato. N&o obstante a isso, como ja
exposto, sempre que a Administragdo afetar direta ou indiretamente o equilibrio do contrato,
deverdo ser adotadas as medidas necessarias para restabelecé-lo, nos termos do art. 58, da Lei
n. 8.66693,

Neste sentido, com a diferenciacdo da teoria do fato do principe de institutos
semelhantes, conceituou-se de forma adequada o que vem a ser 0 objeto de estudo do presente
trabalho monogréfico, a ser aplicado em contratos de concessao de servigos publicos. Viu-se
que tal teoria € um modelo para recomposi¢cdo do equilibrio econdmico-financeiro alterado
por um ato estatal geral, valido, licito e perfeito. O instituto assume, assim, demasiada
relevancia sobretudo nos contratos de concessao de servigos publicos, ja que a mutabilidade é
uma caracteristica inerente a tais acordos.

Como ja exposto, o equilibrio em tais contratos € instavel porque o objeto contratual
envolve a prestacdo de um servico publico atual e adequado. Ademais, por se tratar de um

empreendimento, essas avengas possuem longos prazos de vigéncia, o que possibilita a

114 GASIOLA, 2014, p. 4
115 GASIOLA, 2014, p. 4
18 FURTADO, 2012, p. 399.
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incidéncia de varios fatos do principe sobre o contrato, ja que estes decorrem do legitimo
exercicio do poder geral regulamentar do Estado.

Desta forma, identificar as situacGes que constituem fatos do principe e pesquisar
mecanismos pertinentes para reequilibrar os acordos sdo tarefas relevantes para a garantia da
segurancga juridica e do sucesso da concessdo. A maior previsibilidade a respeito da alocacéo
de riscos em tais avencas certamente atenuara o abarrotamento do Judiciario e dos Tribunais
de Contas com processos sobre o tema, bem como evitara o proferimento de decisfes
contraditorias em si e entre Si.

De fato, a litigiosidade sobre o tema configura-se como um risco juridico, politico e
financeiro de exploragdo, como demonstrado no item 2.3. Compromete-se, desta forma, o
préprio sucesso da concessao, o que ndo é interessante a nenhuma das partes contratantes.

E por isso que a partir de 2013, os contratos para concessdo das rodovias federais
firmados pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), por exemplo, passaram a
prever expressamente o fato do principe como risco imputado ao poder concedente, como se
pode ver nos acordos de nimero 1 a 7 de 2013, que estabelecem que “a concessionaria nao é
responsavel pelos riscos relacionados pelos seguintes riscos relacionados a concessao, cuja
responsabilidade e do poder concedente: [...] fato do principe ou fato da Administracdo que
provoque impacto econdmico-financeiro no Contrato™'’. De fato, nos instrumentos
contratuais anteriores da ANTT, do ano de 2012, ndo havia tal previsdo!!8.

No entanto, ainda que inexistente tal dispositivo contratual, a aplicacdo do fato do
principe nos contratos de concessdo ocorre porque, na Lei n. 8.987/95, o art. 9°, pardgrafo
terceiro, prevé uma hipdtese de aplicacdo da teoria, embora ndo seja utilizada essa
expressdol!®. Tal dispositivo determina que “ressalvados os impostos sobre a renda, a
criacdo, alteracdo ou extin¢do de quaisquer tributos ou encargos legais, apds a apresentacao
da proposta, quando comprovado seu impacto, implicara a revisdo da tarifa, para mais ou
para menos, conforme o caso”.

Analogicamente, qualquer outra hipotese que se caracterize como fato do principe
autorizard a revisdo das clausulas financeiras do contrato, ndo apenas pela aplicagdo pura e
simples da respectiva teoria, baseada em principios de equidade, como também pela aplicacéo

subsidiaria da norma contida no art. 65, inciso Il, alinea d, da Lei n. 866693. O dispositivo

117 Sjtio eletrénico: www.antt.gov.br/html/objects/_downloadblob.php?cod_blob=11097. Ultimo acesso em: 27.10. 2014, as 17h49.
118 GASIOLA, 2014, p. 4
19 DI PIETRO, 2011, p. 100.
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faz expressa referéncia ao fato do principe como causa de alteracdo contratual para
restabelecer a relagio que as partes pactuaram no momento da celebracdo do acordo?.

3.4 O direito a recomposi¢do do equilibrio por fatos do principe em contratos de
concessdo de servico publico

O ultimo item do capitulo 3 é destinado ao estudo do direito a recomposi¢do do
contrato de concessao a partir do advento de fato do principe. Primeiramente, analisar-se-ao
os fundamentos juridicos para satisfacdo da pretensdo do concessiondrio. Isto certamente
servira como base para a delimitacdo das situacfes em que devera ser deferida a revisdo
tarifaria. Sera defendido que os danos decorrentes da atuacdo genérica e licita da
Administracdo deverdo ser diretos, significativos e especiais ao particular. Como seré visto, a
necessidade ou ndo da especialidade do prejuizo € a principal razdo das inumeras divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema, além de tal caracteristica ser dificilmente
comprovada.

Os prejuizos causados ao concessionario a partir da ocorréncia de fatos do principe
acarretam a ele uma pretensdo de recomposicdo contratual e, possivelmente, também de
indenizacdo. No entanto, ha de se identificar com clareza os fundamentos juridicos destes
interesses, 0 que também é essencial para a delimitacdo das situacBes em que as pretensdes
deveriam ser satisfeitas. De fato, podem ser descritos dois principais embasamentos juridicos:
o principio da igualdade dos particulares perante os encargos publicos e a protecdo da
seguranca juridica?.

Em primeiro lugar, o principio da igualdade perante os encargos publicos é tratado por

Canotilho da seguinte forma:

Uma outra manifestacdo do principio da igualdade é a que os autores designam por
igualdade perante os encargos publicos (egalité devants les charges publiques,
Lastengleichheit). O seu sentido tendencial € o seguinte: (1) os encargos publicos
(impostos, restricdes ao direito de propriedade) devem ser repartidos de forma igual

120 Diz a lei: “0s contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos: [...] d) para
restabelecer a relacéo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuicdo da administragéo para a justa
remuneracdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na
hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugéo
do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica extraordinaria e
extracontratual.”

121 Como ja exposto, Di Pietro considera o principio da equidade como fundamento do fato do principe. A simples diferenciagio
terminoldgica ndo merece maiores consideragdes. DI PIETRO, 2011, p. 100.
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pelos cidaddos; (2) no caso de existir um sacrificio especial de um individuo ou
grupo de individuos justificado por razdes de interesse publico devera reconhecer-se
uma indemnizacdo ou compensacio aos individuos particularmente sacrificados.??

Em outras palavras, a vida em sociedade exige que cada cidad&o arque com custos
para a manutencdo do aparato estatal. Para além desses custos ordinarios atribuidos a todos,
aquele que sofrer maiores encargos em prol da coletividade deve ser indenizado pela mesma
coletividade, representada pelo Erario.

Esse é, essencialmente, o argumento para indenizacdo prévia justa e em dinheiro nos
casos de desapropriacdo, segundo o art. 5°, inciso XXI1V, da Constituicdo Federal. Também é
a base da responsabilidade objetiva estatal prevista no art. 37, paragrafo sexto, da Carta
constitucional. Tal argumento também ndo deixaria de ser a base para a preservacdo do
equilibrio contratual, previsto no art. 37, inciso XXI, da Constituic&o.

De igual maneira, o principio da seguranca juridica também deve reger a contratacao
publica, justamente por estar relacionado com a lealdade e boa-fé, bases da atuacdo estatal. A
evolucdo das concepcdes democraticas quanto ao Estado afasta a possibilidade de frustracédo
das expectativas legitimas geradas por atos formalmente perfeitos praticados por agentes
publicos!?. Novamente, merece destaque a licio de Canotilho:

Os principios da prote¢do da confianca e da seguranca juridica podem formular-se
assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisfes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicoes juridicas e relacfes, praticados ou
tomados de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos
duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas. Esses
principios apontam basicamente para: (1) a proibicdo de leis retroativas; (2) a
inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade de actos
administrativos constitutivos de direitos.?*

De maneira semelhante, este principio é a base para o art. 54 da Lei n. 9.78499, que
aduz que “o direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé.”

Os principios da equidade e da seguranca juridica séo, portanto, os fundamentos para
que surja ao particular a legitima pretensdo reparatoria quando a Administragdo Publica altera
o equilibrio econébmico-financeiro contratual. Cabe ressaltar que, especificamente no que se

refere ao fato do principe, os danos da atuacdo administrativa devem ser diretos, especiais e

122 CANOTILHO, 1993, p. 373.
128 JUSTEN FILHO, 2012, p. 780.
124 CANOTILHO, 1993, p.350.
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significativos ao particular para que seja Ihe seja concedida a recomposic¢do contratual e a
possivel indenizagao.

Primeiramente, o dano direto € constituido por uma relacdo proxima entre o ato
administrativo geral e o objeto do contrato. E necessario um nexo de causalidade evidente
entre o desequilibrio gerado e o fato do principe. Tais efeitos diretos do fato do principe
podem se dar de trés maneiras sobre o contrato: alteragdo na remuneragéo do particular, na
forma de execucdo do pactuado ou pela extingdo da avenca.

Importante ressaltar que os efeitos diretos referidos ndo se confundem, em nenhuma
hipotese, com efeitos individuais, uma vez isso descaracterizaria o fato do principe e
constituiria uma alteracdo unilateral do contrato ou fato da Administracdo, j& devidamente
diferenciados no ponto 3.3.

Em segundo lugar, além de um efeito direto, o fato do principe deve ocasionar uma
perturbacdo significativa no contrato para gerar um direito a indenizacdo ou reequilibrio
contratual. Isso porque, como visto, existem encargos ordinarios insignificantes que
correspondem a custos da vida em sociedade.

No entanto, cabe ressaltar que a doutrina ndo é unanime em relacdo a necessidade de
analise da intensidade do dano causado!®. De fato, pela leitura superficial do art. 37,
pardgrafo sexto, da Constituicdo Federal, ndo se extrai tal requisito, tampouco a partir do art.
65, inciso 11, alinea “d”, da Lei 8.66693.

No entanto, a desconsideracdo de tal pressuposto acarretaria uma avalanche de
incabiveis pretensGes indenizatérias ou relativas ao reequilibrio contratual. Ademais, o
impacto significativo no contrato é importante para a comprovacdo da repercussdo do ato do
Poder Publico nos pregos do contrato, como é determinado, por exemplo, pelo art. 65,
paragrafo 5° da lei de licitagdes: “quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou
extintos, bem como a superveniéncia de disposicdes legais, quando ocorridas ap6s a data da
apresentacdo da proposta, de comprovada repercussao nos pregos contratados, implicaréo a
revisao destes para mais ou para menos, conforme o caso”.

Por fim, a necessidade de especialidade ou ndo do dano é o motivo principal das
discussdes jurisprudenciais e doutrinarias acerca da possibilidade de indenizacdo e
recomposicdo do equilibrio econébmico-financeiro em contratos de concessdo de servigos
publicos por fatos do principe. O Excelentissimo Ministro Mauro Campbell Marques néo vé

tal aspecto como um requisito para os mencionados fins:

125 Cretella Junior entende que sdo necessarios apenas trés requisitos para configurar o fato do principe: i) o contrato administrativo; ii) uma
medida, cujo efeito rompe o equilibrio; e iii) o elemento de imprevisao. Cumpridos estes requisitos, havera fato do principe, tendo sempre o
contratante particular a pretensdo de uma indenizacéo integral. CRETELLA JUNIOR, 2012, p. 30.
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Ha legalidade no repasse para a conta telefénica do valor referente ao aumento do
PIS e da COFINS que incide sobre o faturamento de concessionaria que presta
servigo de telecomunicacdo na hipotese em que ha no contrato administrativo
autorizagdo prévia para a alteragdo da tarifa em casos de fato do principe, pois é
necessario preservar o equilibrio econémico-financeiro do contrato, podendo a
variacdo da carga tributaria do PIS e da COFINS desencadear a revisdo automatica
das tarifas previstas no contrato de concessao, desde que recaia [tdo somente] direta
ou reflexamente sobre a atividade objeto da contratacdo.'?® [sem énfase no original]

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, ¢é a doutrina francesa que estabelece
que o concessionario ndo esti garantido pela teoria do fato do principe contra as medidas
gerais expedidas pelo Poder Publico que agravem a coletividade em geral, salvo quando
possuem especifica repercussdo sobre o objeto da concessdo. Isso significa que a éalea
contratual ordinaria, a ser suportada pelo concessionario, abrange oscilacdes ndo excepcionais
de precos e agravamentos econdmicos oriundos de medidas gerais suportaveis pelos

administrados.

E que no Direito francés éalea ordinaria, isto é, o risco a ser enfrentado pelo
concessionario sem socorro do Poder Publico, envolve ndo s6 0s casos em que este,
por ineficiéncia, negligéncia ou incapacidade, sofre prejuizos, mas também a
hipéteses em que sua deteriora¢do patrimonial advém de oscilagdes normais dos
precos de mercado, insuficiente afluxo de usudrios, ou promana da adocdo de
medidas gerais, exaradas pelo Poder Publico, que afetem indiscriminadamente toda
a coletividade, sem repercussé@o especial sobre o concessionario e sem lhe tornar
ruinosa a exploracdo do servigo.

Entre nés, todavia, a no¢do de alea ordinaria — ou seja, do risco que 0 concessionario
deve suportar — é mais restrita, de sorte que se beneficia de uma protecdo maior. De
outro lado, no que se refere a alea econémica, quando invocavel a teoria da
imprevisdo, o resguardo do concessionario é completo, e ndo apenas parcial, como
no Direito francés.'?’

Desta forma, conclui o administrativista que a nocdo de equilibrio econdmico-
financeiro da concessdo da protecdo mais generosa para 0 concessionario no Brasil, como se
verifica pela redacdo dos arts. 9°, paragrafo segundo, 18, inciso VIII, e 23, inciso 1V, da Lei n.
8.98795, que excluem da alea ordinaria a variagdo dos pregos dos insumos que compde a
tarifa.

Neste sentido, segundo o autor, os fatos do principe, ainda que ndo se refiram a
providéncias especificamente incidentes sobre a concesséo, sdo excluidos da alea ordinéria,

uma vez que o art. 9°, paragrafo terceiro, da Lei de concessGes impbe que a revisao da tarifa

126 \/oto vista no REsp 976836/RS.
127 BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 735.



S7

devera ocorrer até mesmo em face da sobrevinda de tributos (salvo o imposto de renda) ou de
encargos legais que comprovadamente repercutam sobre ela.

Toda essa construcdo tedrica tem como fundamento o art. 37, inciso XXI, da
Constituigdo Federal que aduz que as obras e servi¢os serdo contratados “com clausulas que
estabelecam obrigacGes de pagamento mantidas as condiges efetiva da proposta”.

Ocorre que Margcal Justen Filho afirma que a tendéncia jurisprudencial é de reconhecer
ao particular o direito a ser indenizado ou de ter a recomposicdo de seu contrato apenas se a
medida estatal atingi-lo de modo especialmente oneroso, diferenciando sua situacao daquela
de todos os demais cidaddos. Em referéncia a Laudabere, Venezia e Gaudemet, o autor
defende que o fato do principe somente sera indenizavel quando a medida geral, destinada a
onerar igualmente todos os cidados, afetar ao contratado de modo especial, reflexamente'?8,

Tal requisito decorre de um dos fundamentos ja mencionados da teoria do fato do
principe, que é justamente a igualdade perante os encargos publicos, por uma questdo Idgica.
Apenas serdo compensados 0s danos que prejudicarem um ou alguns individuos, ja que,
qguando toda coletividade é afetada, ndo ha que se falar em indenizacao, pois isso levaria a
estranha solucdo de a coletividade, representada pelo Estado, ressarcir a mesma coletividade.
Esse € a razdo pela qual alteracdes nas aliquotas do Imposto de Renda ndo podem ensejar o
reequilibrio contratual, por se tratar de um tributo de caréater geral.

Para bem ilustrar tal necessidade de dano especial para que sobrevenha o direito a
recomposicao contratual ou indenizacdo, pode-se analisar a responsabilidade civil do Estado
por leis constitucionais, que sdo a forma como se apresenta a maior parte dos fatos do
principe.

De acordo com Carvalho Filho, a moderna doutrina tem reconhecido, em situagdes
excepcionais, a obrigacdo do Estado em indenizar, ainda que a lei produza um dano juridico
licito. Segundo seu raciocinio, isso ocorre particularmente quando a lei atinge direitos de
determinado grupo de individuos, a custa de algum outro beneficio conferido a um universo
maior de destinatarios. Segundo o autor, “trata-se aqui de dano licito indenizavel, sujeito, no
entanto, a que seja (a) economicamente mensuravel, (b) especial e (c) anormal”*?,

De fato, a generalidade e abstracdo do ato legislativo tipico é justamente o que
dificulta a concesséo de indenizacao ao particular eventualmente prejudicado. De acordo com
Hely Lopes Meirelles:

128 JUSTEN FILHO, 2003, p. 385.
129 CARVALHO FILHO, 2012, p. 566.
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O ato legislativo tipico, que € a lei, dificilmente podera causar prejuizo indenizavel
ao particular, porque, como norma abstrata e geral, atua sobre toda a coletividade,
em nome da Soberania do Estado, que, internamente, se expressa no dominio sobre
todas as pessoas e bens existentes no territério nacional. Como a reparacdo civil do
Poder PuUblico visa a restabelecer o equilibrio rompido com o dano causado
individualmente a um ou alguns membros da comunidade, ndo ha falar em
indenizacdo da coletividade. S6 excepcionalmente podera uma lei inconstitucional
atingir o particular uti singuli, causando-lhe um dano injusto e reparavel.*3

No mesmo sentido, Sérgio Cavalieri Filho explica que “a lei, em sentido material, ato
legislativo tipico, ndo pode causar prejuizo a ninguém enquanto norma genérica, abstrata e
impessoal; [...]. A lei absolutamente genérica nada mais que simples interesses pode
contrariar’!,

Outro exemplo de fato do principe que dificilmente gera direito a indenizacao
justamente devido a sua generalidade € a limitacdo administrativa. Limitacdo administrativa é
toda imposi¢do geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de
direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social. Novamente Hely
Lopes Meirelles, com base em Alcides Greca, esclarece que a indole das limitagdes
administrativas é serem gerais e, por isso, ndo acarretam direito a indenizag&o*®?.

Considerando comprovada a necessidade de comprovacédo de especialidade, impde-se
0 problema de comprovacdo de tal requisito em juizo. De fato, entre os atos administrativos
individuais e 0s gerais, existe uma zona fronteirica, uma vez que a distincdo depende, por
exemplo, da questdo do referencial comparativo a ser adotado (a sociedade como um todo ou
tdo somente 0s empresarios do mesmo setor) e de quais insumos sdao mais utilizados pelo

concessionario.

1% MEIRELLES, 2012, p. 722.
181 CAVALIERI, 2008, p. 265.
1% MEIRELLES, 2012, p. 696.
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CAPITULO 4: FATOS DO PRINCIPE GERADOS PELA REGULACAO ESTATAL
NA ECONOMIA E SEUS REFLEXOS NO CONTRATO DE CONCESSAO DE
SERVICOS PUBLICOS: RE 571.969/DF

Este capitulo se propde a discutir os fatos do principe que sdo 0s principais
responsaveis pela mutabilidade dos contratos de concessao: politicas econémicas editadas por
leis gerais e abstratas, que acabam por alterar o equilibrio econémico-financeiro firmado.

Assim, tais medidas acarretam, a inUmeros concessionarios, pretensbes de
recomposicdo contratual ou de indenizagcdo que chegam diariamente ao Judicidrio e aos
Tribunais de Contas. Para sanar controvérsias em torno da satisfacdo de tais anseios, nao so
no plano tedrico, mas também na prética, sera analisado o Recurso Extraordinario 571.969/DF
(caso Varig), julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no primeiro semestre de
2014. Buscar-se-a identificar os argumentos pertinentes para um posicionamento adequado da
Corte, a partir da comprovacdo ou ndo dos requisitos para o cabimento do reequilibrio

contratual por fato do principe, ja apresentados no item 3.3.

4.1 Regulagdo do Estado na economia como fato do principe

No primeiro item do capitulo 4, serd discutido que os fatos do principe,
correspondentes a politicas econbmicas, aumentam a mutabilidade dos contratos de
concessdo. Tais medidas intervencionistas sao muito frequentes no Brasil, uma vez que as
préprias Constituicbes nacionais, desde 1934, autorizam a atuacdo estatal para compatibilizar
a economia com a justica social. Em vista do principio da legalidade restrita, as politicas
econémicas sdo editadas, de modo geral, a partir de leis abstratas, que acabam por alterar o
equilibrio econdémico-financeiro contratual de concessdes de servigo publico.

Como dito no ponto 2.2, o contrato de concessao é caracterizado pela sua mutabilidade
e pelo longo prazo de vigéncia necessario para retorno do alto investimento feito pelo
particular. No Brasil, a volubilidade é ainda acentuada pelos fatos do principe expedidos ao
longo dos anos, sobretudo relativos & intervencio do Estado na economia. E que, durante toda
sua historia até os dias atuais, o pais teve que lidar com graves problemas ligados a constante

inflagho em contraposicdo a necessidade de crescimento. Naturalmente, as politicas
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econémicas acabam refletindo no direito, especificamente nos contratos, e vice-versa. Diz

Eros Roberto Grau:

A verdade é que ninguém vai aos mercados sem seu advogado, diz Martin Sklar.
Ninguém vai aos mercados sem seu advogado. E por que isto? Porque, na verdade, a
sociedade capitalista é uma sociedade essencialmente regulada pelo Direito. O
Direito instrumenta por um lado o desenvolvimento das relagdes de mercado e por
iss0, na sociedade capitalista, se reclama o Direito que seja caracterizado por normas
abstratas e gerais.!®

Segundo Carvalho Filho, todas as Constituicbes brasileiras, a partir de 1934,
dedicaram um de seus capitulos a ordem econdmica. O estudo comparativo das disposicdes
constitucionais denota evidente processo evolutivo, refletindo a alteragéo e a criagédo de novos
mecanismos interventivos. Tais instrumentos sdo frequentemente compatibilizados com as
ideias politicas da época, sempre com o fito de adequa-los & ordem social e econdmica.***

Na Constituicdo Federal de 1988, ndo é diferente. O art. 170 estabelece dois principios
basicos da ordem econémica atual: a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa. No
que tange a livre iniciativa, ela indica que todas as pessoas tém direito de ingressar no
mercado de producdo de bens e servicos por sua conta e risco, tal como esta previsto na Lei de
concessdes, em seu art. 2°, inciso 1113,

Ocorre a partir da decadéncia do Estado liberal, ainda que o Poder Publico respeite a
livre inciativa, ndo pode ele ser mero observador do comportamento dos particulares, mas sim
um efetivo participante e fiscal do sistema econémico.

E que a Constituicdo contemplou alguns outros principios que também norteiam a
ordem econbmica do pais, como soberania nacional, propriedade privada, defesa do
consumidor, defesa do meio-ambiente, reducdo das desigualdades sociais, busca do pleno
emprego e tratamento favorecido para empresas de pequeno porte, dentre outros. Resta
evidente, portanto, que o constituinte buscou adequar a ordem econémica aos preceitos da

justica social, de acordo com José Afonso da Silva:

13 COMPARATO, GRAU, 1991, p. 76.

1% CARVALHO FILHO, 2012, p. 400.

135 percebe-se que tal garantia é tdo expressiva que prejuizos causados a empresarios pela intervengdo do Poder Pdblico no dominio
econdmico, ainda que prevista em lei, sdo passiveis de serem indenizados, at¢ mesmo com fundamento no art. 37, paragrafo sexto, da
Constituicdo Federal, em algumas situagdes: EMENTA: CONSTITUCIONAL. ECONOMICO. INTERVENGAO ESTATAL NA
ECONOMIA: REGULAMENTACAO E REGULAGAO DE SETORES ECONOMICOS: NORMAS DE INTERVENGCAO. LIBERDADE
DE INICIATIVA. CF, art. 1°, IV; art. 170. CF, art. 37, 8 6°. |. - A intervenc&o estatal na economia, mediante regulamentag&o e regulagao de
setores econdmicos, faz-se com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econdmica. CF, art. 170. O principio da livre iniciativa é
fundamento da Republica e da Ordem econdmica: CF, art. 1°, IV; art. 170. Il. - Fixacdo de precos em valores abaixo da realidade e em
desconformidade com a legislagdo aplicavel ao setor: empecilho ao livre exercicio da atividade econdmica, com desrespeito ao principio da
livre iniciativa. Ill. - Contrato celebrado com instituicdo privada para o estabelecimento de levantamentos que serviriam de embasamento
para a fixagdo dos pregos, nos termos da lei. Todavia, a fixagdo dos pregos acabou realizada em valores inferiores. Essa conduta gerou danos
patrimoniais ao agente econdmico, vale dizer, a recorrente: obrigacdo de indenizar por parte do poder pablico. CF, art. 37, § 6°. IV. -
Prejuizos apurados na instancia ordinaria, inclusive mediante pericia técnica. V. - RE conhecido e provido. STF, RE 422941/DF, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 01.06.2007
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Assim, a liberdade de iniciativa econdmica privada num contexto de uma
Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social (o fim condiciona os
meios), ndo pode significar mais do que “liberdade de desenvolvimento da empresa
no quadro estabelecido pelo Poder Publico, e, portanto, possibilidade de gozar das
facilidades e necessidade de submete-se as limitagdes postas pelo mesmo”. E nesse
contexto que se ha de entender o texto supratranscrito do art. 170, paragrafo (nico,
sujeito aos ditames da lei e, ainda, dos condicionamentos constitucionais em busca
do bem-estar coletivo. Ela constitui uma liberdade legitima, enquanto exercida no
interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de puro
lucro e realizagcdo pessoal do empresario. Dai por que a iniciativa econdmica
publica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna
legitima, por mais ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. 1%

Este raciocinio é defendido pelo Supremo Tribunal Federal: “Mais do que simples
instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem
realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de acédo global normativo para o
Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3° e
170”13

Percebe-se, entdo, que o Estado acaba por atuar de duas formas na ordem econdmica:
como executor de atividades produtivas, quando necessario a seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, ou como regulador, com o objetivo de ajustar o sistema aos
ditames sociais!®. O Poder Publico ndo mais se limita a apenas utilizar o Direito como
ordenador das relacGes entre particulares, mas também como meio para o desenvolvimento de

politicas publicas. Diz, novamente, Eros Roberto Grau:

As crises nos processos de mercado tém conduzido inevitavelmente o Estado em
todas as sociedades, na atuacdo da fungdo de administrar essas crises, a desenvolver
inimeras politicas publicas. E ao Direito ndo apenas atua no sentido de ordenar as
relagcbes entre agentes privados, mas atua também no sentido de permitir que o
Estado exerca sua influéncia, a pretexto de superacdo das crises, tendo em vista a
realizacdo de certos objetivos de politica social. Ai fica bem nitido, nessa descricéo,
aquilo que Norbert Reich chama de a dupla instrumentalidade do Direito. O Direito
atua no sentido de permitir a circulagcdo mercantil, porque ele é o Direito composto
por normas abstratas e gerais, ele também instrumenta a atuacdo do Estado sobre os
mercados. Isto de modo tal que hoje ndo podemos falar mais de neutralidade.***

O professor ainda estabelece que a intervencdo na economia serve ao Estado para sua
propria legitimacdo. Isso significa que o Poder Publico busca, com tal atuacdo, atribuir ao

capitalismo e & sua ordem politica o reconhecimento de que eles sejam corretos e justos. E

135 SILVA, 1990, p. 665.

137 Ementa ADI 3512/ES, Rel. Min. Eros Grau. DJ 15.02.2006.
138 CARVALHO FILHO, 2012, p. 904-905.

1% COMPARATO, GRAU, 1991, p. 76.
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exatamente por isso que o art. 174 da Constituicdo Federal atrela uma série de funcgBes ao
Estado regulador: “como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Conclui-se, portanto, que a Constituicdo brasileira é dirigente e, assim sendo, acolhe a
intervengdo do Estado na economia, nd0 como uma conveniéncia, mas como uma verdadeira
necessidade'*°. No entanto, por restringir e condicionar a atividade dos particulares em favor

do interesse publico#!

, @ atuacdo regulatoria deve estar de acordo com o principio da
legalidade, positivado no art. 5°, inciso Il, da Carta Constitucional. As medidas interventivas
devem estar previstas em lei e devem ser executadas pela Unido ou por seus delegados
devidamente autorizados.

Justamente pelo fato de, na maior parte das vezes, as politicas publicas serem
revestidas como leis de efeitos abstratos, pode-se caracteriza-las como fatos do principe,
quando alteram o equilibrio de contratos, por se tratarem de atos estatais validos, perfeitos,
imprevisiveis e extracontratuais.

A partir de todo o exposto nos capitulos anteriores, relativo ao contrato administrativo,
contrato de concessdo e teoria do fato do principe, etc., cumpre analisar se, a partir de
politicas econdmicas gerais, 0 concessionario possui direito ao reequilibrio econémico-
financeiro de seu contrato e em quais situacdes isso seria possivel juridicamente. Para tanto,
sera analisada, em um caso concreto, a caracterizacdo do fato do principe para a concessao de
indenizacdo ou recomposicdo contratual ao concessionario. Como base, € pertinente 0

julgamento do RE 571.969/DF pelo Supremo Tribunal Federal.

4.2 Recurso Extraordinario 571.969/DF

No item 4.2, sera exposto que fatos do principe, relativos a politicas econdmicas,
incidem frequentemente sobre acordos de concessdo de servigos publicos e acarretam
pretensdes de reequilibrio contratual ou de indenizagdo. Sanar controveérsias em torno da
satisfacdo de tais pretensdes constitui a importancia de a matéria ter chegado ao Plenério do

Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario 571.969/DF. Buscar-se-a

140 COMPARATO, GRAU, 1991, p. 88.
141 Conferir ressalvas quanto ao conceito de interesse plblico no ponto 1.2.
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identificar os argumentos pertinentes para um posicionamento adequado da Corte, a partir da
anélise da comprovacdo ou ndo dos requisitos para o cabimento do reequilibrio contratual por
fato do principe, ja apresentados no item 3.3.

Como visto, os fatos do principe que ocorrem com mais frequéncia sobre contratos de
concessao sdo aqueles emanados pelo Estado no uso de suas atribuicbes como interventor
econdmico. Naturalmente, tais atos gerais do Poder Publico alteram a equagdo contratual
estabelecida e geram ao concessionario uma pretensao de reequilibrio do acordo, bem como
um interesse indenizatdrio.

Comprovar a quebra da equagdo contratual, bem como saber exatamente como se
configura o fato do principe, quando ha o dever do Poder Publico em reequilibrar o acordo ou
ressarcir 0 concessionario nao sdo tarefas faceis. As questbes abarrotam os Tribunais de
Justica e de Contas em processos milionarios, por vezes, bilionarios. Decisfes contraditorias
entre si e em si mesmas corroboram com a formagéo de um ambiente de enorme inseguranga
juridica em torno do tema. Por essa razdo, foi importante que a matéria tenha chegado
recentemente ao Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario 571.969/DF.

E que dentre as funcdes deste 6rgdo colegiado esta a de servir como parametro a todo
o Judiciario brasileiro. Neste julgamento, o precedente que foi fixado se estendera para além
da intervencdo reguladora da Unido, alcancando também Estados, Municipios e o Distrito
Federal. Do ponto de vista da jurisprudéncia, a orientacdo estabelecida sera aplicada a vérias
outras controvérsias ainda estdo em tramitacdo, sem prejuizo das tentativas de reavivar
processos concluidos. Trata-se, portanto, de matéria que possui impacto jurisprudencial que
ultrapassa os limites financeiros ja bastante dilatados da causa#?,

No Recurso Extraordinario em analise, a Unido Federal questionava a decisdo do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, que determinou o pagamento de indenizacdo a
companhia Viacdo Aérea Rio Grandense S.A. (Varig) em um valor, que, atualizado, chegaria
a R$ 3,057 bilhdes, relativo a perdas que a empresa teria sofrido em virtude do congelamento
de precos, implantado pelo Estado no Plano Cruzado. Segundo a Recorrida, o equilibrio
econémico-financeiro do contrato de concessao por ela firmado foi comprometido em virtude
da politica econémica vigente a época, 0 que teria obrigado a companhia a praticar precos
abaixo dos estabelecidos pelo mercado, causando-lhe enorme prejuizo.

Primeiramente, cumpre tecer algumas consideracdes sobre o congelamento de pregos.
A principio, os pregos privados sdo estipulados de acordo com a lei de oferta e procura. No

entanto, segundo Carvalho Filho, em alguns momentos, a desregulagédo do mercado enseja a

142 \/oto vista do Min. Joaquim Barbosa no RE 571.969/DF.
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elevagdo artificial dos precos'*®. Entdo, o Estado regulador pode atuar se utilizando do
tabelamento de precos, que é a fixacdo dos precos privados de bens e servi¢os. Tal medida
econOmica, também denominada de “congelamento” (que nao deixa de ser um tabelamento
protraido no tempo)'#*, esta prevista expressamente no art. 2°, inciso 1l da Lei Delegada n.
4/62 e a competéncia para essa atuacdo € privativa da Unido ou de entidades a ela vinculadas.

Essa foi a medida adotada pelo Plano Cruzado, langado em 28.02.1986, com base no
Decreto-lei n. 2.283/86, para combater a inflacdo galopante que assolava a economia
brasileira a época. Como a intengéo era desindexar a economia e reduzir o indice inflacionario
a proximo de zero, o tabelamento de precos sO faria sentido se fosse aplicado a toda a
sociedade. Assim, a medida ndo incidiu somente nos pregos privados, mas também sobre as
tarifas de servicos publicos delegados, que deixaram de ser devidamente reajustadas, ainda
gue os insumos importados subissem sem culpa do concessionario.

Por isso, os efeitos da politica econdmica do governo foram sentidos, sobretudo, nas
concessdes de servigos de transportes aéreos, uma vez que o estabelecimento das tarifas

dependia sempre da aprovacao pela autoridade aeronautica. Segundo Caio Técito:

Conforme o art. 174 (do Codigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n. 7.565/68), o0s
servigos aéreos compreendem aqueles privados (objeto dos arts. 177 a 179) e 0s
publicos (regidos pelos arts. 180 a 221). E, logo a seguir, a lei distingue,
nitidamente, a fronteira entre os atos de concessdo e os de autorizagdo, nos termos
do art. 160: “A exploracdo de servigos aéreos publicos dependerd de prévia
concessdo, quando se tratar de transporte aéreo regular, ou de autorizagdo, no caso
de transporte aéreo nao regular ou de servigos especializados”. E, tratando-se de
servigo de transporte aéreo regular [...], a lei vai mais além e, visando a protecdo
final dos usuérios, enfatica que as normas de competéncia da autoridade aeronautica
devem ndo somente evitar a competicdo ruinosa como assegurar o melhor
rendimento econdmico do servico (art. 193).

E para que ocorra tal medida essencial ao equilibrio econdbmico da concess&o,
determina que toda empresa nacional ou estrangeira obedecera as tarifas aprovadas
pela autoridade aeronautica (art. 200).24

Desta forma, em 26.02.1993, a Varig S/A, concessionaria do servico publico de

transporte aéreo a época, ajuizou acdo ordinaria de indenizacdo contra a Unido na Justica

148 CARVALHO FILHO, 2012, p. 912.

144 para Tércio Sampaio Ferraz Junior, no entanto, congelamento e tabelamento de pre¢os ndo podem ser confundidos. E que “congelamento
n&o significa uma medida dirigista. A equiparag&o a tabelamento diz respeito aos seus efeitos, mas ndo é a mesma coisa. Congelar pregos é
medida limitada no tempo que estabelece um freio momentaneo na escalada de precos, com o fato de proporcionar ao préprio mercado uma
espécie de transparéncia dos seus mecanismos, obscurecidos que ficam nos processos inflacionarios indexados. Por isso, é importante que
preveja a participacdo concertada de todos os segmentos econdémicos, coordenados pelo Poder Publico. Mas ndo deve extrapolar para
formulas centralizadoras da formacdo de pregos, que passam a ditar sua formagdo contra as regras do mercado, isto é, da livre
concorréncia”. Ja o tabelamento, “nos quadros da ordem econdmica constitucional retro-apresentados, s pode ser entendido como
instrumento balizador de precos para efeito de represséo ao aumento arbitrario de lucros (art. 173, § 4.% da CF) enquanto uma forma de
comportamento que afeta a regra de congelamento. N&o tem nem pode ter, portanto, o sentido que lhe atribui a Lei Delegada 4, que se
refere a fixacdo a priori de pregos nos quadros de uma economia dirigida, com seu rigido sistema de sances, por todos os motivos tornada
inconstitucional com o advento da nova Constituicio de 1988”. FERRAZ JUNIOR, 1989, pp. 76/86.

¥ TACITO, 1997, p. 659.
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Federal do Distrito Federal, alegando que a diminuicdo de seu patrimdnio liquido seria
decorrente do congelamento tarifério instituido pela Unido no Plano Cruzado.

Pediu, entdo, o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato de
concessao, com o ressarcimento dos prejuizos suportados, principalmente com base no que
constava da clausula X1 do contrato de concessdo celebrado: “as tarifas a serem aplicadas
deverao ser fixadas pelo DAC® tendo em vista os fatores de custo, para ser economicamente
viavel a operacao, e tanto quanto possivel, as condi¢cGes econdmicas da regido servida pelas
linhas, de forma que o intercambio comercial dos produtos dessa regido e dos artigos de seu
consumo basico seja progressivamente aumentado em beneficio da regiao”.

Em sua contestacdo, a Unido arguiu que a “[...] situacdo deficitaria jamais deixou de
acompanhar as empresas [aéreas], que, arrimadas no paternalismo que presidiu o transporte
aéreo brasileiro, sempre recorreram aos cofres publicos para cobrir os resultados
desastrosos de uma Administracdo desastrosa”. Afirmou ainda que o0s prejuizos da
companhia “nada tiveram a ver com a situagdo os Planos Econdmicos, que atingiram
indiscriminadamente todos os setores, ndo tendo sido peculiares a Autora”.

O Juiz da 172 Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal julgou procedente o pedido
da Autora e ambas as partes processuais recorreram da decisdo. No Tribunal Regional Federal
da 12 Regido, a entdo Desembargadora Eliana Calmon solicitou a manifestagdo do Ministério
Publico Federal, em face do interesse publico relevante e pela grandeza dos valores
envolvidos.

No mesmo sentido do posicionamento do Poder Publico, o Parquet entendeu que 0s
atos legislativos dos moldes dos sucessivos planos econémicos, ndo tém as caracteristicas de
gerarem reparacdo alguma, em face da sua generalidade, pois a todos os membros da
sociedade atingiram, uns em maior e outros em menor proporgao.

No entanto, o TRF manteve o mérito da sentenca de primeiro grau, modificando
apenas algumas questdes relativas aos célculos indenizat6rios. Contra a decisdo colegiada,
foram interpostos Recursos Especiais pela Varig, pela Unido e pelo MPF e Recursos
Extraordinarios pelo Poder Publico e pelo Parquet.

No Superior Tribunal de Justica, apenas o Recurso Especial interposto pela Uniédo
contra o acorddo proferido pelo TRF foi parcialmente provido pela Primeira Turma, que
reduziu os honorérios advocaticios a 5% do valor da condenagdo. No Supremo Tribunal

Federal, a relatora do processo, Ministra Carmen Lucia, pela importancia das repercussdes

146 Departamento de aviagdo civil, integrante da estrutura administrativa do Ministério da Aeronautica até 1999, substituido pela Agéncia
Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), criada pela Lei n°11.182/05. (Disponivel em http://www.anac.gov.br/Area.aspx?ttCD_CHAVE=7.
Ultimo acesso em 02.11.2014, as 20h55).
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sociais, do vulto econdmico-financeiro e das teses juridicas postas em exame, levou o Recurso
Extraordinario ao Plenario, na forma regimental.

Na Corte Suprema, os debates dos Ministros se centraram em 4 aspectos especificos,
que correspondem as caracteristicas do fato do principe, ja tratadas no ponto 3.3: 0s principios
constitucionais envolvidos (razdes juridicas para indenizagdo), a existéncia de dano causado
pela Unido a concessiondria (lesdo direta), a extraordinariedade do prejuizo sofrido
(especialidade do dano), o impacto do congelamento de precos nas contas da empresa
(significancia do prejuizo).

Cabe analisar separadamente cada um dos topicos para que se identifique uma posigado
coerente da Corte, ndo s6 em relacdo ao cabimento ou ndo de indenizacdo a companhia aérea,
mas também em torno da argumentacdo juridica utilizada, que é referencial as outras

instancias judiciais.

a. Principios envolvidos

De acordo com a Ministra Carmen Ldcia, e tal como demonstrado anteriormente, a
equacdo financeira € clausula essencial em contratos de concessdo, cujo cumprimento é
determinacédo constitucional prevista desde a primeira Carta Republicana e, especificamente,
no art. 167, inc. I, da Constituicdo de 1967, mantido idéntico dispositivo na Emenda n. 1 de
1969, vigente na data da outorga por concessao do servico aéreo a Varig, em 08.07.1988. A
Constituicdo de 1988 traz igual exigéncia, em seu art. 37, inc. XXI, repetida na Lei n.
8.987/95.

Segundo a Ministra, a estabilidade econdmico-financeira do contrato administrativo é
uma das expressoes juridicas do principio da seguranca juridica, por ele se buscando conferir
estabilidade a concessdo. Garante-se, assim, ao particular a permanéncia das circunstancias e
das expectativas que 0 motivaram assumir a execucao, por sua conta e risco (mas no interesse
publico), de atribuicdes que competem ao Poder Publico.

Tal entendimento é o mesmo do Ministro Celso de Mello, para quem a preservacao do
equilibrio econdémico-financeiro traduz, no contexto dos contratos de concessao de servi¢os
publicos, a expressdo mesma de um valor essencial ao proprio Estado Democratico de Direito,
que se concretiza no respeito ao referido postulado da seguranca juridica e, além disso, ao
principio da protecdo da confianca, cuja relevancia tem sido proclamada, em diversos

precedentes, pelo Supremo Tribunal Federal:
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O postulado da seguranca juridica, enquanto expressdo do Estado Democratico de
Direito, mostra-se impregnado de elevado conteldo ético, social e juridico,
projetando-se sobre as relagbes juridicas, mesmo as de direito publico (RTJ
191/922), em ordem a viabilizar a incidéncia desse mesmo principio sobre
comportamentos de qualquer dos Poderes ou 6rgdos do Estado, para que se
preservem, desse modo, sem prejuizo ou surpresa para o0 administrado, situacdes ja
consolidadas no passado. - A essencialidade do postulado da seguranca juridica e a
necessidade de se respeitarem situacdes consolidadas no tempo, especialmente
quando amparadas pela boa-fé do cidaddo, representam fatores a que o Poder
Judiciario ndo pode ficar alheio. 47

Além do principio da seguranca juridica, relacionado com a prote¢do da confianga,
uma importante garantia a ser considerada é a do direito adquirido, nas hipoteses em que as
leis alteram a economia também no ambito dos contratos celebrados antes de sua vigéncia. De
fato, € pertinente a invocacdo do principio do direito adquirido do contratado? Ou, entdo, deve
ser protegida a politica monetéria e os valores por ela representados?

Para Canotilho, as normas modificadoras de relagdes juridicas contratuais
tendencialmente duradouras possuem retroatividade inauténtica (também chamada de
“retrospectividade”). Nestes casos, a nova regulagdo juridica pretende tdo somente substituir
ex nunc a disciplina normativa existente, o que nao configura a retroatividade legal auténtica,
em que a norma pretende ter efeitos sobre o passado. Dessa forma, para responder as questdes

propostas:

Em primeiro lugar, devem trazer a colagdo os direitos fundamentais: saber se a nova
normacdo juridica tocou desproporcionada, desadequada e desnecessariamente
dimensbes importantes dos direitos fundamentais (cfr. Ac. TC 759/95), ou se 0
legislador teve o cuidado de prever uma disciplina transitdria justa para as situacfes
em causa. No primeiro caso — protecdo da confianca através de direitos
fundamentais — devera desenvolver-se, de acordo com os dados concretos, uma
retérica argumentativa tendente a tornar transparente se o principio da protecéo da
confianca é um topos concretizador dos direitos fundamentais, se & uma dimenséo
do principio da proibicdo do excesso, ou se constitui mesmo uma dimensdo
autébnoma, integrada no ambito de protecdo da norma garantidora do direito
fundamental 148

Para Gilmar Mendes, a jurisprudéncia do STF ja acolheu a percepcdo de Canotilho,
reconhecendo os efeitos futuros de leis monetaria sobre os contratos celebrados anteriormente
a sua vigéncia (retrospectividade) e acabou por afastar a protecdo do direito adquirido*®. O
professor destaca que a protecdo a ser oferecida pela Corte ha de vir do proprio direito
destinado a proteger a posicao afetada:

147 RE 601.914-AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ. 11.04.2013.

148 CANOTILHO, 1993. 262-263.

%8 RE 105.137/RS, Rel. Cordeiro Guerra, DJ 27.09.1985; RE 106132/RS, Rel. Cordeiro Guerra, DJ 13.02.1985; RE 116.063/RS, Rel. Célio
Borja, DJ 10.06.1988; RE 110.321/RS, Rel. Célio Borja, DJ 28.11.1986.
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Assim, se se trata de direito de propriedade ou de outro direito real, ha que se
invocar a prote¢do ao direito de propriedade estabelecida no texto constitucional. Se
se tratar de protecdo a politica monetaria ou de outro direito de perfil marcadamente
institucional, também ha de se invocar a prépria garantia eventualmente afetada e
ndo o principio do direito adquirido.

Sob esse prisma, desloca-se a reflexdo de uma perspectiva situada puramente no
direito privado para uma ldgica calcada na perspectiva constitucional de Direitos
Fundamentais.*>

O Ministro ressalta que a politica econémica merece protecéo institucional equiparavel
a do estatuto do contrato, o que revela o deslocamento da perspectiva puramente subjetiva dos
direitos fundamentais para a formula objetiva de tais direitos. De fato, pode o legislador
ampliar ou restringir a protecdo aos contratos, sempre com observancia do principio da
proporcionalidade. Por isso, diante da mudanca de ambiéncia econémica, a discussdo nao se
pode pautar no direito adquirido, de acordo com o entendimento do Ministro.

Com a devida vénia, tal relativizagcdo do direito adquirido parece comprometer as
proprias fungbes do contrato, expostas no item 1.1, que sdo as de estabilizacdo de
expectativas, garantia do cumprimento de obriga¢6es e manutencao da paz social.

Neste sentido, aparenta mais adequado o entendimento de Menezes de Almeida.
Realmente, a carateristica objetiva (geral e abstrata) da lei ndo é afastada pela nocéo que se
usa dizer direito adquirido. No entanto, sendo verificada uma situacdo subjetiva que o
ordenamento juridico trate como de direito adquirido, essa situacdo ficara fora da incidéncia
da nova lei. Verifica-se, assim, que a lei ndo retroagira para afetar situacdes juridicas
subjetivas, mas apenas, modificara as situacGes juridicas objetivas, que sdo emanacdes diretas
da propria lei*>*,

Ainda segundo Menezes de Almeida, aplicando-se esse raciocinio ao caso do contrato
de concessao, que € o objeto de analise do Recurso Extraordinario 571.969/DF, em questéo,

tem-se que:

[...] a lei sempre tera a possibilidade de alterar lei anterior, modificando o que esta
estabeleca quanto ao modo de ser do objeto da concessao.

Se isso produzir reflexos no contrato de concessdo (situacdo juridica subjetiva), o
concessionario estard resguardado em seu direito ‘“adquirido” ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. A lei nova ndo retroagira para modificar esse
equilibrio.

Ou seja, 0 objeto da concessdo pode até sofrer alteragdes em seu regulamento, na
medida em que mude a situacgdo juridica objetiva, mas o reflexo dessa mudanca no
contrato de concessdo abrird ao concessiondrio o poder juridico de exigir o
reequilibrio econdmico-financeiro do contrato, ou, no limite, indenizagdo ante a
impossibilidade prosseguimento na prestacdo contratual, vez que a relacdo juridica

150 MENDES, BRANCO, 2012, pp. 424-426.
131 MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 361.
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subjetiva estabelecida no tocante ao equilibrio econémico-financeiro do contrato é
intangivel.?>

Tal entendimento é ratificado por Meirelles Teixeira, para quem:

Essa intangibilidade da situacdo financeira [...] transforma a prépria concessdo, isto
é, o direito subjetivo de exercé-la, de explora-la — porque se trata, aqui,
verdadeiramente [...] de uma atividade econdmico-lucrativa — numa property, na
velha linguagem dos tribunais norte-americanos, a constituir, para 0S
concessionarios, verdadeiros direitos adquiridos de origem contratual. [...]

De fato, como sucede em toda violagdo de direito adquirido, o eventual
desconhecimento do direito subjetivo do concessionario a equacdo financeira do
contrato implicaria na obrigacéo de indenizar.>

O direito adquirido do contratado foi defendido inclusive pelo STF no julgamento do
RE 141.190/SP. O caso tratava da aplicacdo do fator de deflacdo aos contratos anteriores ao
Plano Bresser, com valor de resgate pré-fixados, apds o congelamento de precos instituido

pelo governo para conter a inflagdo, ou seja, mesma medida adotada pelo Plano Cruzado:

APLICACOES EM CERTIFICADOS DE DEPOSITOS BANCARIOS COM
VALOR DE RESGATE PRE-FIXADO - CDB. DL 2.335 DE 12.6.1987
(CONGELAMENTO DE PRECOS E SALARIOS POR 90 DIAS). PLANO
BRESSER. DEFLAGAO. TABLITA. APLICACAO IMEDIATA. ALTERAGAO
DE PADRAO MONETARIO. ALEGACAO DE OFENSA AO ATO JURIDICO
PERFEITO.

O plano Bresser representou alteracdo profunda nos rumos da economia e mudanca
do padrdo monetario do pais. Os contratos fixados anteriormente ao plano
incorporavam as expectativas inflacionarias e, por isso, estipulavam formas de
reajuste de valor nominal. O congelamento importou em quebra radical das
expectativas inflacionarias e, por consequéncia, em desequilibrio econémico-
financeiro dos contratos. A manutenc¢do integra dos pactos importaria em assegurar
ganhos reais ndo compativeis com a vontade que deu origem aos contratos. A tablita
representou a consequéncia necessaria do congelamento como instrumento para se
manter a neutralidade distributiva do choque na economia. O decreto-lei, ao
contrario de desrespeitar, prestigiou o principio da protecdo do ato juridico perfeito
(art. 5° XXXVI, da CF) ao reequilibrar o contrato e devolver a igualdade entre as
partes contratantes.'®*

Por fim, além da defesa das garantias da seguranca juridica e do direito adquirido, o
principio da igualdade perante encargos publicos, ja& tratado no item 3.4, tem suma
importancia para a analise do caso Varig. Como exposto, segundo a licdo de Canotilho®™®, a
vida em sociedade exige que cada cidaddo arque com custos para a manutencdo do aparato
estatal e aquele que sofrer maiores encargos pela implantagdo de uma politica publica deve

ser indenizado.

152 MENEZES DE ALMEIDA, 2012, pp. 361-362.

188 TEIXEIRA, 1957, apud MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p. 219.
1%4RE 141.190/SP, Rel. Min. limar Galvdo, DJ. 26.05.2006.

15 CANOTILHO, 1993, p. 373.
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A partir de uma andlise principiolégica, portanto, parece a companhia aérea possuir o

legitimo direito a ser ressarcida pela Unido.

b. Dano direto a companhia

Como ressaltado no ponto 3.3, o dano direto € constituido por uma relagdo préxima
entre a medida geral e 0 objeto do contrato. Em outras palavras, € necessario um nexo de
causalidade evidente entre o desequilibrio contratual e o fato do principe.

A Unido defendeu que a companhia ndo teve sucesso ao demonstrar que algum agente
publico, nessa qualidade, independentemente de dolo ou culpa, causou dano a outrem pela
implantacdo de um plano econémico. Enfatizou, ademais, que a Unica forma de demonstrar a
existéncia de alegado prejuizo, ocasionado pelo rompimento da equacdo contratual
econdmico-financeira, teria sido € através da analise das margens de lucro da empresa, o0 que
ndo foi feito pela pericia.

Também o Ministério Pablico Federal sustentou que o prejuizo, configurado no
desrespeito pela Unido a imposicdo constitucional de equilibrio contratual, somente poderia
ser comprovado ap0s a analise pericial de fatores como a prudéncia nos investimentos, a
modestia na margem de lucro e a eficiéncia do servigo prestado pela empresa contratada.

Ocorre que o argumento nao foi considerado pelos Ministros da Corte, uma vez que
analise dos elementos esbarra no Obice da Sumula 279 do STF, a qual veda o reexame de
provas em sede extraordinaria.

Ainda que assim ndo fosse, tais argumentos ndo mereciam prosperar. A apuracao da
quebra da equacédo financeira exige tdo somente a apuracdo da diferenca entre a tarifa, que
contratualmente deveria ser reajustada ao longo do tempo, segundo as planilhas do Sindicato
Nacional das Empresas Aeroviarias (SNEA), e a que foi autorizada pelo Departamento de
Aviacdo Civil (DAC), de acordo com o Plano Cruzado. Tal defasagem foi devidamente

atestada pelo laudo pericial:

Em sintese, foi possivel observar que, no periodo sob andlise, as tarifas autorizadas
pelo Poder concedente e efetivamente praticadas pelo setor refletiram, por varios
periodos, as estruturas de custos demonstradas pelas planilhas elaboradas e
calculadas pelo SNEA e encaminhadas ao DAC. Por outro lado, em diversos
momentos do periodo analisado, a politica de fixacdo das tarifas ndo adotou os
pardmetros contidos na referidas planilhas.

E é exatamente esta diferenca percentual existente, dia a dia, entre o nivel tarifario
calculado e demonstrado pela planilhas SNEA, que refletem a variacdo de custos do
setor e aquele aprovado pelo Poder concedente, neste ponto denominada ‘defasagem
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tarifaria’, a questdo crucial deste Laudo Pericial, ponto de partida de todos os demais
célculos requeridos.**6

Estando configurado o dano, cumpre identificar quem lhe deu causa e quem deveria
ser responsabilizado.

Segundo o Ministro Joaquim Barbosa, a responsabilizacdo do Poder Publico pela
quebra da equacdo financeira ndo pode ocorrer sendo no caso de alteracdo das clausulas
contratuais unilateralmente pela Administragdo, o que néo teria sido pleiteado pela Varig. E
que, ainda que se caracterizasse o dano, atos legislativos editados pelo governo federal para
combater a hiperinflacdo ndo poderiam ser causas de imputacédo de responsabilidade. Percebe-
se, desta forma, que o magistrado ndo reconhece o dano causado como parte da alea
extraordinaria administrativa e ndo admite, portanto, o dever de ressarcimento por fato do
principe neste caso.

Ademais, para o Ministro, o dano sequer estd localizado na alea extraordinaria
econbmica, referente a teoria da imprevisdo. Com efeito, consta nos autos que o contrato de
concessdo foi assinado o dia 8.07.1988, com respaldo no Decreto n. 95.910/88, isto é, foi
firmado apds o comeco do periodo econémico de hiperinflacdo, assim como depois da
implantacdo do Plano Cruzado. Segundo o raciocinio do ministro, a Varig, quando contratou,
era ciente ndo somente da situacdo econémica do pais, como também das tentativas
governamentais voltadas ao combate da inflagéo.

A esse respeito, o julgador lembrou as palavras de Maurice Hauriou, o qual asseverou
que, apesar da teoria da imprevisdo ter surgido durante a Primeira Guerra Mundial (devida ao
aumento dos precos de matérias primas que esse conflito gerou), tal teoria ndo se aplicava aos
contratos firmados ap6s o comeco daquele conflito, uma vez que naquela época 0s
contratantes ja poderiam prever as consequéncias econdmicas. Infere-se, portanto, do voto do
Ministro que o dano sofrido pela companhia estaria no bojo da alea contratual ordinaria, cujo
onus incumbe exclusivamente a concessionéria.

O raciocinio de Teori Zavaski, entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, ao
analisar o caso, em Resp., foi no mesmo sentido de ndo responsabilizacdo do Poder Publico
pelo suposto dano causado. Ele entendeu que os usuarios do transporte aéreo é que foram os
beneficiarios do congelamento de precos e ndo caberia ao poder concedente arcar com

possiveis prejuizos da companbhia:

156 Acordado do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ. 18.09.2014, p. 51.
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O que se enfatiza é a distor¢do produzida a partir da sua constatagdo, com base na
qual, ndo se atentando para o0 nexo causal, induziu-se, sem maior questionamento,
que a Unido — tal qual fiadora universal e incondicional da concessionaria - tem
responsabilidade pelos valores a descoberto, os quais, ndo tendo sido assumidos pelo
usuario, devem ser agora indenizados. Ora, isso importa criar, em favor das
concessionarias do servico de transporte aéreo, uma espécie nova de
responsabilidade do Estado, muito mais abrangente e mais profunda que a
estabelecida na Constituicdo para os danos decorrentes de atos de seus proprios
agentes (que, segundo a jurisprudéncia do STF, abrange apenas os efeitos diretos e
imediatos produzidos pela conduta).'

No entanto, tal argumento parece ilogico. Ora, a responsabilizacdo por uma lesdo a
direito é imputada, ndo aquele que foi beneficiado pela conduta danosa, mas sim aquele que
Ihe deu causa, nos termos do art. 927 do Codigo Civil. Como o nexo causal entre a acdo do
poder concedente e o prejuizo sofrido pela empresa foi comprovado, a Administracdo Publica
deve ser responsabilizada objetivamente, nos termos do art. 37, paragrafo sexto, da
Constituicao Federal de 1988.

De fato, a analise acerca do elemento culpa ndo importa no caso em apreco. Cumpre

lembrar a posicéo de Celso Anténio Bandeira de Mello:

Laubadére registra que: ‘as agdes intervencionistas do Estado sdo naturalmente
suscetiveis de causar prejuizos e ddo lugar, assim a um abundante contencioso de
responsabilidade’. Apods examinar hipoteses de responsabilidade, por ‘falta do
servi¢o’, em matéria econdmica, registra causa de responsabilidade sem culpa,
ocorrentes neste dominio. E aqui traz & colagdo dois arrestos, Societé la Fleurette
(C.E, 14.1.38) e Cauchereux (C.E., 21.1.44), dos quais o primeiro é famosissimo.
[..] O precitado Waline, de fora parte o registro dos referidos casos de
responsabilidade por danos gerados por leis que dispondo sobre matéria econdmica
agravaram particularmente dada empresa, cogita, ainda, de situacBes peculiares
neste dominio, onde, por forca de medidas administrativas, haverd dano e também
ndo havera falar em culpa.°®

Como bem ressaltou o Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto: “no Brasil, se
adota a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, e essa responsabilidade objetiva esta
plasmada, com todas as letras, na Constituicdo, e tem como base o risco administrativo. O
que significa isso? Significa que o Estado pode perfeitamente, como resultado de uma
atividade normal, legitima, licita, causar danos a terceiros e ser responsabilizado por isso,
independentemente de se perquirir a eventual culpa do Estado. Basta que se estabeleca, como
se estabeleceu nos autos, o nexo de causalidade entre o dano e a acéo estatal”.

Cabe ressaltar, por fim, um Unico argumento interessante, em prol do Poder Publico,

trazido pelo Ministro Teori Zavaski, ao julgar o caso no Superior Tribunal de Justica. De

187 Acorddo do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia, DJ. 18.09.2014, pp. 114-115.
15 BANDEIRA DE MELLO, 1982, pp. 75-83.
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acordo com o magistrado, se todas as despesas da Varig tivessem sido atendidas pela tarifa
aérea domestica, reajustada de acordo com o contrato, isso significaria a necessidade de fixar
0 preco da passagem em valor tdo absurdamente elevado para a época que inviabilizaria
qualquer demanda pelos pretensos passageiros.

Tal linha de raciocinio, se ndo eximisse de responsabilidade a Administracdo Publica,
certamente reduziria consideravelmente o valor da indenizag&o a ser paga a companhia aérea.
Em outras palavras, a manutencdo do preco das tarifas abaixo daquele que deveria ser
aplicado, certamente acarretou uma maior procura por passagens, compensando, pelo menos
parcialmente, os prejuizos sofridos pela concessionéria.

No entanto, tal argumentagdo ndo foi devidamente desenvolvida pela Unido e, para
que tivesse sido comprovada, as pericias realizadas nas instancias ordinarias deveriam ter
feito uma analise da elasticidade preco-demanda, o0 que aparentemente ndo foi realizado. De
fato, era importante, para a perfeita afericdo do dano, saber exatamente qual foi o real impacto
no aumento da procura por passagens a partir do congelamento de precos das tarifas. No
entanto, isso ndo poderia ser realizado no STJ, em vista de sua sumula 7, tampouco no STF,
considerando a stimula 279 do Tribunal®®®.

Conclui-se, assim, que resta comprovado o dano direito ocasionado ao equilibrio
econémico-financeiro do contrato de concessao pelo congelamento das tarifas, executado pelo
Poder Publico. Ainda que o dever de ressarcimento a companhia pudesse ter sido compensado
pelo aumento da demanda por passagens, estes calculos ndo foram devidamente demonstrados

pela pericia e ndo merecem ser considerados em sede de Recurso Extraordinario.

c. Impacto do dano

Comprovado o dano direto a companhia aérea, cabe agora saber se o prejuizo da
concessionéria foi significativo.

No que tange a esse assunto, o Ministro Joaquim Barbosa inicia seu voto defendendo
que a ex-concessiondria pretendia que seu sucesso dependesse exclusivamente da acdo do
Estado. Para ele, é inverossimil que a auséncia de reajuste das tarifas da empresa tenha
causado a ruina do negocio. De fato, o pedido da Varig em nenhum sentido se apoia na
alegacdo de que a propria execucdo do servico estaria ameacada, até porque a atividade

empresaria cessou muito tempo depois de proposta a agao.

1% Stimula 7 do STJ: “A pretensdo de simples reexame de prova niio enseja recurso especial.” Simula 279 do STF: “Para simples reexame de
prova ndo cabe recurso extraordinario.”
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Para o ministro, a perspectiva de pagamento da indenizacdo pleiteada serviu como
garantia contra a ma-gestdo da companhia, como se os problemas financeiros fossem ser
resolvidos por meio de um “seguro judicial”. Desta forma, ele defende que os prejuizos da
Varig teriam sido ocasionados por seu préprio modelo de gestdo e pelas circunstancias de
mercado.

A andlise da questdo é importante, para 0 magistrado, porque se tratando de servigos
regulados, o equilibrio econémico-financeiro dependeria de uma avaliagcdo da consisténcia da
condicdo da empresa, que era invejavel no mercado de transportes aéreos, haja vista seu
monopolio de cerca de 70% dos voos internacionais em liberdade tarifaria. A presenca dessa
substancial fonte de receitas internacionais seria, entdo, um fato relevantissimo,
desconsiderado pelas outras instancias, descaracterizador da culpa exclusiva da Unido pelos
prejuizos alegados.

De acordo com o entendimento do Ministro Joaquim Barbosa, a existéncia dessas
receitas internacionais seria suficiente, inclusive, para afastar o precedente relativo ao RE
183.180, na qual foi deferida indenizacdo pleiteada, por motivo semelhante, a Transbrasil
S/A, que, a época dos fatos, ndo possuia relevancia no mercado de voos internacionais. A
injuncdo de que a condigdo financeira deficitaria da Varig tenha algo a ver com as
consequéncias do Plano Cruzado foi insuficientemente demonstrada, segundo o magistrado.

Também utiliza essa linha de raciocinio, o Ministro Gilmar Mendes, para quem a
Unido ndo pode existir como avalista ou seguradora universal, ja que isto vai de encontro a
I6gica responsabilidade civil do Estado, ainda que objetiva. O magistrado sustenta-se no voto

do Ministro Teori Zavaski, a respeito do mesmo litigio no STJ:

N&o se trata, diga-se outra vez, de questionar a verdade dos fatos apurados. N&o se
nega que a Unido fixou tarifas aéreas domésticas abaixo do valor solicitado. N&o se
nega, também, que as receitas da Varig ndo foram suficientes para cobrir todas as
suas despesas. Mas dai a afirmar que ha relacdo necessaria de causa e efeito entre os
dois fatos vai uma distancia muito grande.°

No entanto, com a devida Vvénia, tais consideracbes acerca do impacto do
congelamento de tarifas nas contas da empresa ndo sdo importantes para o julgamento do
caso. No ponto 3.4, quando foi defendida a necessidade de comprovagdo de um dano
substancial para a caracterizagdo do fato do principe e o consequente dever do Poder Publico
em recompor o0 contrato ou indenizar o particular, buscava-se afastar pretensdes de

ressarcimento relativas a pequenos prejuizos que nao interferiram de forma significativa no

160 Acordado do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ. 18.09.2014, p. 114.
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equilibrio contratual. Seria como a aplicacdo do principio da insignificancia da lesdo a um
bem juridico, tdo utilizada no Direito Penal.

Pretendia-se, assim, impedir a judicializacdo de pedidos de ressarcimento por encargos
ordinérios correspondentes a custos da vida em sociedade. Cabe destacar que, para a analise
da relevancia do dano, ndo h& que se considerar, como referencial, toda a situagdo econémica
da companhia, mas sim a grande magnitude do impacto da medida da Administragdo na

equacao contratual celebrada, o que foi demonstrada pelo laudo pericial:

Em fevereiro de 1986, o Plano Cruzado congelou por um ano todos os pre¢os da
economia, inclusive as tarifas aéreas que ja se encontravam defasadas em 29%, em
decorréncia do agravamento dos custos operacionais do setor verificado no Gltimo
bimestre de 1985 (inclusive com dissidio dos aeronautas e aeroviarios em dez/85) e
em janeiro de 1986.

O primeiro reajuste concedido apds o congelamento de pregos ocorreu em fevereiro
de 1987, alcancando apenas 30%, embora j& estivesse calculada a defasagem
acumulada de 53,8% ao final de 1986. A partir de entdo, os reajustes concedidos
pelo Governo ora acompanharam os estudos apresentados pelas Planilhas SNEA
[Sindicato Nacional das Empresas Aeroviérias] ora eram autorizados de forma
aleatéria. Além disso, referidos reajustes nem sempre foram concedidos de forma
tempestiva. [...]

a) 1986: a defasagem tarifaria média situou-se em 29%, ndo havendo periodos de
equilibrio tarifario;

b) 1987: a defasagem tarifaria média foi menor, situando-se em 18%, havendo
momentos de equilibrio tarifario nos meses de maio, junho e julho;

c) 1988: este foi 0 exercicio fiscal com menor defasagem tarifaria média, cujo indice
ficou em 6,2%, tendo havido momentos de equilibrio tarifarios nos meses de janeiro
a julho, novembro e dezembro;

d) 1989: a defasagem tarifaria média voltou a subir, atingindo 19,3%, embora tenha
sido verificado momentos de equilibrio tarifario nos meses de janeiro, fevereiro,
junho a agosto e dezembro;

e) 1990: a defasagem tarifaria média foi novamente reduzida para 7,1%, tendo sido
registrados momentos de equilibrio tarifario nos meses de marco a julho, outubro e
novembro;

f) 1991: a defasagem tarifaria média voltou a subir, atingindo 19,0%, tendo sido
verificado equilibrio tarifario apenas nos meses de janeiro, junho e julho;

g) 1992: a defasagem tarifaria média do Unico més analisado (janeiro) foi de
16,0%.16!

E irrelevante, portanto, se o congelamento de precos foi ou ndo fator essencial para a
piora da situacdo financeira da concessionaria, que acabou por entrar em processo de
recuperacdo judicial em 2005. Assim, pelo exposto, a significancia do dano na equilibrio

econémico do contrato firmado restou plenamente demonstrado pela pericia técnica.

161 Acorddo do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ. 18.09.2014, pp. 50-51.
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d. Especialidade do prejuizo

Por fim, foi defendido no ponto 3.3 que, para a satisfacdo de pretensdes indenizatdrias
por fatos do principe, ha de ser comprovada a especialidade do dano sofrido pelo contratado.
Sem isso, a propria coletividade, representada pela Administracdo, acabaria por ressarcir toda
a sociedade que arcou com o0s 0nus da medida geral e que solicitaria o ressarcimento de seus
prejuizos.

Tal paradoxo € vedado, por exemplo, como consequéncia da edicdo de uma limitacao

administrativa. Neste sentido, é o posicionamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Em suma: had também responsabilidade do Estado por atos legitimos, se eles
rompem a igualdade perante os encargos publicos, produzindo danos especiais e
anormais, que incidem apenas sobre um ou uns poucos, 0s quais ficam
particularmente onerados pela medida tomada no interesse geral. Alias, na area
econdmica este fundamento da responsabilizacdo calha com muita oportunidade.

[...] Chama a atencdo para o fato de que o dirigismo econémico pode ser fonte de
danos, produzidos para atender a um interesse geral e sem culpa do Estado, que
incidem de modo particular sobre certo ou certos individuos. Observa que ordens e
contra-ordens estatais, suscitadas pela conjuntura econdmica, como alteracdes de
mercado e outros fatores do género, podem causar para um ou alguns poucos
industriais um gravame particular, especial. Anota que, ndo estando em pauta
questdo de ‘falta de servi¢o’, a responsabilizagdo estatal ter4 cabimento com base no
principio da igualdade.6?

No entanto, a dificil comprovacdo deste dano diferenciado € o principal motivo das
divergéncias jurisprudenciais em torno do ressarcimento por fatos do principe em contratos de
concessdo e pode-se dizer que esta é precipua questdo discutida no litigio em anélise.

O Ministro Joaquim Barbosa reconhece, em seu voto, a especialidade do dano como

condicdo para a excepcional responsabilizacdo estatal por medidas gerais:

Ndo me parece demasiado enfatizar, aqui, a absoluta excepcionalidade da
responsabilidade estatal por ato de carater genérico e impessoal, conceito que me
parece abarcar a medida de congelamento de precos, tal como descrita nos presentes
autos. Conforme fiz questdo de ressaltar no julgamento do RE 424.584, Segunda
Turma, a ideia de responsabilidade civil do Estado em razdo de ato de carater
legislativo é excepcionalissima. Além disso, a responsabilidade civil do Estado tem
por requisito a constatacdo da especialidade do dano em relagdo ao postulante da
indenizacdo. Assim, se 0 dano é genérico, ndo ha por que indenizar. Tratando-se,
portanto, de examinar 0 caso sob o prisma da responsabilidade do Estado por atos
legislativos, a contribuicdo do direito francés parece-me indispensavel, tendo em
vista que foi na Franca que esse tipo de responsabilidade foi conceitualmente
elaborado. “La responsabilité du fait des lois” configura uma das hipoteses de
responsabilidade por rompimento da igualdade perante os encargos publicos. Para
sua configuracdo, conforme a jurisprudéncia administrativa do Conselho de Estado,
¢ absolutamente necessario, em primeiro lugar, que o prejuizo causado pela lei seja

82 BANDEIRA DE MELLO, 1982, p. 75-83.



77

especial (isto &, que ele atinja de forma especialmente contundente, digamos assim,
determinados membros da coletividade) e anormal (ou seja, possua certo grau de
importancia).

Esses dois elementos sdo suficientes para afastar quase todas as hipdteses de suposta
responsabilidade por ato legislativo, uma vez que a lei quase sempre possui como
caracteristicas fundamentais a abstragdo e a generalidade.'63

O magistrado entende que, no caso em analise, o congelamento de pregos ndo afetou
de maneira exclusiva a empresa Autora. As consequéncias do ajuste foram sentidas em varios
setores da economia, bem como por todos os cidaddos. Levando-se em consideragdo o
interesse geral buscado pelo controle da economia e a absoluta excepcionalidade do
reconhecimento da responsabilidade do Estado por ato legislativo de carater abstrato, seria
impossivel falar em prejuizo decorrente de ato legislativo no caso.

O Ministro opos-se, assim, ao entendimento da Corte no caso Transbrasil, quando o
Tribunal considerou que o contrato de concessdo seria razdo para o tratamento diferenciado da
empresa de transporte aéreo em relacdo aos seus usuarios. De acordo com o Ministro Joaquim
Barbosa, o contrato efetivamente garante um nivel de protecdo maior, mas ndo se pode
desconsiderar a universalidade do impacto da medida de congelamento.

De fato, no servico de transporte aéreo, a remuneracado é feita a partir de tarifas pagas
pelos principais atingidos pelos planos econémicos, isto €, os consumidores. Por que conceder
ressarcimento somente a concessionaria € ndo aos usuarios, que também sofreram com as
medidas econémicas? Tal raciocinio impossibilitaria, segundo o ministro, o tratamento
diverso dos dois lados da equagdo e a concessdo de indenizacdo a Varig.

Tampouco o Ministro Gilmar Mendes reconheceu o carater especial do dano sofrido

pela companhia aérea:

E eu digo entdo: causa certa espécie que, agora, passados tantos anos, vencido o
fantasma da inflacdo — Gott sei Dank —, esteja em pauta a pretensdo de segmento
especifico, como se este fora afetado e 0s demais ndo. Como se apenas essa empresa
e aquelas do segmento aéreo tivessem sido afetadas pelo congelamento de precos,
como se apenas o preco de bilhetes aéreos — e, aqui, uma sofisticaria: bilhetes aéreos
domésticos e, ainda, os bilhetes aéreos domésticos vendidos, porque a taxa de
ocupacdo ndo era plena — ndo tivesse sido reajustado, e ndo, também, os salarios, 0s
aluguéis e outras obrigacOes pecuniarias.®*

Para o ministro, chancelar a tese da companhia significaria privilegiar determinado
setor da economia, caracterizando a Unido como uma seguradora universal. No mesmo

sentido, foi o posicionamento da Procuradoria-Geral da Republica: “[...] haja vista que o

168 Acorddo do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia, DJ. 18.09.2014, p. 82.
164 Acorddo do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ. 18.09.2014, p. 111.



78

questionado desequilibrio econémico-financeiro, acaso existente, ocorreu em razado de
politica publica extensivel a todos, e ndo somente a recorrida, havendo toda a coletividade
suportado seus efeitos, com o objetivo de se equilibrar as contas publicas, ndo havendo se
falar, por isso, na responsabilidade da Unido em indenizar a recorrida pelos alegados
prejuizos financeiros®°,

No entanto, a Relatora, Ministra Carmen LUcia, entendeu que a especialidade do dano
encontrava-se configurada na circunstancia de que, como concessionaria de um servico
publico, a Varig possui posic¢do juridica diferenciada dos outros particulares, até mesmo dos
outros contratados pela Administragdo. De fato, a fixacdo da remuneracdo, em acordos de
concessdo, é feita segundo determinada politica econdmica do Poder Publico. Se essa politica
foi alterada pelo Plano Cruzado, houve, entdo, quebra do equilibrio econémico-financeiro,
garantido constitucionalmente.

Esse foi o0 entendimento do Supremo no caso Transbrasil:

N&o ha, porém, como pretender assimilar a indole dos danos porventura causados
pela adogdo de determinada politica econdmica as pessoas em geral, diretamente
sujeitas como suditos & autoridade do Estado, a natureza de outra relacdo
juridicamente diversa, contraida com quem esteja ele vinculado por liame contratual.
Sobretudo quando esse contrato é objeto de especial amparo da Constituicdo (art.
167, 11, da Carta de 1967), durante cuja vigéncia (a presente agdo foi ajuizada em 2-
9-88) verificou-se a insuficiéncia tarifaria, causadora da ruptura do equilibrio
financeiro da concessao, imputada a atos omissivos ou comissivos do Poder Publico,
e arbitrada, em seus efeitos financeiros, pela prova pericial acolhida nas instancias
ordinarias. Nem haveria de ser a observancia de um decreto-lei escusa valida para o
descumprimento da garantia constitucional. 166

Assim, apesar de toda a sociedade ter sido submetida aos planos econdmicos,
impuseram-se a empresa prejuizos especiais, pela sua condicdo de concessionaria de servigo,
vinculada as inovacgdes contratuais ditadas pelo poder concedente. O mesmo Poder Publico
que fazia exigéncias relativas ao servi¢co adequado, descumpria o contrato de concessdo,
negando a companhia a justa tarifa.

Neste sentido, também é o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, para quem, de fato,
as politicas econémicas da época afetavam toda a populagéo, o que nem poderia ser diferente,
uma vez que o regime monetario € um sé. Nada obstante, a Varig era uma concessionaria de
servico publico e exercia a sua atividade nos termos de um contrato. Esse contrato estabelecia
normas sobre a fixacdo das tarifas, em atencdo a Constituicdo que exigia (e ainda exige) a

observancia do equilibrio econémico do ajuste.

165 Acorddo do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia, DJ. 18.09.2014, p. 22.
166 RE 183.180, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 01.8.1997.
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Como exposto, a Unido tem competéncia para legislar na matéria econdémica, mas ndo
para descumprir um contrato que firmou. Essa conduta revela-se particularmente danosa
quando voltada a uma concessionaria, que, por sua qualidade, ndo tem liberdade para ajustar
sua atividade a perda de receita.

Pode-se concluir, assim, que, em face dos direitos dos usuérios e das prerrogativas da
Administracdo, o direito da empresa resta reduzido na seguinte formula intangivel, segundo
Lucas Rocha Furtado: cumpra-se o contrato®’.

Com isso, devem ser afastados argumentos relacionados a politicas publicas, que
acabam por prevalecer sobre o interesse do particular. Com a devida vénia, € incabivel o
raciocinio do Ministro Joaquim Barbosa, para quem a Varig interpretou equivocadamente o
acordo de concessdo “como se 0 periodo gque resguarda a viabilidade econémica das linhas
fosse mais importante do que aquele que se destina a incentivar a disseminacéo do transporte
aéreo no paisi%,

Ora, razdes de interesse publico, como demonstrado ainda no ponto 1.2, ndo podem
ser usadas para exonerar a Administracao de sua responsabilidade e o Judiciario tem, por isso,
0 dever de proteger os particulares, como adverte Garcia de Enterria, com base em

Toqueville:

Me amparé, para concluir, en unas graves y hermosas palabras de Alexis de
Tocqueville: “Es de la esencia del poder judicial ocuparse de intereses particulares
y dirigir complacidamente sus miradas sobre los pequefios objetos que se presentan
a suvista [...].

Tal poder es por ello especialmente aplicable a las necesidades de la libertad en un
tempo en que el ojo la mano del soberano se introducen sin cesar en los mas
pequenos detalles de las acciones humanas, y donde los particulares, demasiado
débiles para protegerse por si mismos, estan también aislados para poder contar
con la ayuda de sus semejantes. La fuerza de los tribunales han sido, en todos los
tempos, la mas grande garantia que se puede ofrecer a la independencia individual,
pero esto es, sobre todo, verdadero en los siglos democraticos; los derechos y los
intereses particulares estarian siempre en peligro si el poder judicial no creciese y
no se extendiese a medida que las condiciones se igualan.'6®

Mesmo o Ministro Gilmar Mendes, vencido no caso em apreco, admite, em sua obra,
que “a invocacdo de preceitos de ordem pulblica para afastar a incidéncia de clausulas
contratuais sob a vigéncia da lei nova afigura-se em manifesta contradicdo com a orientacao

amplamente dominante da doutrina e jurisprudéncia brasileiras”*"°.

17 FURTADO, 2010, p. 588.

168 Acordado do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ. 18.09.2014, p. 71.
168 ENTERRIA, 1983, pp. 107-109.

170 MENDES; BRANCO, 2012, p. 406.
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De fato, a apreciacdo, pelo Judiciario, de questBes pragmaticas relacionadas com
politicas publicas levaria ao proferimento de sentencas sem base legal e em contradi¢cdo com a
jurisprudéncia.

Percebe-se que o julgamento do caso Varig foi constantemente pautado por tal tipo de
fundamentacdo, também em outras instancias judiciais. Como exemplo, tem-se a
manifestacdo do Ministro Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica, que defendeu
até mesmo a reanalise de provas periciais no julgamento do Recurso Especial, unicamente em

vista do valor da causa, em desacordo com a Sumula 7 do referido Tribunal. Veja-se:

Em obter dictum, cabe ressaltar que o simples fato de estarmos aqui diante da maior
indenizagdo ja vista na América Latina por alegados danos decorrentes do controle
estatal de precos, que a todos afetou — pessoas juridicas e pessoas fisicas, ricos e
pobres — j& bastaria para inspirar no Tribunal ad quem uma genuina e incontrolavel
inquietacdo, para ndo dizer perplexidade, que por certo o levaria [..] a
profundamente reapreciar todas as questdes técnicas envolvidas.'’

O fato € que o Plano Cruzado, conquanto ndo tenha se afastado do principio da
legalidade, tendo sido justificado por imperioso interesse do Estado e, principalmente, da
sociedade brasileira, provocou direta e especialmente danos a companhia, que nada poderia
fazer além de cumprir seu dever de continuar prestando o servico publico.

Comprova-se, desta forma, a especialidade do dano sofrido pela companhia, vez que
fora descumprida clausula econdmico-financeira em um acordo de concessdo de servico

publico, qual impedia a solucéo de continuidade nos transportes aéreos de passageiros.

4.3 Consideragdes finais

A (ltima parte desta monografia foi dedicada a aplicacdo pratica de todo o estudo
teorico realizado nos primeiros trés capitulos. Para tanto, analisou-se o impacto, em contratos
de concesséo de servicos publicos, das politicas econdémicas gerais do governo, emanadas por
meio de lei, por serem os mais frequentes fatos do principe no Brasil.

Buscou-se, assim, identificar uma postura adequada do Judiciario para conceder, ou
n&o, o reequilibrio contratual ou indenizacgdo por fatos do principe em casos concretos. O caso

Varig (RE 571.969/DF) foi utilizado como paradigma para esta analise.

111 Acérddo do RE 571.969/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ. 18.09.2014, p. 111.
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Muito embora o acérddo do STF tenha parecido parcialmente correto no que diz
respeito ao deferimento de indenizagdo a companhia aérea, as argumentacdes utilizadas pelos
ministros foram objetos de criticas. De fato, com o devido respeito, foi impertinente a
utilizacdo de premissas relativas a politicas publicas, sem fundamentacéo legal, como a defesa
da politica econdmica sobre os direito constitucional do concessionario ou a mudanga de
postura das Cortes Superiores unicamente em vista do valor da causa.

Também foi feita uma ressalva em relacdo ao calculo da indenizacdo concedida a
companhia aérea, que, ao que parece, ndo levou em conta a compensacéo, ainda que parcial,
dos prejuizos sofridos com o aumento da demanda por passagens, oriundo do congelamento
de tarifas.

Por fim, defendeu-se a utilizacdo de padrdes claros e logicos para a apreciacdo da
matéria, com base nas caracteristicas, elencadas no ponto 3.3, dos danos gerados por fatos do
principe que acarretam a recomposicao contratual ou o dever de reparacdo pelo Estado. S&o
atributos dessas lesdes: estarem em desacordo com principios juridicos e serem diretas,
especiais e significativas.

No que tange a analise principioldgica, foi demonstrado como as garantias da
seguranca juridica, direito adquirido e igualdade perante os encargos publicos foram atacadas
a partir do congelamento de tarifas.

Ja no que diz respeito ao nexo de causalidade direto entre a lesdo e a atuacdo do
Estado, restou comprovada a diferenca entre a tarifa prevista contratualmente e a que foi
autorizada pelo Departamento de Aviagdo Civil (DAC), em cumprimento ao Plano Cruzado.
Neste ponto especifico, foi criticada a defesa da Unido, acatada pelo MPF, de que os prejuizos
decorrentes de atos governamentais ndo se mostraram perfeitamente demonstrados.

Em relacdo ao impacto significativo da politica econdmica da Administracdo Pablica
no equilibrio contratual, a pericia técnica foi precisa em demonstrar a alta defasagem
percentual da tarifa. Pelo propdsito da analise acerca da magnitude do dano no equagédo
econdmica firmada, teve-se como impertinente argumentacgéo de alguns magistrados da Corte,
que aduziram que congelamento ndo foi fator essencial para a piora da situacdo financeira da
concessionaria.

Por fim, centrou-se naquilo que é o mais dificil de ser comprovado no caso concreto e
que € requisito essencial para o cabimento de recomposi¢do contratual ou indenizacgdo: a
especialidade do dano causado. Para tanto, pautou-se na existéncia de um contrato de
concessdo, que garante ao concessionario a manutencdo da justa tarifa e que impede a

interrupcao na prestacdo dos servicos publicos pelo contratado.
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Verifica-se, assim, que, somente através de um método objetivo, causas milionarias,
relativas a responsabilidade estatal em contratos de concessdo por fatos do principe, poderdo
ser adequadamente solucionadas. Argumentos descabidos utilizados em varios julgados
acabam por causar ainda mais inseguranca juridica sobre o tema. Para ser possivel a satisfacdo
de interesses do concessionario, é necessaria a comprovacgdo da satisfacdo perfeita de critérios
relativos as proprias caracteristicas do dano indenizével, ocasionados por fato do principe.



83

CONCLUSAO

Conclui-se, ao término deste trabalho, que os principais fatos do principe emanados
pelo governo e que incidem diretamente sobre contratos de concessao de servigo publico séo
medidas econbmicas editadas por leis gerais e abstratas. Sdo geradas, assim, pretensdes de
recomposicao contratual ou de indenizacdo, envolvendo enormes montantes, que abarrotam
os tribunais.

Para sanar controvérsias em torno da satisfacdo ou ndo de tais anseios no caso
concreto, é importante a retomada de toda a construcéo teorica desenvolvida neste trabalho
monografico.

Primeiramente, ficou demonstrado que ndo restam duavidas de que o0s acordos
celebrados pela Administracdo Publica possuem natureza contratual, em vista de sua funcao
como instrumentos de paz social e seu carater consensual. Isso porque a aparente
incompatibilidade entre clausulas exorbitantes e a regra do pacta sunt servanda é superada
pela adocdo de um regime juridico especifico, que se propde a harmonizar os interesses
pablico e privado.

Assim, em busca da composicdo desses interesses, verifica-se que o que realmente
diferencia um contrato administrativo das demais convencBes ndo é a suposta incidéncia de
um falso principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, mas tdo somente
algumas prerrogativas da Administracdo Publica. Como foi defendido, a concepcéo autoritaria
em sentido contrario constitui um risco a democracia e a prépria atratividade da contratacao.

Na concepgcdo de contrato administrativo adotada, ganha relevo, portanto, a
intangibilidade do equilibrio econémico-financeiro firmado, decorrente de principios
civilistas, por ser a maior protecdo do contratado perante o Poder Publico.

No entanto, vez que se trata de um equilibrio dindmico, a manutencdo da equacao
contratual acarreta enormes dificuldades. A identificacdo das situacbes em que deve ser
recomposta a avenca, bem como a forma como essa deve se dar, sdo desafios a jurisprudéncia
e a doutrina, sobretudo em contratos a longo prazo, como os de concessdo de servicos
publicos.

E que, como demonstrado, tais acordos possuem algumas singularidades decorrentes
da sua proposta de compatibilizacdo de duas ideias, a principio, conflitantes: a do servico

publico adequado e a do empreendimento rentavel. De fato, a principal dificuldade para a
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manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro pactuado decorre da pro mutabilidade
causada por ambas as concepcdes a serem harmonizadas.

Ocorre que a concessdo somente é bem-sucedida se for mantida essa equacao
contratual estabelecida. Para tanto, foi defendido que é de suma importancia a reducdo dos
diferentes riscos contratuais, inerentes ao carater mutavel do acordo, bem como distribui-los
de maneira adequada, sobretudo através da boa elaboracdo de um edital de licitagdo prévio a
contratacdo do concessionario. Neste sentido, concorda-se com a analise de Marcal Justen
Filho:

A “nova” concessdo se diferencia pela nogdo de “comunhdo” entre Estado,
concessionario, cidaddo e usuario (efetivo ou potencial). N&do se admite a simples
invocacdo de um “interesse publico abstrato” como fundamento para sacrificio de
direitos e interesses privados. Os concessionarios tem de aprimorar a qualidade de
seus servicos e a eficiéncia de sua gestdo. Os usudrios devem ter a consciéncia de
que o éxito da concesséo refletir-se-a4 na manutencgéo de servigos adequados e tarifas
madicas. [...]

A utilizagdo intensa do modelo da concessdo pressupBe alteracdo de (antigas)
concepcdes e adogdo de novas regras sobre concessdes, 0 que significa inovagdes
significativas j& por ocasido das licitagoes.

O instrumental juridico cléssico reflete modelos socioeconémicos e politicos que
ndo mais existem. A implantagdo das novas propostas tem de ser acompanhada do
desenvolvimento de instrumentos juridicos compativeis. O tema sera analisado [...]

quando do exame das novas configuragdes tarifarias, envolvendo o que se denomina
de concepcéo dindmica da equacdo econdmico-financeira.

Vé-se, assim, a importancia da correta utilizacdo dos principais instrumentos de
reequilibrio contratual (o reajuste e a revisdo das tarifas) em um modelo atualizado de
concesséo. Por isso, foi defendido que o manuseio de tais mecanismos néo pode, de nenhuma
maneira, ser pautado por critérios discricionarios da Administracdo em recompor ou ndo a
remuneracao do concessionario, como demonstra a jurisprudéncia norte-americana.

Desta forma, buscou-se identificar quando o reequilibrio deve ser executado e, para
tanto, foram delimitados os riscos que correm por conta do Poder Publico e aqueles que sdo
imputados ao contratado. A teoria das aleas contratuais se mostrou muito Gtil para esse
propésito, dentro da qual encontra-se a teoria do fato do principe, parte da alea extraordinaria
administrativa.

Por possuir o fato do principe centralidade no desequilibrio das tarifas de concessao de
servicos publicos, sobretudo quando corresponde a politicas econbémicas, ele foi
cuidadosamente conceituado como uma lesdo patrimonial extracontratual derivada de um ato
estatal valido, licito e perfeito. Também foi minunciosamente diferenciado de outros institutos

que compde as aleas contratuais, especificamente, da teoria da imprevisdo, da modificacdo
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contratual unilateral e da teoria do fato da Administracdo, ja que a confusdo em torno de tais
conceitos é, certamente, a razdo de tantas decisdes judiciais contraditorias sobre o tema.

Em nenhum momento, portanto, foi defendida a absoluta proibicdo da edicéo de fatos
do principe pelo Poder Publico para a realizacdo de ideais de justica e ordenacdo econémico-
social positivadas na Constituicdo. A ocorréncia de tais medidas da Administracdo foi
inclusive prevista pela Lei n. 8.987/95 e pelos recentes editais de licitacdo do governo federal.

Tampouco foi aduzido que a protecdo aos contratos deve ser absoluta, em
desconsideracdo total as politicas econdémicas da Administracdo. O que se ressaltou foi o
dever do Estado em ressarcir o concessionario quando a implantacdo de politicas econémicas
ndo considera os direitos dos particulares e ndo sdo usadas disposicdes legais transitorias

adequadas:

A aplicaco das leis ndo se reconduz, de foram radical, a esquemas dicotdmicos de
estabilidade/novidade. Por outras palavras: entre a permanéncia indefinida da
disciplina juridica existente e a aplicacéo incondicionada da nova normagdo, existem
solugdes de compromisso plasmadas em normas ou disposi¢des transitdrias. Os
instrumentos do direito transitorio sdo varios confirmacdo do direito em vigor para
0S Casos cujos pressupostos se gerarem e desenvolverem a sombra da lei antiga;
entrada gradual em vigor da lei nova; dilagdo da vacatio legis, disciplina especifica
para situagdes, posi¢des ou relagdes juridicas imbricadas com as “leis velhas” e com
as “leis novas”.

No plano do direito constitucional, o principio da prote¢do da confianca justificara
que o Tribunal Constitucional controle a conformidade constitucional de uma lei,
analisando se era ou ndo necesséria e indispensavel uma disciplina transitéria, ou se
esta regulou, de forma justa, adequada e proporcionada, os problemas resultantes
da conexdo de efeitos juridicos da lei nova a pressupostos — posicOes, relagdes,
situagBes — anteriores e subsistentes no momento da sua entrada em vigor.*”

Para a identificacdo das circunstancias em que ha o dever de reequilibrio contratual
pelo Poder Publico, foi analisado em profundidade o modelo tedrico relativo ao fato do
principe indenizavel. Buscou-se, assim, aumentar as chances de sucesso da parceria entre
concessionario e concedente, bem como diminuir a litigiosidade sobre a tematica.

No entanto, de nada a serve a pesquisa sem aplicabilidade pratica. Por isso, foi
analisado o Recurso Extraordinario 571.969/DF (caso Varig), julgado pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal no primeiro semestre de 2014, que tratava do dever da Unido
Federal em indenizar concessionaria por prejuizos causados pelo congelamento de precos das
tarifas de passagens aéreas no bojo do Plano Cruzado.

Foram rechacados argumentos descabidos utilizados no julgamento do processo em

diversas instancias judiciais, tais como os relacionados a: politicas publicas, impacto do

172 CANOTILHO, 2003, p. 263.
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prejuizo na salde financeira da concessionaria, reflexos da pleiteada indenizag&o bilionaria no
orcamento estatal e supremacia do interesse publico sobre o direito constitucional do
contratado. Viu-se, assim, que a utilizacéo desse tipo de argumentacéo, infundada legalmente,
acaba por causar ainda mais inseguranca juridica as concessoes.

Por isso, para a adocdo de uma postura apropriada pela jurisprudéncia, foram
identificados requisitos ao cabimento do reequilibrio contratual por fato do principe. Critérios
estes relativos a propria caracterizacdo do dano como indenizavel, quais sejam: ser um dano
direto, especial, significativo na equacdo contratual, bem como violador dos principios da
seguranca juridica, direito adquirido e igualdade perante os encargos publicos.

Verifica-se, assim, que, somente através desde método objetivo, com embasamento
tedrico sobre o que, de fato, vem a ser o fato do principe indenizavel, causas milionérias,
relativas a responsabilidade estatal em contratos de concessdo por tais danos, poderdo ser

adequadamente solucionadas.
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