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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a forma como o direito privado se
relaciona com a atuacdo da Administracdo Publica brasileira. A dicotomia entre
direito publico e direito privado vem se tornando mais estreita ao longo dos anos, de
modo que diversos institutos privados sao utilizados cotidianamente pelos entes da
administracdo. O eventual uso de normas do regime juridico de direito privado € uma
tentativa de fuga ao regime juridico administrativo, o qual, ao mesmo tempo que
impo&e privilégios que nao dispde o particular, aplica restricdes a que o particular nao
€ obrigado a seguir, e limitam a Administragdo como no caso de contratagbes de
servidores e na realizacdo de obras e servigos, por exemplo. Estas limitacoes
estimulam o uso do direito privado e estdo presentes culturalmente nos setores do
Estado Brasileiro e, mediante a justificativa da ineficiéncia, utiliza-se dos meios
privados para atuar. No entanto, deve-se ter cautela na utilizacdo de normas
privadas, uma vez que o principio da legalidade e a segurancga juridica ndo podem
ser descumpridos sob o pretexto da utilizagdo de regras privatistas para busca da
maxima eficiéncia do interesse publico. A partir disso, foram escolhidas duas das
inumeras formas que o direito privado se relaciona com a Administragao, que séo os
contratos administrativos e a atuacdo das empresas estatais. Sdo analisadas assim,
caracteristicas contratuais privadas em varios negocios juridicos, como contratos da
administracdo e contratos privados em que a Administragdo Publica realiza,
elencando contratos de menor até o maior grau de influéncias privadas. Ademais,
quanto as empresas estatais, € demonstrado o hibridismo que caracteriza o seu
regime juridico, comprovando que a influéncia privada ndo é capaz de retirar certas
caracteristicas publicas daquelas empresas. Dessa forma, € possivel compreender
as relacdes entre as normas publicas e privadas, que acabam por nao serem tao
distante como antes se imaginava, pelo contrario, se mesclam de forma harménica

para formar o ordenamento juridico.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Direito privado. Direito Publico. Contratos

Administrativos. Empresas Estatais.
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1 INTRODUGAO

A dicotomia existente entre direito publico e direito privado possibilitou a
divisdo entre dois universos distintos ao longo de tempo, de modo que os interesses
do Estado seriam exclusivamente tutelados pelas normas de direito publico, e os
interesses particulares seriam destinados ao direito privado.

Mas nem sempre foi dessa forma. Em alguns periodos histéricos,
podemos citar aqui tanto o Império Romano como o periodo do absolutismo
europeu, a figura do Estado estava ligada diretamente a figura de um Rei ou um de
Imperador, que detinha os poderes estatais, como o legislativo, o judiciario, a policia
e cobranga de impostos. Percebe-se, assim, que a administragdo e a organizagao
das atividades estatais estavam ligadas a interesses privados.

Com a percepcéo da necessidade de introduzir no Estado diretrizes que
colocassem os interesses publicos acima dos privados, uma vez que as regras
privatistas ndo solucionavam os interesses estatais emergenciais da época, teve
inicio a discussdo sobre a maior presenca de normas de direito publico nas
atividades estatais.

Assim, normas de direito administrativo, constitucional e tributario foram
reestruturadas como conhecemos hoje, possibilitando um Estado mais voltado para
0os reais interesses da sociedade em geral, com os interesses privados sendo
atendidos de maneira reflexa.

Apesar da divisdo entre direito publico e direito privado, ndo ha como
separa-los integralmente, até porque se utilizam de raizes em comum, como a
aplicacao dos principios gerais do direito. Dessa forma, é evidente que, sozinho, o
Estado nao podera tutelar todas as relagbes da sociedade e, do mesmo modo, os
particulares necessitam de normas publicistas para reger suas relagbes com entes
estatais.

Desse modo, a interacdo do Estado com o direito privado veio para
facilitar a relagao entre a Administracao e a sociedade, bem como para suprir certas
lacunas legislativas através de influéncias de determinados institutos que trataremos
ao longo do trabalho.

Além disso, a possibilidade do alcance de maior eficiéncia é a razao para
utilizacdo de normas privadas em muitas oportunidades. Entretanto, o pretexto da

eficiéncia ndo podera ser tido como absoluto e ser a todo custo colocada com
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prioridade na atuagdo estatal. Neste sentido, as normas de direito privado para
serem inseridas no campo publico, ndo poderdo colocar em xeque o principio da
legalidade administrativa preconizada no texto constitucional, bem como ndo podera
oferecer risco a seguranca juridica.

A partir disso, o trabalho tratara, inicialmente, da maneira que se da a
utilizagado de normas de direito privado na Administragao e sua ligagdo com a busca
da eficiéncia estatal, abordando como incluir o direito privado sem retirar o carater
publico da atividade estatal, bem como se deve ter como centro a obediéncia do
ordenamento juridico e respeito ao principio da legalidade, independentemente do
atingimento do maximo do interesse publico.

Nos capitulos subsequentes, pelo fato do tema abordar uma gama
imensa de influéncias privadas sobre a Administracdo e ser impossivel tratar todas
elas em um unico trabalho, foi escolhido dois pontos centrais para analise das
influéncias do direito privado na atuacdo administrativa, que serdo os contratos
realizados pela administragdo publica e as empresas estatais (empresas publicas e
sociedades de economia mista).

Sera abordado tanto os contratos administrativos como os contratos
privados realizados pela Administragado Publica, mostrando as diversas formas que o
direito privado se faz presente, assim como suas influéncias em pontos especificos,
como algumas espécies de contratos, como o contrato licitatério e o do Regime
Diferenciado de Contratagdes (RDC), os contratos de concessdo e de parceria
publico-privadas (PPP’s).

Ja com relagado as empresas estatais, sera tratada a influéncia do direito
privado em seu regime juridico, assim como normas do direito privado e suas
relagcbes com os principios que regem a atividade da Administragao Indireta e certas
peculiaridades que caracterizam estas empresas, como os bens e os empregados
publicos.

Por fim, para analise da problematica analisada no trabalho, que é a
verificacdo da possibilidade da influéncia de normas privadas na atuagao
administrativa, sera utilizada o método de abordagem dedutivo, observando a
maneira como as normas privadas estdo presentes nas relagbes decorrentes dos
contratos privados firmados pela Administragéo Publica e em toda a regulamentacgéao
das empresas estatais, assim como suas influéncias na obediéncia aos principios

essenciais do direito administrativo nessas empresas.
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Quanto aos métodos de procedimento de investigagao, utilizar-se-a o
meétodo historico, visto que este partira da analise das inUmeras relagdes existentes
entre o direito privado e a atuacdo administrativa, partindo da analise da
necessidade das normas privadas ao longo da evolugcdo do Estado e a busca pela
desburocratizacao e a consequéncia eficiéncia pela busca do interesse publico.

Em relagcédo ao levantamento de dados, estes serdo realizados atraves de
pesquisa bibliografica. A pesquisa bibliografica ocorrera a partir de estudos de
publicagdes relacionadas ao tema tratado na pesquisa, a exemplo de livros, artigos

cientificos, monografias, periodicos, sites, teses, dissertagdes.
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2 A ADMINISTRAGAO PUBLICA E A NECESSIDADE DA PRESENGA DO
DIREITO PUBLICO

A Administracdo Publica Brasileira, formada pelos entes da Administracéo
Direta e Administragao Indireta, comporta atividades executorias, de gerenciamento
e administracdo da coisa publica, visando satisfagdo do interesse comum.

Neste contexto, o Direito Administrativo é intrinsecamente ligado a
Administragdo Publica, pois detém o conjunto de normais legais gerais que regulam
a atuacdo desta. No meio juridico, essas expressdes sao tidas como sinénimas
muitas vezes. No entanto, ndo sdo, uma vez que a Administracao Publica tem a
possibilidade de ser regulada por outro ramo do Direito em suas relagdes privadas,
que nao o Direito Administrativo, como veremos ao longo deste trabalho.

A Administracdo Publica sera regulada pelo Direito Publico em
decorréncia de um dos principios corolarios do Direito Administrativo, que é a
indisponibilidade do interesse publico, que define que a atuagdo administrativa €, ao
mesmo tempo, limitada e decorrente do fato da impossibilidade de abrir mdo do
interesse publico, devendo basear-se nisto para sua atuacao estatal.

Desse modo, o administrador ndo podera deixar de atuar quando for
fundamental para a necessidade publica, sendo um poder-dever sua atuagdo. O
autor Celso Antonio Bandeira de Mello!' dispde que “é encarecer que na
administracdo os bens e interesses ndo se acham entregues a livre disposi¢cao da
vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigacéo, o dever de cura-
los nos termos da finalidade a que estao adstritos”.

Assim como o Direito Publico, a atuacao administrativa devera servir ao
interesse individual apenas de maneira reflexa, de modo que os interesses
individuais ndo se sobreponham aos interesses coletivos. Contrariamente a essa
ideia, o Direito Privado, que tem o Direito Civil como seu principal expoente, deve
proteger os interesses individuais, de maneira que assegure boas relagdes entre os
individuos, seja nas suas relagdes privadas, seja nas suas relagées em que um dos

polos seja o Estado.

TMELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 26.
ed. 2009. p. 74.
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Além disso, existem influéncias reciprocas entre esses ramos do Direito.
Maria Jodo Estorninho? ensina que a possivel autonomia do Direito Administrativo
nao impede a adogao de regras diferentes das do Direito Publico. Leciona ainda,
com base na utilizagao de principios gerais de Direito, os quais sao aplicaveis tanto
ao Direito Publico quanto ao Direito Privado. Bem assim, faz referéncia a utilizagéo
do Direito Privado para suprir as lacunas existentes no Direito Administrativo.

No entanto, € necessario ter cautela no uso do direito privado pela
Administracdo. O modo pelo qual o poder estatal se utiliza de normas privadas nao
pode desvirtuar a Administracdo, porque, como dito, deve ser observada a
indisponibilidade do interesse publico.

Desse modo, resta claro que quando falarmos de Administracdo publica,
a presenca do Direito Publico e do Direito Administrativo sera incontestavel. O
Direito Privado, por sua vez, também tera sua aplicacdo, como veremos nos
capitulos seguintes, contudo, as normas que regulam a atividade administrativa
deverao ser mais rigidas, a fim de garantir a indisponibilidade do interesse publico e

a sua maxima satisfacao.

2.1 A BUSCA DA EFICIENCIA PELA ADMINISTRAGCAO E SUA RELACAO COM O
DIREITO PRIVADO

Nao basta ao Estado apenas tutelar os interesses coletivos gerais, mas
tambeém tutelar de modo satisfatério e eficiente.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, caput,
dispbe sobre os principios gerais que toda atuagcdo administrativa deve se basear,
senao vejamos:

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

Podemos notar que a eficiéncia, conforme dito, € um dos principios
basilares da Administragdo Publica, devendo sua busca ser perseguida em toda a

atuacao estatal, sob pena de descumprimento da Constituicio.

2 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da
atividade de direito privado da administracao publica. Coimbra: Almedina, 1996. p. 337-338.
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Nesse contexto, a Administragdo procura uma forma de se desgarrar de
certas amarras legislativas inerentes a sua atuagéo, as quais, em excesso, tornam a
atividade mais burocratica e, por consequéncia, menos agil e menos eficiente. E
assim que aparece a possibilidade de utilizacdo de normas privadas para a
realizagao das atividades administrativas e alcance da eficiéncia.

Silvia del Saz® faz uma reflexdo sobre a relacdo entre a eficiéncia e a
procura do direito privado pela Administragéo, elencando trés causas, quais sejam: a
rigidez ou inequagao dos procedimentos administrativos, o alcance exorbitante do

controle judicial e os resultados deste controle, defendendo que:

Todas essas causas demonstram-se como espectro do modelo
burocratico de Administracdo Publica, em especial a rigidez ou
inadequagado dos procedimentos administrativos, sobretudo quando
se pensa em uma sociedade que exige atuagdes de um Poder
Publico mais eficiente e também quando presentes novos avangos
tecnolégicos e cientificos que exigem modificagdes no atuar
administrativo. (tradugio nossa).

No tocante ao momento histérico que a Administragdo, a nivel global,
passou a perceber que seria interessante buscar nas normas privadas,

possibilidades para alcance da eficiéncia, Guilherme Carvalho e Sousa* ensina que:

Historicamente, o instituto tem maior envolvimento apds a Segunda
Guerra Mundial, quando os Estados comecaram a promover um
ajuste fiscal por meio de corte de servigos publicos que eram até
entdo prestados. Como consequéncia, tarefas que eram realizadas
pelo Poder Publico passaram a ser realizadas pela iniciativa privada,
gerando modificagdes em toda a estrutura do Direito Administrativo,
que havia sido desenvolvido a partir da nogao de servigo publico, no
Século XIX.

A partir disso, podemos constatar que a busca pelo direito privado esta
ligada a procura por uma menor rigidez normativa e de procedimentos
administrativos, a medida em que existe uma sociedade que exige do Estado uma

atuacao mais eficiente, que consiga atender a demanda populacional.

3 SAZ CORDERQO, Silvia Del. Desarrollo y crisis del derecho administrativo: su reserva
constitucional. In: CHINCHILLA, Carmen. Nuevas perspectivas del derecho administrativo. Madrid.
Universidad Nacional de Educacién a Distancia. 1992. p. 101-105.

4 SOUSA, Guilherme Carvalho e. O Direito Privado na Administragao Publica: Necessidade de
utilizagao e reserva constitucional do Direito Administrativo a luz do Ordenamento Juridico Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 1.ed. 2016. p. 65.
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O aumento da demanda social se consolidou apds a metade do século
passado, com o surgimento do Estado do Bem-Estar Social, em que se atribuiu ao
Estado, em sua nova concepg¢édo, a missdo de buscar a igualdade. Para isso, O
Estado deveria “intervir na ordem econdbmica e social para ajudar os menos
favorecidos®”. Ja que a liberdade ja havia sido atendida anteriormente, aquele era o
momento de buscar a “igualdade”.

O que houve, entao, foi a substituicdo do individualismo predominante do
Estado Liberal, pela preocupacdo com o bem social comum e a realizagdo do
interesse publico.

E possivel, segundo o Mariano Alcazar®, que o fator chave dessa
transformacao seja a “passagem do Estado monoclasse para o Estado pluriclasse”,
de modo que isso significa em termos de necessidade de satisfazer as demandas
crescentes que se colocam perante o Estado, pela totalidade da populacédo e ndo s6
pelas classes privilegiadas, tanto no campo social como no econdmico. Além disso,
passou a se falar ndo mais em interesse publico, mas em interesses publicos, que
representavam varios setores da sociedade.

Ademais, o crescimento do Estado Social foi observado com a ampliagcéao
do poder de policia, conforme leciona Di Pietro”:

Ja no periodo do Estado Social de Direito, com o crescimento do
Estado e a extensdo de suas atividades a todos os setores da vida
social, o poder de policia também experimentou notavel ampliagao,
em dois sentidos: de um lado, passou a atuar em setores néao
relacionados com a seguranga, atingindo as relagdes entre
particulares [...] De outro lado, o Estado passou a impor obrigacdes
de fazer, como o cultivo da terra, o aproveitamento do solo, a venda
de produtos, distanciando-se, também sob este aspecto, da policia
tradicional, que s6 impunha obrigagées de nao fazer.

Dessa maneira, a atuacdo administrativa comegou a passar por
problemas de ineficiéncia na prestagao dos servicos publicos, uma vez que nao
tinha estrutura publica suficiente para abarcar as demandas sociais que surgiam.

Diante deste quadro, a Administragao Publica vem sendo obrigada a criar

solugdes que tornem seus servigos mais eficientes, tal como uso de normas privadas

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragcdo Publica. Rio de Janeiro: Forense, 11.
ed. 2017. p.9.

6 ALCAZAR, Mariano Baena del. Curso de ciencia de la administracion. Madri: Tecnos, 1985. v.1.
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Forense,

11. ed. 2017. p.12.
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menos rigidas, parcerias com entes particulares, concessao de servigos publicos,
entre outros, de modo a tornar a atuagdo menos burocratica.

Nesse contexto, as regras do direito privado podem se tornar importantes
administrativamente, uma vez que trazem solugdes mais ageis, que, a0 mesmo
tempo, desburocratizam as atividades publicas e trazem resultados satisfatorios.

Neste mesmo sentido, o autor Marcos Caballeria®, em analise ao principio
da eficiéncia no Direito Administrativo, constréi seu pensamento partindo da abertura
do Direito Administrativo a economia. O autor sustenta que o Direito Administrativo
ainda parece inconsciente dos ganhos propiciados pelo principio da eficiéncia, pois
ainda nao notou os valores que tal principio carrega no emprego da alocagao de
recursos, bem assim na eficacia dos servigos de interesses gerais.

A partir disto, podemos observar que além de um dever, a eficiéncia deve
ser um objetivo para a Administragdo Publica, na medida em que 0s recursos
investidos a sua busca serdo recompensados e que a satisfacdo do interesse
publico sera ainda maior, possibilitando uma capacidade de interagdo com os
agentes privados, com os mercados e com os individuos de uma forma geral.

Dito isso, mais simples fica de compreender que o direito privado deve ser
um aliado importante, quase indispensavel, a busca da eficiéncia procurada pela
Administragdo Publica, visto que atuar apenas sob as rigidas normas impostas pelo
direito publico pode tornar a maxima satisfacdo do interesse bem mais dificil de ser

alcancada.

2.2 O USO DO DIREITO PRIVADO PELA ADMINISTRACAO E O DEVER DE
OBEDICENCIA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A possivel fuga para o direito privado® ou para a propria privatizagédo é
uma tentativa de fuga ao regime juridico administrativo, que ao mesmo tempo que
impo&e privilégios que os cidadaos nao dispdem, implica inumeras restricbes as quais
o particular ndo é obrigado a seguir, e limitam a Administragdo como, por exemplo,
no caso de contratacbes de servidores, na realizacdo de obras e servicos e de

contratos em geral, bem como nos mecanismos de controle estatal.

8 VAQUER CABALLERIA, Marcos. El critério de la eficiéncia em el derecho administrativo.
Revista de Administracion Publica: RAP, Madrid, n. 186, p. 91-135, sept./dic. 2011. p.106.

° A expressao “fuga para o direito privado” é utilizada por Maria Jodo Estorninho, em “A fuga para o
direito privado. Contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administragdo Publica”.
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Essas limitagbes instigam a procura de normas e parcerias com o direito
privado, estando presentes culturalmente nos setores do Estado brasileiro. Assim,
sob a justificativa de demasiados formalismos presentes da Constituicdo de 1988 e a
eventual ineficiéncia, utiliza-se de meios privados para atuar.

Ratificando esse pensamento, Di Pietro'® ensina que:

Essa circunstancia, aliada a tradicao brasileira de desprezo a
legalidade, de nepotismo, de apadrinhamento, somada aos ideais do
neoliberalismo, do Estado subsidiario, levaram a procura de
mecanismos de fuga ao regime juridico administrativo. E possivel
mesmo dizer, sem receio de errar, que a propria privatizacdo nao
esconde o anseio de fugir ao regime juridico de direito publico.

Sendo assim, nota-se um embate entre aqueles que defendem o principio
da eficiéncia, seguido pela ciéncia administrativa, e aqueles que defendem o
principio da legalidade, determinado pelo Estado de Direito. Isto é, de um lado
existem administradores que tém uma formacéo juridica e administrativa fincada no
estrito cumprimento do que as normas estabelecem, ndo tendo como objetivo a
desburocratizagdo de regras para o alcance dos objetivos estatais. Por outro lado,
outros gestores tém como sua finalidade essencial a eficiéncia, ou seja, deixam de
lado os mandamentos legais a fim de atuarem para o cumprimento dos objetivos
tracados.

Esse embate de gestores (tecnocratas) e defensores do principio da
legalidade (burocratas) é também preocupacgado de José A. Estévez Aratjo'!, quando

afirma que:

Apos o segundo pés-guerra, verificou-se o fendmeno da presenga de
um componente tecnocratico cada vez maior nas Administracoes
Publicas. Este fendmeno é concomitante com o incremento da
intervencdo do Estado na esfera social e econdmica. [...] A aplicagéo
desses dois principios pode conduzir a resultados contrapostos. A
consecucao eficaz de determinados objetivos exige em determinados
momentos obviar as questdes formais do procedimento. Ao inverso,
a fidelidade as formas pode dar como resultado uma agéao ineficaz.
(tradugéo nossa)

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, Rio de Janeiro: Forense,
11. ed. 2017. p. 406.

T ARAUJO, José A. Estevez. La crisis del principio de legalidade: la imagen juridico-formal y la
realidade material de funcionamento de la administracién. In: Anuario de Filosofia del Derecho
VII, Barcelona, 1990. p. 130.
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E assim que acontece na Administragdo Publica nacional, os gestores
buscam maneiras de atingir maior eficiéncia tentando fugir da burocracia
decorrentes dos formalismos do regime juridico administrativo. Uma dessas
possiveis fugas € o uso do direito privado, que possui menos formalismo e confere
maior liberdade ao administrador.

E neste ponto em que reside a problematica da possibilidade de deixar
em segundo plano determinados institutos e formalismos estabelecidos na
Constituicdo Federal, como a lentiddo do processo legislativo, e focar na maior
eficiéncia estatal, mesmo ultrapassando formalismos e colocando em risco tanto a
seguranga juridica, como o principio da legalidade.

Nao existem duvidas que a eficiéncia € um principio que deve ser
respeitado pela Administracdo, pois deve ser preocupacao desta que os interesses
publicos sejam alcangados mediante uma boa gestdo dos servigos publicos. No
entanto, esta eficiéncia ndo pode ser tida como absoluta e se sobrepor aos demais
valores constitucionais.

Nesse sentido, os meios privados de atuacao estatal sdo utilizados
porque entende-se que o seu melhor funcionamento encontra barreira na obediéncia
ao regime juridico imposto. Em sentido diverso, o regime juridico privado permite
adequacgdes que acabam por flexibilizar atuagdes a fim de atingir o objetivo final
exigido pelo cidadao, qual seja a prestagao do servigo publico de forma eficiente.

Entretanto, o que ndo pode ser confundido €& a eficiéncia publica
administrativa com a eficiéncia das empresas privadas. A primeira tem suporte
constitucional e carrega consigo o dever de obediéncia a outras regras e principios
(como o da legalidade), ndo podendo, assim, ter carater absoluto. De outro lado, a
eficiéncia de uma pessoa juridica sera determinada por regras e pelo proprio
planejamento da empresa, que tem como objetivo final o lucro maximo de seu
proprietario.

A ideia de dificuldade de alcance da eficiéncia pelos entes administrativos
brasileiros e a obediéncia estrita dos ditames publicos € observada como um grande

paradoxo do direito por Di Pietro'2:

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, Rio de Janeiro: Forense,
11. ed. 2017. p. 408.
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Procuram-se os meios privados de atuacdao da Administragao
Publica, porque se entende que o regime juridico a ela imposto
pelo direito positivo impede seu funcionamento adequado. Como
se fala em modernizagao e eficiéncia da Administragédo Publica, tem-
se que deduzir que a mesma é vista hoje como antiquada,
ultrapassada e ineficiente, na consecucdo dos fins tutelados pelo
Estado. (grifo nosso)

Nesse contexto, uma solu¢do seria a mudanga ou a inovagéo das regras
pelas quais se constatam o atraso e que acarretam a lentiddo dos processos
administrativos, ou seja, resolver o problema da eficiéncia através de um novo direito
positivo ou mesmo pelo o uso do direito privado que respeitem os ditames legais
publicos. Em contrapartida, ndo € possivel a procura de formas que fiquem a
margem da legalidade.

Através dessa possivel mudanca de atitude mediante a alteragao do
direito positivo, a Administragdo salvaguardaria todos os principios do ordenamento
juridico, especialmente o da legalidade e da seguranca juridica, tdo importantes para
construgdo de uma sociedade que crer na atuacdo administragdo, e conseguiria
eficiéncia seguindo os ditames legais, sem precisar desobedecer sob o pretexto da
ineficiéncia.

Por tudo isso, é preciso ter consciéncia que a euforia pelo uso do regime
juridico privado ndo pode ser tdo grande ao ponto de cegar os administradores em
relacdo ao principio da legalidade. E preciso entender que, como no Brasil ndo ha
jurisdicdo administrativa que crie direitos, se a Administragdo precisar gerar novas

figuras contratuais, deve buscar seu fundamento no direito positivo.
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3 A INFLUENCIA DO DIREITO PRIVADO NOS CONTRATOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os negocios juridicos celebrados pela Administragdo Publica sé&o
realizados mediante contratos, os quais podem ter carater publico ou privado. Os
primeiros sao os chamados contratos administrativos, com prerrogativas e
vantagens préprias que decorrem da supremacia do poder estatal, como € o caso,
por exemplo, dos contratos de permissao de servigos publicos e da concessio do
uso dos bens publicos.

Por outro lado, também é possivel que a administracdo celebre contratos
em que atue de maneira paritaria com o contratante, sendo assim regida pelo Direito
Civil ou Empresarial. Podemos citar os contratos de permuta e de locacdo como
contratos da administragao regidos pelo direito privado.

Na ideia classica dos contratos civis, tem-se sua definigdo, segundo os

doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho'3:

E um negdcio juridico por meio do qual as partes declarantes,
limitadas pelos principios da fungao social e da boa-fé objetiva,
autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir,
segundo a autonomia das suas préprias vontades.

Ja na doutrina administrativa, aqui representada pelo autor José dos
Santos Carvalho Filho', temos que um contrato administrativo € “o ajuste firmado
entre a Administragdo Publica e um particular, regulado basicamente pelo direito
publico, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse
publico”.

Além dessa definicdo, a lei das licitacbes e contratos administrativos, a

Lei 8.666/1993, preconiza em seu artigo 2°, paragrafo unico, o seguinte:

Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste
entre 6rgaos ou entidades da Administragdo Publica e particulares,
em que haja um acordo de vontades para a formagao de vinculo e a

13 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume IV:
contratos. Sao Paulo: Saraiva, 3. ed. 2007. p. 11.

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 312
ed. 2017. p. 178 — verséo digital.
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estipulagdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagéo
utilizada.

A partir da analise desses conceitos, o primeiro amparado pela doutrina
civilista, o segundo pela doutrina administrativa e, por ultimo, um determinado por
uma Lei Federal, podemos constatar pontos em comum que estabelecem que o
contrato, seja ele privado ou publico, € uma manifestagdo de vontade dos
contratantes, a fim de regulamentar ou extinguir obrigagdes juridicas.

Diante disto, sao percebidas caracteristicas indispensaveis de ambas as
formas de contratos, que sao a bilateralidade e o consensualismo. Conforme Flavio
Tartuce'® ensina, a bilateralidade decorre do fato de as partes contratantes serem,
ao mesmo tempo, sujeitos de direitos e obrigagcbes; ja o consensualismo se
estabelece pela formacdo de um contrato mutuo, sustentado na autonomia de
vontade dos sujeitos contratuais.

Nesse contexto, é até possivel questionar se o consensualismo é
presente naqueles contratos publicos em que a Administracdo estabelece
unilateralmente todas as clausulas do negécio juridico, possuindo natureza de um
contrato de adesdo. Por exemplo, no edital de convocagao de uma licitacdo, o Ente
Publico faz uma oferta aos interessados, fixando todas as condi¢des da contratacao,
cabendo apenas ao particular aceitar ou recusar.

Nesse sentido, o autor Carlos Roberto Gongalves'® explica que nos casos
em que os negoécios tiverem natureza de contratos de adesdo ha apenas uma

restricdo na autonomia da vontade, mas ndo uma exclusdo. Vejamos:

Uma restricdo mais extensa ao tradicional principio da autonomia da
vontade. [..] Em razdo dessa caracteristica, alguns autores
chegaram a lhe negar natureza contratual, sob o fundamento de que
Ihe falta a vontade de uma das partes — o que evidencia o seu
carater institucional. [...] prevalece o entendimento de que a
aceitacdo das clausulas, ainda que preestabelecidas, lhe assegura
aquele carater.

Como visto, a aceitagdo das clausulas pré-estabelecidas no contrato nao

retira o carater de autonomia da vontade, mas apenas restringe. Essa caracteristica

5 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015, p. 550 e 551.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 3: contratos e atos unilaterais. Sdo
Paulo: Saraiva, 8. ed. 2011, p. 100.
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apenas difere um contrato tradicional de um contrato de adesdo, como sao os
contratos administrativos.

Superada essa questdo, cabe agora ressaltar uma pequena diferenca na
formacado dos contratos publicos e privados. Diferenca esta que pode ocasionar a
nulidade do contrato.

A diferenca reside no fato de que a maioria dos contratos firmados entre
dois particulares tém a caracteristica da informalidade, isto &€, basta o acordo de
vontade para a sua formacao, podendo ser até verbais. Ja os contratos publicos tém
a caracteristica da formalidade, ou seja, os contratos devem ser firmados por escrito.

Vejamos o que ensina o paragrafo unico do art. 60 da Lei 8.666/93 sobre
0 assunto:

Paragrafo unico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a
Administracdo, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento,
assim entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por
cento) do limite estabelecido no art. 23, inciso Il, alinea "a" desta Lei,
feitas em regime de adiantamento

Desse modo, o contrato deve ser feito por escrito, sob pena de nulidade,
quando for firmado sob o regime publico com a Administragédo, salvo nos casos de
pequenas compras de pronto pagamento.

Apos essa analise, entendemos que ndo ha nenhuma caracteristica que
limite a aplicacdo do instituto contratual apenas em um dos ramos do direito,
podendo a Administragdo celebrar avencgas publicas ou privadas, com figuras
administrativas ou particulares.

Por fim, apesar de a Administragcdo ter vantagens concedidas pela
legislagdo, os contratos por ela firmados ndo podem conter abusos, devendo assim
a Administragcao respeitar os principios estabelecidos constitucionalmente, tais como
o da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, mesmo nos
contratos regidos pelo direito privado. A diferenga esta no fato que nestes ultimos,
havera maior discricionariedade de atuag¢ao contratual, atuando de forma razoavel e

proporcional, mas sempre adstrita ao ordenamento juridico.

3.1 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS ACERCA DA EXISTENCIA DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
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Antes de partir para analise das diferengas, do regime juridico e das
semelhancgas entre os contratos administrativos e contratos privados realizados pela
Administracdo, cabe ressaltar que existem trés correntes doutrinarias sobre a
existéncia dos contratos administrativos: a que nega a sua existéncia; a que indica
que todos os contratos celebrados pela Administragdo sdo contratos administrativos;
e a que tem os contratos administrativos como espécie do género contrato, com
regime de direito publico.

A primeira delas é aquela que nega a existéncia de contratos
administrativos e tem como principal expoente o autor Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello'. Essa corrente defende que os contratos administrativos violam a autonomia
da vontade do direito privado. Alega ainda que o pacta sunt servanda nao é
respeitado pela possibilidade de alteracao unilateral de uma das partes, assim como
a rescisao do contrato a qualquer tempo. Assim, dispdem que as clausulas que
regulam o contrato administrativo decorrem de atos unilaterais e no que tange ao
equilibrio econémico financeiro, seria celebrado por razdo de contratos privados.

A segunda é aquela que defende que todos os contratos celebrados pela
Administracdo séo contratos administrativos. Os doutrinadores dessa corrente, como
José Roberto Dromi'®, aduzem que em todos os contratos em que a Administragdo
seja parte, estardo presentes os principios decorrentes da supremacia do interesse
publico sobre o direito privado, e, portanto, sujeitos ao regime juridico administrativo.

A terceira e ultima posicdo majoritaria doutrinariamente e que sera

adotada neste trabalho, defende que, nas palavras de Matheus Carvalho'®:

Os contratos administrativos sdo aqueles contratos celebrados pela
Administracdo Publica sob o regime de direito publico, com
prerrogativas e vantagens decorrentes da supremacia estatal. Sendo
assim, a Administracao Publica pode celebrar contratos regidos pelo
direito privado, como locacdo, permuta e compra e venda, quando
entdo atuaria sem prerrogativas em face do particular contratado,
com a regéncia do Direito Civil.

7 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 3. ed. 2007, p. 684.

8 DROMI, José Roberto. Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 31. ed. 2018. p. 339 — verséo digital.

19 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 2. ed. 2015, p.
523.
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Como podemos constatar, € indiscutivel a existéncia dos chamados
contratos administrativos com caracteristicas proprias que os distinguem dos

contratos de direito privado.

3.2 DISTINCAO ENTRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E CONTRATOS
PRIVADOS CELEBRADOS PELA ADMINISTRACAO

A distincdo dos contratos administrativos e contratos privados realizados
pela Administragdo n&o é tdo simples de se fazer, uma vez que estes ultimos tém
‘regime de direito privado parcialmente derrogado pelo direito publico”, nas palavras
da professora Maria Sylvia Di Pietro?°,

E necessario, entdo, encontrar algum elemento ou caracteristica que
identifique um contrato privado administrativo e o diferencie dos contratos
publicistas.

Maria Jodo Estorninho?' buscou alguns critérios adotados pela doutrina
para a distincdo dos contratos ora analisados, como os critérios substantivos

(sujeitos, fim e objeto) e formais (regime juridico e garantia), para concluir que:

A dificuldade enfrentada pela doutrina, ao longo de perto de cem
anos, em encontrar o critério perfeito de autonomizagéo do contrato
administrativo resultou, na minha opinido, do facto de esse critério
unico nao passar de um ‘mito’, insusceptivel de ser encontrado na
realidade.

No mesmo sentido, os autores Marcelo Rebelo de Sousa e André
Salgado de Matos?? defendem a ideia da seguinte forma:

Os critérios mais significativos, a luz da sua importancia histérica ou
actual, sdo o da taxatividade legal, o da natureza dos sujeitos, o das
clausulas de sujeicdo, o do regime de sujeicdo, o do direito
estatutario, o do objecto, o do ambiente de direito administrativo e o
do fim. Nenhum destes critérios se apresenta como integralmente
satisfatério do ponto de vista cientifico.

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 31. ed. 2018. p.
343 — versao digital.

21 ESTORNINHO, Maria Jodo. Réquiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
183.

22 SOUSA, Marcelo Rebelo de; DE MATOS, André Salgado. Contratos Publicos: direito
administrativo geral. Lisboa: Dom Quixote, 2008, t.3, p. 23-24.
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Podemos entdo perceber que apenas um critério pode ndo ser suficiente
para diferenciacdo entre esses contratos, sendo que agrupa-los de acordo com o
elemento do contrato € uma alternativa, de modo que sua combinacido e nos seus
pontos em comum se contrariam aos contratos administrativos, e, por exclusao, os
contratos privados da Administragéo.

No contexto contratual, podem ser analisadas duas vertentes, a primeira &
a questdo das sujeicdes impostas a Administracdo, e a segunda sdo as
prerrogativas que a Administragao tem a seu favor.

Quanto as sujeigdes obrigatérias aos contratos administrativos, nao
diferem muito dos contratos de direito privado, uma vez que eles devem obedecer as
exigéncias formais, de procedimento, de finalidade e de competéncia, vejamos.

No que tange a forma, todos os contratos da Administracdo devem ser
escritos, com excegcdo somente dos contratos de pequeno valor e pagamento
imediato, os quais podem ser feitos verbalmente, de acordo com o art. 60, paragrafo
unico da lei das licitagdes e contratos administrativos.

Com relagdo ao procedimento, também nao ha grandes diferengas entre
os contratos administrativos e os privados realizados pela Administragao, visto que
todos eles estdo sujeitos a observancia de requisitos legais para a sua validade,
como, por exemplo, a autorizagdo legislativa (quando necessaria), o processo
licitatorio, a motivagao, a indicacdo das despesas orcamentarias e aprovagao pelos
Tribunais de Contas, assim como a publicacdo.

Quanto a finalidade, essa ha sempre de ser publica, sob pena de desvio
de finalidade, tanto nos contratos administrativos como naqueles privados realizados
pela administragdo. E, por fim, a competéncia também ¢é igual nos referidos
contratos, ja que toda competéncia € estabelecida legalmente.

Por outro lado, quando analisadas as prerrogativas, as distingbes s&o
facilmente notadas, especialmente pela presenca das clausulas exorbitantes.

Essas clausulas ndo sdo comuns em todos os contratos e, em alguns
casos, podem até mesmo tornar determinado contrato privado nulo, pelo fato de
assegurarem privilégios de um dos contratantes sobre o outro.

De acordo com o ensinamento da autora Maria Sylvia Di Pietro?® sobre as

clausulas exorbitantes:

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 31. ed. 2018. p.
344 — versao digital.
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Algumas ndo sao comuns nos contratos de direito privado, mas
podem existir, desde que livremente pactuadas pelas partes, dentro
do principio da autonomia da vontade e desde que nao haja ofensa a
disposicdo expressa de lei. Tal € o caso das clausulas que
asseguram a uma das partes o poder de alterar unilateralmente o
ajuste ou o de rescindi-lo, também unilateralmente, antes do prazo
estabelecido, o de fiscalizar a execucdo do contrato, o de exigir
caucao.

Outras clausulas seriam ilicitas, nos contratos entre particulares,
porque dao a uma das partes poder de império, autoridade, de que é
detentora apenas a Administracdo. E o caso das clausulas que
preveem aplicacdo de penalidades administrativas, retomada da
concessao, a responsabilizagdo do contratado sem necessidade de
recurso ao Poder Judiciario.

Percebemos, entdo, que até pode existir clausula exorbitante em um
contrato de direito privado firmado pela Administracdo, no entanto, esta clausula
devera ser estipulada em conjunto pelas partes e ndo podera assegurar o poder de
império que é classico dos contratos regidos pelo direito publico.

Quando a Administracdo celebra os contratos administrativos, as
clausulas exorbitantes estdo presentes ainda que implicitamente, n&o sendo
necessario que estejam previstas expressamente, pois elas sdo indispensaveis para
assegurar a posi¢cao de supremacia do Estado a fim de garantir o interesse publico.

De outra forma, quando a Administracio realiza contratos privados, ela se
encontra numa posicdo de paridade com o particular, de modo que as clausulas
exorbitantes ndo sao implicitas. Se forem necessarias, essas clausulas podem até
constar no contrato, mas terao de ser feitas expressamente.

Nesse contexto, as clausulas exorbitantes fazem com que o contrato
administrativo tenha a caracteristica de verticalidade, isto €, a Administracdo tem
muito mais privilégios que o particular contratante, de modo que nao existe paridade
de forcas na relacao.

Outro importante ponto de distingdo € o objeto contratual, o qual deve
observar as clausulas contratuais e o que estas pretender regular. Caso regulem
avenca caracteristica de direito publico, o contrato sera publico, caso as clausulas
regulem atividade privada, o contrato sera de direito privado.

Para concluir, mais uma vez tomamos por base 0s ensinamentos da

autoria Di Pietro?*, que ensina:

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 31. ed. 2018. p.
345 — versao digital.
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O que se considera essencial para a caracterizagcdo do contrato
administrativo € a utilidade publica que resulta diretamente do
contrato. Nesses casos, é patente a desigualdade entre as partes: o
particular visa a consecugdo de seu interesse individual; a
Administragéo objetiva o atendimento do interesse geral.

Ao contrario, quando a Administracao celebra contrato cujo objeto
apenas indiretamente ou acessoriamente diz respeito ao interesse
geral (na medida em que tem repercussao or¢gamentaria, quer do
lado da despesa, quer do lado da receita), ela se submete ou pode
submeter-se ao direito privado.

Desse modo, quando o interesse decorrente do contrato essencial para
toda a sociedade, a Administragdo devera agir com seu poder de império para a
satisfacdo do interesse publico, o que sé podera ser atingido com o regime juridico
administrativo. Em sentido diverso, quando o interesse for da sociedade apenas de
forma indireta, o contrato firmado pela Administragdo podera ser regido por normas

do direito privado.

3.3 REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A atuacdo administrativa esta vinculada as normas de direito publico,
quais sejam, as normas constitucionais e a legislagdo correspondente, as quais
estabelecem principios que nao podem ser descumpridos pela Administragao,
especialmente legalidade estrita e a supremacia do interesse publico. Assim, a
atuacao administrativa s6 podera ocorrer nos casos em que a legislagao autorize, de
acordo com interesse publico.

Os contratos administrativos regidos pelo direito publico, apesar de terem
a mesma origem dos contratos privados, qual seja, a Teoria Geral do Direito,
possuem algumas peculiaridades determinadas pela lei das licitagdes e contratos
administrativos. Por exemplo, nos contratos regidos pelo direito publico ha menor
possibilidade de negociagao das clausulas contratuais, ao contrario do que ocorre
nos contratos do campo privado.

O que ocorre nessa modalidade de contrato € que, como a Administragao
se pde numa posicdo de superioridade destinada ao interesse publico, ela mesmo
elabora as clausulas e o contratante opta por aceita-las ou ndo. Geralmente,
manifesta sua vontade participando do processo licitatério, momento em que

antecede a eventual contratagao.
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No que tange aos contratos, aos seus regimes juridicos e sua influéncia

reciproca, Di Pietro?®® propds uma classificagcdo, dividindo em duas modalidades.

Segundo a autora:

Os contratos celebrados pela Administracdo compreendem, quanto
ao regime juridico, duas modalidades:

1. os contratos de direito privado, como a compra e venda, a
locagdo, o comodato, regidos pelo Direito Civil, parcialmente
derrogados por normas publicistas;

2. os contratos administrativos, dentre os quais incluem-se:

a) os tipicamente administrativos, sem paralelo no direito privado e
inteiramente regidos pelo direito publico, como a concessado de
servigco publico, de obra publica e de uso de bem publico;

b) os que tém paralelo do direito privado, mas sao também
regidos pelo direito publico, como o mandato, o empréstimo, o
depdsito, a empreitada.

Como visto, nem sempre é simples a distingdo entre o regime juridico

entre os contratos administrativos e os contratos privados da Administragdo, visto

que estes ultimos poderdo ter regime de “parcialmente derrogado pelo direito

publico”, conforme ensina a autora, e isto faz com que algumas caracteristicas

publicas venham a aparecer.

Em outra obra de sua autoria, Di Pietro?® explicou as diferencas advindas

a partir dessas modalidades, ensinando que:

Nas relagbes de direito publico, os privilégios e prerrogativas se
presumem, independentemente de previsdo legal, porque s&o
inerentes a autoridade de que se reveste a Administragao Publica, no
exercicio de fungdes consideradas essenciais; nas relagdes de
direito privado o que se presume, no siléncio da lei, é a igualdade de
posicao; os desvios ao direito comum s&o apenas 0s expressamente
previstos na lei.

Concordamos com a autora e, a partir disso, podemos interpretar que

mesmos nos modelos privados de contrato, ndo ha como acabar com a

possibilidade de a Administragao se utilizar de prerrogativas que lhe sao préprias,

uma vez que a posi¢ao desta n&o podera ser igualada a do particular, pois o poder

superior estatal € assim demonstrado.

Em posicao doutrinaria diversa, Vladimir da Rocha Franga?’ defende que:

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 31. ed. 2018. p.

290 — versao digital

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Do direito privado na administragao publica. Sdo Paulo: Atlas,

1989. p. 92.
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Nem todos os contratos de direito privado da Administragdo admitem
clausulas exorbitantes. Os contratos civis, mercantis e de trabalho
firmados pelas empresas publicas e sociedades de economia mista
ndo devem prever a essas entidades prerrogativas estranhas
aquelas previstas para os particulares em geral.

A posigao do presente trabalho diverge dessa ultima corrente, visto que
nao deve existir restricdo na possibilidade de uso das prerrogativas estatais do
direito publico, pois estas devem ser utilizadas na busca do interesse publico. Este
pensamento, contudo, nao pode ser interpretado de maneira muito abrangente ao
ponto que o contratado particular néo tenha que ter seus direitos salvaguardados.

Os particulares tém para si a oportunidade de consultar as clausulas
contratuais em momento anterior a assinatura do contrato e até mesmo ao processo
licitatorio, o que implica dizer que, caso concorde e assine, assumira os deveres e
direitos ali impostos. Vale ressaltar aqui, a protecdo ao contratado quanto a
manutengao no equilibrio econdmico financeiro do contrato, que esta preconizado na

lei 8.666/93, a qual devera ser mantida nos casos de alteragéo unilateral.

3.3.1 Prerrogativas inerentes a Administragao Publica e a possibilidade de

flexibilizacao do pacta sunt servanda

Como dito no tépico anterior, o regime juridico administrativo tem
influéncia reciproca com o direito privado, de modo que nenhum contrato sera
totalmente publico ou privado.

No entanto, o poder Estatal € comprovado através de certas prerrogativas
que sao inerentes a atuacdo administrativa. Assim, é valida nos contratos
administrativos a insercdo das chamadas clausulas exorbitantes, devido a
superioridade administrativa, na medida da busca do interesse publico.

Os incisos do art. 58 da lei 8.666/93 elenca quais sdo as clausulas

exorbitantes, vejamos:

27 FRANGCA, Vladimir da Rocha. Conceito de contrato administrativo. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 7, 2006. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com.br.> Acesso em 04 set. 2018. p. 10.
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Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por
esta Lei confere a Administragdo, em relacado a eles, a prerrogativa
de:

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

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

lll - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar sang6es motivadas pela inexecucgao total ou parcial do
ajuste;

V - nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens
moveis, iméveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato,
na hipétese da necessidade de acautelar apuragdo administrativa de
faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisao
do contrato administrativo. (grifo nosso)

Nao cabe aqui analisar todos os incisos do referido art. 58 da Lei
8.666/93, uma vez que a explanagao seria cansativa e longa, e ndo € o foco deste
trabalho. Dito isto, nos cabe entdo analisar o uso e o papel que estas clausulas
detém, tanto nos contratos administrativos, como nos privados, e se seu uso é
realmente legal ou abre espago para abuso de direito do contratante que impde.

Acerca da legalidade do uso das clausulas exorbitante nos contratos
privados, €& possivel encontrar dois posicionamentos distintos de classicos
doutrinadores do direito administrativo brasileiro: Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia
Di Pietro.

Segundo entendimento de Hely Lopes Meirelles?®, a prerrogativa do uso
da clausula exorbitante no contrato regido pelo direito privado n&o sera licita, uma
vez que o contrato privado pressupde grau de paridade entre dois contratantes e,
assim, inadmissiveis seriam estas clausulas pela vantagem excessiva que conferem

a uma das partes (a Administragcao), vejamos:

Clausulas exorbitantes sao, pois, as que excedem do Direito Comum,
para consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administragéo ou
ao contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita hum contrato
privado, porque desigualaria as partes da execu¢do do avencado,
mas é absolutamente valida no contrato administrativo, desde que
decorrente da lei ou dos principios que regem a atividade
administrativa, porque visa a estabelecer uma prerrogativa em favor
de uma das partes para o perfeito atendimento do interesse publico,
gue se sobrepde sempre aos interesses particulares.

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 213.
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Diferente desse posicionamento de Hely Lopes, Di Pietro?® defende que
as clausulas exorbitantes podem ser usadas nos contratos de direito privado, desde

que previamente estipuladas pelos contratantes, vejamos:

Muitas das clausulas exorbitantes sido passiveis também nos
contratos de direito privado, bastando, para isso, que as partes, de
comum acordo, as estipulem; isto em decorréncia do principio da
autonomia da vontade, que informa o regime contratual privado.

A partir disso, nos inclinamos a concordar com esta ultima autora,
principalmente baseado no principio da autonomia da vontade que rege o direito
civil, e que permite que as clausulas sejam negociadas, aceitas ou recusadas, desde
que nao imponham obrigagdes desarrazoadas e desde que sejam usadas em
situagdes excepcionais.

Importante frisar que as clausulas exorbitantes que eventualmente sejam
impostas aos particulares nos contratos privados devem ser objeto de verificagdo de
abuso de poder, pela auséncia de nivelamento contratual, o qual deve prevalecer
nas avengas privadas.

Nesse sentido, as clausulas exorbitantes poderao ser utilizadas quando a
situacao pratica comprovar a necessidade do uso, isto é, quando existir interesse
publico e sua motivagao for evidente. O particular ndo vai ser pego de surpresa com
eventual uso, uma vez que ha tanto previsédo legislativa, como clausula contratual
firmada. Existirdo, ainda, clausulas que compensem de alguma forma o particular,
mantendo a natureza contratual no instrumento, com a manutencdo do equilibrio
econdmico financeiro, assim como do interesse privado.

Como observamos ao longo do estudo dos contratos, a aproximagao
entre o regime juridico publico e privado ndo impede o uso das clausulas
exorbitantes, importantes para a preservacao do interesse do interesse publico. No
entanto, deve-se ter atencdo a utilizacdo inadequada destas clausulas, o que pode
acarretar na anulagao do contrato.

Nesse contexto, nota-se que o pacta sunt servanda, instituto que rege os
contratos de forma geral, podera ser mitigado tanto naqueles firmados em regime

privado como no publico, ndo possuindo carater absoluto no direito atual.

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da aplicagédo do direito privado no direito administrativo,
1998. Tese (Livre Docéncia) — Faculdade Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1988. p.
167 e ss.
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O pacta sunt servanda prevé o cumprimento obrigatério do que foi
estipulado no contrato e existe para conferir seguranga ao sistema juridico. Este
principio vem sendo mitigado com a previsdao de novos institutos, especialmente
com o Cadigo Civil atual, que preconizou, entre outros, os principios da boa fé
objetiva e da fungao social dos contratos.

Os contratos administrativos, os quais podem se utilizar das normas civis
de maneira subsidiaria, também devem atender a estes principios, de modo que
atualmente é dado muito mais importancia a conduta leal dos contratantes, gerando
violagao contratual o desrespeito a estes principios éticos.

O autor Flavio Tartuce®® explica precisamente a mitigagdo do pacta sunt

servanda, ensinando que:

[...] a realidade juridica e fatica do mundo capitalista e p6s-morderno
nao possibilita mais a concepgdo estanque do contrato. O mundo
globalizado, a livre concorréncia, o dominio do crédito por grandes
grupos econdmicos e a manipulacdo dos meios de marketing
geraram um grande impacto no Direito Contratual. [...]. Certo é,
portanto, que o principio da forga obrigatéria do contrato nao
tem mais encontrado a predominancia e a prevaléncia que
exercia no passado. O principio em questdo esta, portanto,
mitigado ou relativizado. (grifo nosso).

Essa tendéncia serve para os contratos de uma maneira geral, de modo
que o principio pacta sunt servanda nao é absoluto no contrato privado ou no
contrato administrativo. Pode-se concordar, de qualquer modo, que nos contratos
administrativos a mitigagao € mais clara, em decorréncia da previsao legal que prevé
a mutabilidade, permitindo a Administracdo fazer modificagdes unilateralmente,
tendo em vista a indisponibilidade do interesse publico, de modo que nao seria ideal

a Administracao firmar contratos com clausulas inalteraveis.

3.4 TRACOS DE INFLUENCIA DO DIREITO PRIVADO NOS CONTRATOS
PUBLICOS

Algumas normas e principios do direito privado estado, indiscutivelmente,

presentes nos contratos administrativos, tendo, inclusive, previsdo na Lei 8.666/93,

30 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2015, p. 578-579.
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em seu art. 54, o qual estabelece que “Os 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¢des
de direito privado”.

Além disso, o surgimento do novo Codigo Civil de 2002, que trouxe
consigo forte carga principiolégica, baseando-se na eticidade, sociabilidade e
operabilidade das relagdes privadas, trouxe a tona o uso especialmente da boa-fé e
da fungao social dos contratos.

O uso destes principios ndo se restringiu aos contratos privados, sendo
utilizados também nos contratos publicos, podendo ser considerados como fortes
influéncias do direito privado para resolu¢cao de conflitos em que o Estado se faz
presente, como analisado a seguir.

O principio da boa-fé pode ser entendido como a busca por uma conduta
ética, de proceder com dignidade, honestidade e corregdo, no intuito de n&o
prejudicar o outro contratante. Esse principio ndo se limita ao ambito privado,
devendo também esta presente no ambito publico, uma vez que nas relacbes com o
Estado a ética € um padrao de conduta esperado por ambos os contratantes, em
qualquer ambiente contratual.

Nesse sentido, ensina o autor Kleber Luiz Zanchim3' que “nas relagbes
com o Estado, por conceito, tal padrdao (da boa-fé) deveria estar no nivel mais
elevado possivel. O Poder Publico deveria ser um exemplo de ética fundada em
valores do mais alto refinamento”.

E s6 poderia ser dessa forma, visto que a auséncia de boa-fé aumentaria
o risco do negdcio para o particular, ocasionado uma desconfianga do contratante ao
ponto de esperar que os administradores atuassem de ma-fé. Nesse caso, a
tendéncia seria até mesmo passar a cobrar mais caro do que cobrariam em uma
relacédo privada que tivessem garantia da atuagao de boa-fé.

Nesse contexto, os 6rgaos julgadores no pais vém colocando em pratica
a aplicacdo desse principio a fim de decidir importantes litigios entre entes da

Administracdo e os particulares, como foi decidido pelo Superior Tribunal de

31 ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos Publicos e Direito Privado: interpretagdo, principios e
inadimplemento. Sao Paulo: Almedina, 2016. p.44-45
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Justica®? em um caso envolvendo uma empresa particular e a Caixa Econdémica

Federal, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO DOART. 535, Il, DO CPC. INEXISTENCIA. ACAO
INDENIZATORIA. SERVICOS LOTERICOS. PERMISSAO DE
SERVICO PUBLICO. NATUREZA JURIDICA. RESCISAO
UNILATERAL. DIREITO A INDENIZACAO PELOS GASTOS DE
INSTALACAO DA CASA LOTERICA. EXISTENCIA DE
INVESTIMENTO VULTOSO PARA CONCRETIZAR O EXERCICIO
DA ATIVIDADE. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA DO STJ.
DANOSMATERIAIS. RECONHECIMENTO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM EM RAZAO DE LAUDOPERICIAL. REEXAME DE
MATERIA FATICO PROBATORIA. INADEQUACAO. SUMULA7/STJ.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDOE, NESSA PARTE, NAO PROVIDO. 1. No caso dos
autos, a empresa Magic Numbers Comercial e Servigos Ltda, ora
recorrida, ajuizou acao ordinaria de natureza indenizatéria (material e
moral) contra a Caixa Econdmica Federal, em razdo da rescisdo nao
motivada do contrato de permissao de servigos lotéricos. Por ocasiao
da sentencga, o pedido foi julgado improcedente (e-STJ fls. 270/273),
o que foi reformado em sede de apelagao pelo Tribunal de origem,
gue reconheceu a procedéncia parcial do pedido indenizatério por
danos materiais, mas afastou a existéncia de danos morais. A CEF
interpds recurso especial no qual sustenta negativa de vigéncia aos
arts. 333, I, e 535 do Cdodigo de Processo Civil, 2°, VI, e 40 da Lei
8.987/95. 2. Nao ha falar em violagao do art. 535, Il, do Cddigo de
Processo Civil quando o aresto recorrido adota fundamentacao
suficiente para dirimir a controvérsia, sendo desnecessaria a
manifestagdo expressa sobre todos os argumentos apresentados
pelos litigantes. Além disso, a Corte a quo expressamente analisou
nos embargos declaratérios a questdo relacionada a natureza
precaria do ato de permissédo e a falta de provas habeis a ensejar
qualquer reparagcao (e-STJ fls.328/330), tépicos apontados como
omissos pela recorrente. 3. A analise do acérdao recorrido permite
asseverar que o Tribunal de origem firmou as seguintes conclusoes:
a) a permissao de servigo publico é dotada de carater discricionario e
precario, o que permite a revogacdo em razao de interesse publico,
sem ensejar indenizagdo; b) em casos especificos, nas hipoteses
gue o permissionario realizar investimento de vulto para a exploragao
do servico delegado, € possivel o reconhecimento do direito a
indenizacao pelos referidos gastos; c) a Caixa Econdmica Federal
realizou a rescisdo unilateral da permissdo sem oportunizar defesa
ao permissionario, tampouco indicou motivos relevantes para
justificar a medida ou atos ensejadores de descumprimento dos
termos do contrato formado entre as partes; d) o laudo pericial
produzido nos autos concluiu pela existéncia de valores expressivos
gastos para a instalacdo e manutencdao da casa lotérica na qual

32 STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.021.113 - RJ (2007/0292605-9). Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques. JusBrasil. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21064443/recurso-especial-resp-1021113-rj-2007-0292605-
9-stj/inteiro-teor-21064444?ref=juris-tabs> Acesso em: 13 nov. 2018.
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seriam prestados o0s servigos objeto da permissao; €) nao ha falar em
indenizacdo de dano moral da pessoa juridica, por se tratar a
rescisao da permissdao em mero dissabor da vida cotidiana; f) a
indenizacdo deve se restringir "tdo-somente, aos gastos com a
instalagdo e manutencao pela Autora da casa lotérica destinada a
prestacdo do servigo objeto da permissao”, cujo exatos valores seréao
apurados em liquidagdo de sentenca. 4. Efetivamente, a permissao
de servicos lotéricos ¢é caracterizada pela discricionariedade,
unilateralidade e precariedade, o que autorizaria a rescisao unilateral
pelo poder permissionario. Nesse sentido: REsp 705.088/SC, 12
Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de11.12.2006; REsp 821.039/RJ,
12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo,DJ de 31.8.2006. 5. Entretanto,
em hipéteses especificas, como o caso dos autos, é licito o
reconhecimento ao direito & indenizagdo por danos materiais. E
incontroverso nos autos que o permissionario realizou significativo
investimento para a instalagdo do proprio empreendimento destinado
a execucdo do servigo publico delegado, inclusive mediante atesto
de padronizacdo do poder concedente. Todavia, apds poucos meses
do inicio da atividade delegada, a Caixa Econdmica Federal rescindiu
unilateralmente a permissao, sem qualquer justificativa ou indicagao
de descumprimento contratual pelo permissionario. Assim, no caso
concreto, a rescisdao por ato unilateral da Administragdo Publica
imp&e ao contratante a obrigagcdo de indenizar pelos danos materiais
relacionados & instalacdo da casa lotérica. 6. E manifesto que a
andlise da pretensdo recursal, no tocante an&o-comprovacdo do
recorrido dos prejuizos sofridos aptos a justificar indenizagdo por
danos materiais, os quais foram expressamente reconhecidos no
acordao recorrido em razdo de prova pericial, com a consequente
reversao do entendimento do acoérddo recorrido, exige,
necessariamente, o reexame de matéria fatico probatéria, o que é
vedado em sede de recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ.
7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, néo
provido.

Como visto, mesmo tendo sido reconhecida a precariedade do contrato

entre a empresa e a Caixa Econdmica Federal, a extingdo do contrato gerou o dever

de indenizagdo, porque, segundo o voto do ministro relator Mauro Campbell

Marques?3:

Sob a perspectiva do Direito Administrativo Consensual, os
particulares que travam contratos com a Administracao Publica
devem ser vistos como parceiros, devendo o principio da boa-fé
objetiva (e seus corolarios relativos a tutela da legitima expectativa)
reger as relagdes entre os contratantes publico e privado. (grifo
Nosso)

33 STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.021.113 - RJ (2007/0292605-9). Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques. JusBrasil. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21064443/recurso-especial-resp-1021113-rj-2007-0292605-
9-stj/inteiro-teor-21064444?ref=juris-tabs> Acesso em: 13 nov. 2018.
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Desse modo, pode-se dizer que a boa-fé também deve ser interpretada a
luz do direito publico e, segundo o préprio ministro relator do caso acima
mencionado, nem mesmo as prerrogativas exorbitantes da Administracdo Publica
podem prevalecer, de modo a n&o afastar as regras privadas das relagdes juridicas
publicas.

Além do principio da boa-fé, a fungdo social dos contratos, que um dos
temas mais relevantes e debatidos do Cddigo Civil de 2002, se mostra influente nos
negocios juridicos realizadas pela Administragdo Publica.

O artigo que disciplina o principio em questéo é o art. 421 do Cddigo Civil,
se limitando a dizer que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungao social do contrato”.

Pode-se entender que a fungéo social, segundo Flavio Tartuce3:

[...] deve ser visualizada com o sentido de finalidade coletiva, sendo
efeito do principio em questao a mitigagcdo ou relativizacdo da forga
obrigatéria das convencoes. [...] Nao se deve mais interpretar os
contratos somente de acordo com aquilo que foi assinado pelas
partes, mas sim levando-se em conta a realidade social que os
circunda.

Assim, a fungdo social corresponde ao objeto pratico pretendido pelos
contratantes, devendo a conduta de ambos estar pautada na busca pela
concretizag&do do negacio juridico.

Nao é diferente nos contratos no ambito publico, e assim vem sendo
decidido pelas cortes do pais. Vejamos um julgado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo®:

APELACAO - ACAO DECLARATORIA DO DIREITO DE REVERSAO
- Contrato de doagao com encargos de imével publico para fins de
implantacdo de estabelecimento comercial - Finalidade de
desenvolvimento econdmico da regido - Atraso na implementagao
das condi¢des pactuadas - Reconhecimento pela Municipalidade da
perda superveniente do objeto da demanda por cumprimento do
pactuado - Interesse publico no cumprimento do contrato e dos

34 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015. p. 571.

35 TJ-SP. APELACAO: APL 0000777-09.2012.8.26.0246 SP 0000777-09.2012.8.26.0246. Relator:
Des. Mauricio Fiorito. DJ: 18/11/2014. JusBrasil. Disponivel em: < https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/152724225/apelacao-apl-7770920128260246-sp-0000777-
0920128260246 > Acesso em: 13 nov. 2018.
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objetivos sociais e econdmicos almejados - Extingdo do feito, sem
resolucdo de mérito - Manutengcdo do pacto com base nos
principios da fungao social dos contratos e do interesse publico
- Aplicacao analégica das regras do Direito Civil - Inteligéncia do
Art. 5°, da LINDB - Sentengca mantida - Recurso improvido. (grifo
Nosso)

Como se pode observar, houve a aplicagdo analdgica das regras do
Direito Civil em um litigio envolvendo um Municipio e uma empresa particular. O que
ocorreu foi a flexibilizacdo dos termos da avenca inicial mediante a aplicacdo da
funcdo social dos contratos, a fim de que fosse alcangado o objeto da pretensao
contratual.

Destarte, ndao é dificil observar que é possivel flexibilizar os contratos
administrativos mediante a aplicagao de institutos advindos do direito civil quando o
caso concreto requisitar. A rigidez do contrato publico pode ser deixada de lado a fim
do cumprimento da pretensao inicial, que é o objetivo principal dos contratantes.

Foi possivel observar, entdo, a aplicagao de principios de cunho privatista
nas relagdes contratuais entre a Administracdo Publica e os particulares. No entanto,
existem outras maneiras do direito privado se relacionar harmonicamente com o
direito publico, especialmente no que tange as espécies de contratos firmados entre
particulares e os entes estatais.

Serao analisadas, assim, espécies contratuais que apresentam grande ou
pouca influéncia de regras privadas. Como exemplo, temos que em um contrato
regido pela lei 8.666/93, a interferéncia estatal € maior, ja que a Administragcao
comanda o contrato de forma praticamente unilateral, ensejando pequena influéncia
do contratante privado. De outro lado, € possivel observar as Parcerias Publico
Privadas (PPP’s), as quais ensejam o compartilhando de investimentos e de risco, o
que naturalmente vai implicar em uma maior influéncia privada.

Observando isso, analisaremos em que intensidade e como o direito
privado tem o poder de influenciar e determinar a relagdo dentro alguns dos
contratos mais importantes do Direito Administrativo.

Inicialmente, essa analise sera feita com o contrato licitatério, em seguida,
se passara para analise do contrato de concessao de servico publico e, por fim, sera

analisado o contrato das PPP’s.
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A) Nos contratos da Lei de Licitagbes e do Regime Diferenciado de
Contratagoes (RDC):

O papel da Administragao Publica nos contratos regidos pela Lei 8.666/93
(Lei das Licitagdes e Contratos Administrativos) € de conduzir de forma absoluta a
relacdo contratual que se forma com o contratado, uma vez que é a propria
Administracdo que define todas as caracteristicas do servigo, produto ou obra e
ainda determina o preco.

A propria lei, no §2° do art.7, determina que os servigos e obras somente
poderdo ser licitados quando: houver projeto basico aprovado pela autoridade
competente; existir os recursos orgcamentarios detalhados em planilha; e quando o
produto dela esperado estiver contemplado nas metas estabelecidas pelo Plano
Plurianual. Neste contexto, facil perceber que todo o contrato € preparado pela
Administracédo, cabendo ao particular participar ou ndo do procedimento licitatério e
da futura contratagéo.

A consequéncia para a Administragdo dessa conducdo absoluta é a
assuncao completa dos riscos advindos da contratacdo, e é por essa razao que
normas formas de contratos vém sendo mais utilizados, como a do Regime
Diferenciado de Contratagoes.

Pelo fato do Poder Publico assumir consequéncias tdo grandes nos
contratos licitatérios da Lei 8.666/93, os litigios sdo inevitaveis, ja que as falhas
também sao e é o ente estatal que assume as responsabilidades por elas.

Assim, os litigios podem ter suas razdes desde a formag&o do processo
licitatorio e acompanham toda a fase de execucgéo da obra ou do servigco. As causas
mais comuns sdo as obras de ma qualidade, que acabam em abandono da obra e a
consequente judicializagao.

Em algumas situagdes, por incapacidade de gestdo ou técnica, ou pela
propria burocracia, a Administragdo tem dificuldades de gerir contratagcbes mais
complexas, € acabam com a inevitavel falta de comprometimento daqueles que
estao executando a obra, por serem mal geridos e mal pagos.

Como houve crescimento do cenario de obras inacabadas, prejuizos
orcamentarios e responsabilizacdo dos gestores publicos, assim como pela
necessidade de mudanca devido as obras dos eventos esportivos que iriam
acontecer no Brasil, como a Copa do Mundo de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016,

foi criada, no ano de 2011, a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC),
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cujo objetivo de criagdo nao foi substituir a Lei 8.666/93, mas para ser usada em
obras publicas estratégicas.

A mencionada lei teve o propdsito de alterar o balanco dos riscos
contratuais, conferindo maior responsabilidade para o particular contratado, bem
como simplificou o teor do projeto basico, que dependia demasiadamente de
detalhes em planilhas de informagdes. Nao que as informagdes devam estar
ausentes, mas é considerado um avancgo sua simplificagao.

Apesar dessas alteragdes, o art. 39 da lei do RDC determinou a utilizacao
da Lei 8.666/93 de maneira subsidiaria, da forma que quando houver auséncia de
regras especificas da lei, a lei geral dos contratos administrativos deve ser utilizada.

Como visto, o RDC abarca maior possibilidade de interagdo com o direito
privado, inclusive na resolugédo de litigios, como a arbitragem e mediacéo. Nesse

sentido, o autor Kleber Luiz Zanchim?3® ensina:

Nos contratos administrativos (ilustrados por Lei n° 8.666/93 e RDC),
o Estado projeta e gasta, cabendo ao privado simplesmente
entregar-lhe, no menor prazo possivel, determinada utilidade. Quanto
mais rapido o contrato for concluido, melhor para os contratantes. [...]
Se os projetos basico e executivo forem eficientes, a Administragéo
Publica pode até capturar economias resultantes da utilizacdo de
menos itens na obra ou servigo

Sendo assim, conclui-se que esta forma de contrato administrativo ainda
€ predominantemente publica, e assim tem de ser. No entanto, mecanismos
privados estdo sendo introduzidos aos poucos, a fim de preencher lacunas que
facilitam a contratagcdo e andamento de obras e servigos, assim como na resolugao
de conflitos entre a Administragcado e o particular, visto que o direito privado permite
maior flexibilizagdo das normas e de suas interpretagcdes, fomentando uma

aproximacao de paridade de forgas.

B) Nos contratos de concessao:

Nesta segunda espécie de contrato, a analise sera feita a partir da
modalidade estabelecida na Lei 8.987/95, cuja criagdo se deu a partir do
reconhecimento de que a Administracdo nao poderia ser capaz de estar no comando

de forma eficiente de todos os servigos e obras publicas.

36 ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos Publicos e Direito Privado: interpretagdo, principios e
inadimplemento. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 82-83.
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Aqui, o particular passaria a comandar o negdcio por sua préopria conta
em risco, passando a Administracdo o dever de fazer a fiscalizagao e o controle dos
precos tarifarios, prevalecendo, evidentemente, o direito privado sobre o direito
publico.

Nesse contexto, a Lei 8.987/95 é muito clara quando determina, nos
incisos do seu art. 2° que:

Il - concessao de servico publico: a delegacao de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado

Il - concessao de servico publico precedida da execucdo de obra
publica: a construgao, total ou parcial, conservagao, reforma,
ampliagdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegada pelo poder concedente, mediante licitagao, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de
empresas que demonstre capacidade para a sua realizagao, por
sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria
seja remunerado e amortizado mediante a exploragdo do servigo ou
da obra por prazo determinado; (grifo nosso)

IV - permissdo de servigo publico: a delegagao, a titulo precario,
mediante licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo
poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.

Assim, percebe-se que o0 servico publico sera delegado pelo ente
federativo a determinada pessoa juridica, que tomara o servigo a seu préprio risco e
que, consequentemente, o direito privado sera a principal referéncia contratual.

Com efeito, o direito publico atuara de forma secundaria, cabendo a
Administracdo Publica a fungao de fiscalizagcdo do servico, bem como de atuagcao
junto a pessoa juridica para atender aos interesses da populagao, tanto no que
tange aos precos das tarifas, como para atender certos principios elencados na lei,
como a atualizagdo, cortesia e eficiéncia (principios basicos estabelecidos na Lei
8.987/95).

Apenas cabera a Administracao intervir de forma excepcional, quando a

lei determinar, como ocorre nos artigos 32 e 35, vejamos:

Art. 32. O poder concedente podera intervir na concessao, com o fim
de assegurar a adequagao na prestagao do servigo, bem como o fiel
cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais
pertinentes.
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Paragrafo unico. A intervengdo far-se-a por decreto do poder
concedente, que contera a designagdo do interventor, o prazo da
intervencgao e os objetivos e limites da medida.

Art. 35. Extingue-se a concessao por:

| - advento do termo contratual;

Il - encampacéo;

Il - caducidade;

IV - rescisao;

V - anulacéo; e

VI - faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

E possivel notar que a aplicagéo do direito privado se sobrepde ao direito
publico, ficando este em segundo plano na medida em que a Administragcao
interferira somente nos casos de extingdo ou de intervengdo, em que tomara a frente
do servigo para averiguar possiveis erros, desvios de finalidade ou qualquer situagao
que coloque em cheque a probidade do responsavel.

Neste sentido, o particular fica a frente do servico, de modo que deve
administra-lo, tendo a possibilidade inclusive de realizar o projeto basico e a partir
dai investira os recursos necessarios a execucao da obra e a manutencdo do
servigo, cabendo a ele os lucros ou os prejuizos advindos da atividade.

Uma peculiaridade na concessido € que, além de executar e manter o
servigco, é importante que o particular tenha habilidade de negociagdo com a
Administragcdo, visto que ndo serdo raros conflitos entre o que a pessoa juridica
deseja e 0 que é melhor para a sociedade, especialmente no que se refere a
modicidade das tarifas. Aqui, observa-se o carater bilateral caracteristico dos
contratos em geral, mas especialmente do contrato privado, que preza pela
discussao do objeto contratual a fim de um bem comum.

Neste contexto, a diferenga entre o contrato entre duas pessoas
particulares e o contrato de concessao reside no ponto que o interesse comum sera
aquele que atendera ao interesse publico, desde que nao haja prejuizo para a parte
contratante.

Cabera a Administracao, entdo, intermediar os interesses sociais e 0s
precos junto a empresa, uma vez que, nem a populacdo pode pagar caro por um
servico, nem o particular quer ter prejuizo. E neste momento que a maioria dos
conflitos nesta espécie de contrato ocorre, pois a Administragcdo tenta impor

investimentos antes ndo programados para satisfazer a demanda da populagao ou
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para justificar as altas nos precos tarifarios, desrespeitando o equilibrio financeiro
inicialmente pactuado.

Como visto, a légica do interesse publico deve ser balanceada com a
atividade inerente do setor privado, interferindo decisivamente o direito privado para
que a avenga seja cumprida de modo saudavel e satisfatorio para ambos e para a
sociedade.

C) Nos contratos de Parceria Publico Privada (PPP’s):

Esta modalidade contratual é tida como moderna e esta sendo utilizada
amplamente pela Administracdo Publica para realizacdo de parcerias em construgao
de obras e realizagao de servigos publicos.

As PPP’s se caracterizam por arrecadarem tanto recursos publicos como
privados, isto €&, estdo, ao mesmo tempo, longe das caracteristicas de uma
concessao (que aloca mais recursos privados) e dos contratos da lei 8.666/93 (que
aloca mais recursos publicos), de modo que o objetivo € repartir os riscos assumidos
com a obra ou servico e as responsabilidades deles advindo, possibilitando a busca
de uma relagcédo saudavel entre os contratantes, uma vez que o sucesso de um sera
o do outro.

Desse modo, nota-se que a presencga do direito publico no contrato &
configurada a medida que a Administragcdo investe recursos e assume riscos no
servico ou obra, o que importam a necessidade de vinculagdo orgcamentaria e
financeira.

Ja a presencga do direito privado sera caracterizada pela contratacdo da
pessoa juridica que, além de investir recursos, normalmente conduzira a obra ou
servigo tendo que proceder com a realizagado do projeto, bem como administrar seu
capital de modo eficiente a fim de conseguir lucros para si.

Neste contexto, a prépria lei das PPP’s, Lei n° 11.079/04, determina o
vinculo proximo do ambito publico e privado, preconizando que as clausulas
contratuais irdo prever as penalidades aplicaveis ao Estado e ao parceiro privado em
caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional a
gravidade da falta cometida, e as obrigagbes assumidas; a reparticdo de riscos entre
as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea

econdmica extraordinaria; os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do
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parceiro publico, os modos e o prazo de regularizagdo e, quando houver, a forma de
acionamento da garantia, entre outras.

Sao especialmente essas regras que se aproximam muito do direito
privado e possibilitam a participacdo de particulares através de parcerias com a
Administracdo, uma vez que garantem a partilha de riscos e paridade de forgas,
ensejando risco para ambas as partes e n&o apenas para o particular.

Analisando o tema das PPP’s, o autor Kleber Luiz Zanchim3’ observa
precisamente que:

O modelo mental estatizante, calgado no rigor cego da lei e na
primazia do interesse publico, ndo tem lugar nas PPPs. Assim, para
a disseminagao desta figura juridica, o Estado tera de buscar o
equilibrio entre ser um centro de exercicio de poder e um player de
mercado. Sera ao mesmo tempo regulador e regulado. Investidor e
controller do investimento. Parte obrigada ao cumprimento de
determinada obrigacdo e julgador sobre o adequado adimplemento
do contrato. E, por fim, aplicador e, simultaneamente, sujeito, tanto
do Direito Publico quando do Direito Privado.

O que se precisa extrair desse contrato é o fato de que a Administracao
nao € maior que o privado e que seus poderes estardo limitados dentro do
instrumento avencgado, partilhando todos os riscos e investimentos, carateristica
eminentemente privada.

Assim, a paridade de forcas ndo sera sempre prefixada, isto €, ndo ha
como afirmar que tal contrato tem regime juridico de direito publico ou privado, na
medida em que se deve analisar o papel de cada contratante na avenga. Quanto
mais pender para a Administragcdo, mais se aproximara do direito publico. Caso

contrario, inclinar-se-a para o direito privado.

37 ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos Publicos e Direito Privado: interpretagao, principios e
inadimplemento. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 84-85.
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4 EMPRESAS ESTATAIS E O REGIME JURIDICO HiBRIDO

A Administrac&do Indireta surge a partir da descentralizagdo e reparticao
de competéncia entre as pessoas fisicas e juridicas, advinda da necessidade de
especializacado dos servigos publicos, podendo o Estado dividir a responsabilidade
das atividades inerentes a sua atuagéo.

As empresas estatais, divididas em empresas publicas e sociedades de
economia mista, que compdéem a Administracdo Indireta, serao instrumentos de
acao estatal que possibilitardo a execugado de alguma atividade de seu interesse
com maior flexibilizacdo de atuagdo e menor burocracia, ja que estardo
desvinculadas de alguns entraves caracteristicos das pessoas juridicas de direito
publico.

Neste contexto, a descentralizacdo administrativa propde a criacdo de
empresas estatais dotadas de personalidade juridica prépria do direito privado, com
capacidade de autoadministragdo e capacidade de gerir as proprias demandas, de
acordo com as normas legais.

Podemos dizer, assim, que o Estado, autorizados por lei especifica, cria
as empresas publicas e as sociedades de economia mista para a prestacdo dos
servigos publicos ou a exploragdo de atividade econdGmica, as quais serdo regidas
pelo direito privado, mas que estardo também limitadas as regras inerentes ao
direito publico.

A criacdo dessas empresas visa a divisdo da responsabilidade da
Administracdo Direta e a consequente possibilidade de maior eficiéncia para
satisfagao do interesse publico a partir da desvinculagao parcial de normas do direito
publico que as aproximarao de uma empresa privada, a qual se torna viavel devido a
algumas caracteristicas das empresas estatais, quais sejam: personalidade
juridica propria, isto é, ndo se confundem com os entes da administracdo direta
que a criou, sendo titular de direitos e obrigagdes, assim como patrimoénio préprio e
capacidade de autoadministragao que permita atuacao independente. Esta primeira
caracteristica torna-se fundamental para que, por exemplo, em processos contra as
empresas, estas possam estar no polo da demanda, ndo sobrecarregando o ente
federativo que as criaram; finalidade publica: a empresa ja é criada com sua

finalidade especificada na lei, ndo podendo exercer finalidade diferente; controle ou
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supervisao ministerial: estas empresas estdo sujeitas ao controle da
Administracdo Direta a qual sdo vinculadas, sendo este um controle de finalistico e
de legalidade.

Neste sentido, estas caracteristicas estdo presentes nas entidades da

Administragdo Indireta para, segundo a doutrinadora Fernanda Marinela3®:

Assegurar o cumprimento dos objetivos fixados em seus atos de
criacdo; harmonizar sua atuacdo com a politica e programacao do
Governo; zelar pela obtencdo de eficiéncia administrativa; zelar pela
autonomia administrativa, operacional e financeira.

Como visto, ndo obstante tenham personalidade juridica prépria e
capacidade de autoadministragdo, as empresas publicas ndo poderdo agir sem
buscar o interesse publico, assim como ndo poderao ter suas atividades orientadas
pela busca de lucro, o qual apenas podera ser consequéncia da atividade ou de
servigo bem executado, desde que nao seja o objetivo principal da atividade.

Por conseguinte, Celso Anténio Bandeira de Mello®® ainda ensina que o
corpo social também n&o pode se abster do controle das empresas estatais, ja que
detém interesses que pertencem a toda sociedade, vejamos:

As criaturas em apreco sdo, pois, figuras pelas quais se realiza
administragdo publica, vale dizer, administracdo de interesses que
pertencem a toda a Sociedade e que, de conseguinte, tém que ser
conhecidos e controlados por todos os membros do corpo social,
através dos mecanismos que a Sociedade, constitucional e ou
legalmente, instituiu como pertinentes a fiscalizagéo e corregao dos
negocios publicos. Ainda que sociedades mistas se submetam a
controles internos ou efetuados meramente a nivel de acionistas ou
cotistas, --- evento que se processa na intimidade de tais sujeitos e
que serve também e sobretudo a defesa de interesses privados de
acionistas minoritarios --- ndo podem se lavar dos controles externos,
que sao, alias, de distintos tipos. Valham, como referéncia, os
efetuados pela prépria Administracdo Central, os que podem resultar
de acao popular e os que se efetuam pelo Poder Legislativo, com o
auxilio do Tribunal de Contas pertinente (arts. 5°, LXXIII; 49, X; 70 e
71 da Constituicdo Federal). Alids, a existéncia de tais controles
serve para demonstrar que as empresas publicas e sociedades de
economia mista, conquanto modeladas sobre figurino tomado de
empréstimo, em geral, ao direito mercantil, sdo visceralmente
distintas da generalidade das pessoas de direito privado. Em relagao
a estas ultimas nao haveria cogitar das aludidas formas de controle.

38 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. Niterdi: Impetus, 62 ed. 2012. p. 79.

39 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Sociedades Mistas, Empresas Publicas e o Regime
Publico. Revista Didlogo. Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n® 13, abril-maio, 2002.
Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 29 set 2018.
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Através da assertiva acima, podemos notar ainda que as formas de
controle somente sobre as empresas estatais sdo possiveis pelo fato de que estas
possuem caracteristicas publicas e privadas, sendo o seu regime juridico dotado de
normas de direito publico e de direito privado.

Regime juridico, que pode ser conceituado como o conjunto de normas
que disciplinam determinado tipo de atividade relevante socialmente, e que pode ser
divido em publico ou privado, assume caracteristicas peculiaridades no tocante as
empresas estatais.

Desse modo, € objeto de inquieta¢des dos estudiosos do tema definir qual
forma o regime juridico que as empresas publicas assumem, uma vez que € definido
como de direito privado, mas esta também adstrito a caracteristicas do direito
publico.

Diante disto, segundo trabalho defendido pelo autor Alexandre Santos de
Aragao*%, temos que:

O mais correto em relagao ao regime juridico das empresas estatais
€ afirmar que nao é propriamente nem de Direito Privado, nem de
Direito Publico, nem tampouco de direito privado com derrogagdes
de direito publico: trata-se de outro regime juridico, hibrido e atipico,
decorrente da jungao de elementos de ambos, elementos estes que,
depois de colocados no mesmo ambiente, se modificam reciproca e
intrinsecamente, de modo que, nem o elemento de direito privado o
sera como se estivesse sendo aplicado a um particular qualquer,
nem os elementos de direito publico que continuarem sendo
aplicaveis as estatais o serdo como incidem sobre o geral dos
organismos publicos.

E possivel chegar a essa afirmacao a partir do que o autor e professor de
Direito Administrativo, Giulio Napolitano*!, ensina sobre a relagdo reciproca

influenciadora entre o direito publico e privado, vejamos:

[...] uma aproximacao formal do direito publico ao privado, como um
unico sistema completo em si mesmo, coerente de dados
especificamente juridicos. Isto evidencia as varias formas que o
direito privado possui de adentrar o direito publico, ora emprestando

40 ARAGAO, Alexandre Santos de. Regime juridico das empresas estatais. Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em < https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/44/edicao-
1/regime-juridico-das-empresas-estatais> Acesso em 11 de out. 2018.

41 NAPOLITANO, Giulio. Pubblico e privato nel diritto amministrativo. Milano: Giuffré. 2003. p. 53.
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seus valores para construir um s6 elemento, ora deixando-o usar
suas relagdes juridicas para conectar-lhes faculdades e obrigacbes
publicas, ora, finalmente, trazendo ao direito publico, dentro dos
limites de seu carater peculiar, 0 necessario apoio e complemento

Dessa maneira, podemos ver que é plenamente possivel a mescla de
institutos juridicos de direito publico e de direito privado, sendo que as empresas
estatais assumem o regime juridico hibrido, j@ que nao poderdo gozar de
prerrogativas inerentes ao Estado - para que nao haja vantagem na competicdo com
as demais empresas privadas — mas que, submetem-se as limitagdes estatais que
decorrem dos principios administrativos expostos no art. 37 da Constituicao Federal.

Assim, ja que sdo pessoas juridicas de direito privado, o Estado néao
podera conceder as empresas estatais beneficios processuais e fiscais que nao sao
estendidos as demais empresas privadas, pois ndo gozam de vantagens que o
Estado possui em decorréncia da supremacia do interesse publico.

Neste sentido, o autor Matheus Carvalho*? é claro ao ensinar que:

Costuma-se estabelecer que o regime juridico aplicado a estas
entidades € um regime hibrido, ou misto, no qual, ndo estdo
presentes as prerrogativas estatais, no entanto, ha exigéncia de
respeito aos principios da Administracdo Publica.

Existirdo regras tanto de direito privado como de direito publico no ambito
das empresas estatais. Algumas regras serao claramente voltadas as regras
contratuais e de mercado, evidenciando o carater privado. Por outro lado, algumas
regras terdo viés voltados a coletividade, de modo a atender aos principios
administrativos, visando a satisfagao do interesse publico.

Desse modo, podemos dizer que trata-se de um regime especifico, ainda
que privado, visto que sofre ingeréncias do Poder Publico, que é seu instituidor,
especialmente o controle e a principiologia caracateristica a atividade administrativa.

Abrindo espaco para posi¢des contrarias, o autor Celso Anténio Bandeira
de Mello*? é enfatico quanto ao regime juridico das empresas em questao, afirmando

que se trata de um regime publico, porquanto componentes da Administragéo

42 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 22 ed. 2015, p.
199.

43 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Sociedades Mistas, Empresas Publicas e o Regime
Publico. Revista Didlogo. Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n® 13, abril-maio, 2002.
Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 30 set 2018.
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Indireta. Para ele, o fato de possuirem personalidade juridica de Direito Privado nao
Ihes desvirtua o regime publico, haja vista que “gravitam na orbita publica”.

O autor afirma ainda que o fato de serem transvestidas de um figurino
privado, ndo lhe traduz um perfil completamente idéntico aos das empresas
privadas, o que ele justifica pelos fins aos quais s&o criadas, pela destinagdo dos
recursos que manejam e pelos interesses a que servem, impondo supostamente um
regime diferente das empresas privadas.

Apesar de respeito a opiniao do aludido autor, o presente trabalho adota a
posicéo de hibridismo do regime juridico das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, conforme leciona a maioria dos doutrinadores brasileiros, entre
eles o ja mencionado Matheus Carvalho, além de José dos Santos Carvalho Filho*4,

que defende a posicao afirmando:

A analise do regime juridico das empresas publicas e das sociedades
de economia mista e de suas subsidiarias deve partir de dois
pressupostos — um deles, considerando o fato de que sdo pessoas
de direito privado, e o outro, a circunstancia de que integram a
Administracdo Publica. Sem duvida, sao aspectos que usualmente
entram em rota de colisdo, mas, por sua vez, inevitaveis ante a
natureza das entidades.

Diante disso, a consequéncia inevitavel é a de que seu regime
juridico se caracteriza pelo hibridismo normativo, no qual se
apresenta o influxo de normas de direito publico e de direito
privado. Semelhante particularidade, como ndo poderia deixar de
ser, rende ensejo a numerosas perplexidades e divergéncias. (grifo
NOssO)

Desse modo, conclui-se que, apesar de serem classificadas como
pessoas juridicas de direito privado da Administragdo Indireta, as empresas estatais
possuem um regime juridico misto (ou hibrido), possuindo tanto normas de direito
publico, a fim cumprimento fiel das prerrogativas e limitagcbes administrativas, como
normas privadas, para que alguns entraves burocraticos sejam superados com

maior facilidade, possibilitando maior eficiéncia na atuagdo administrativa.

41 A RELAGAO PUBLICO-PRIVADA DOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS
COMO FORMA DE APERFEIGOAMENTO DA ATUAGAO DAS EMPRESAS
ESTATAIS

44 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 312
ed. 2017. p. 523 — verséo digital.
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Os principios administrativos elencados no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal abarcam todas as atividades em que entes publicos da
Administracdo Direta ou Indireta atuem. Neste contexto, apesar das empresas
estatais possuirem um regime juridico hibrido, como explicado no tépico anterior,
devem atender as determinagdes principioldgicas constitucionais por atuarem em
nome da Administracao.

Assim, como o regime nao é totalmente publico, algumas diferengas
existirdao no cumprimento dos referidos principios, mediante a presenca do direito
privado no cotidiano destas empresas.

A partir disso, se passara para a analise dos principios e suas relagoes

entre o direito privado e a atuacdo administrativa.

4.1.1 Principio da Legalidade nas Empresas Estatais

Como sabemos, existe uma diferenga entre o principio da legalidade
interpretado a luz da atuagao de particulares ou a luz da atuagado administrativa. No
tocante a atuacéo dos sujeitos privados, este principio permite que o particular atue
livremente, desde que nao haja proibigédo legal. Por outro lado, quando estamos na
esfera administrativa, o principio legal determina a atuagao estatal de forma estrita,
de modo que o administrador sé pode agir dentro dos parametros determinados pela
lei, isto &, a lei determina positivamente até onde o agente podera atuar.

Assim, nos resta abordar aqui como atua este principio na esfera das
entidades privadas da Administragdo Publica, regidas majoritariamente pelo direito
privado.

Ao longo do tempo, a legalidade estrita vem dando certa margem ao
administrador, de maneira que varias atuacdes sao realizadas discricionariamente,
mediante uma margem legal conferida ao agente. Nao é diferente no que tange as
empresas estatais, que a legalidade estrita se apresenta de maneira menos
acentuada, sendo impossivel determinar que a lei conseguisse reger amplamente
toda a atuacdo destas entidades, as quais realizam inumeras relagdes financeiras,
econdmicas, administrativas e politicas diariamente, tanto de forma nacional como

internacional.
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A norma legal que se exige das empresas estatais € a do art. 37, XIX, da
Constituicdo Federal, a qual determina que as empresas do Estado sejam criadas ou
tenham sua autorizacao de criagdo somente por lei especifica, salvo para criacdo de
subsidiarias e participacdo minoritarias em outras empresas, para o que se exige
base normativa propria, de acordo com o inciso XX, do artigo acima citado. Assim,
as empresas estatais podem atuar livremente, com excecdo daquilo que seja
contrario ao direito, seja de direito publico ou direito privado.

Em suma, a lei apenas rege a forma de criagao das empresas publicas e
das sociedades de economia mista, do seu objeto social e da participagdo em outras
empresas. A despeito disso, as empresas estatais sdo regidas pelo principio da
legalidade de forma negativa, ou seja, ndo necessitam de autorizagdo de lei para
atuarem, agindo propriamente como pessoa juridica de direito privado.

Dessa forma, estdo livres para, por exemplo, contratarem na modalidade
contratual que desejarem, salvo as expressamente vedadas para determinadas
acoes, de acordo com a lei.

Assim, neste campo do principio da legalidade, as empresas estatais
ficam num campo intermediario, porém mais inclinadas onde estdo as pessoas
juridicas de direito privado do que as pessoas de direito publico, uma vez que
necessitam de base legal (a lei que instituir a empresa) para nascer e ter sua
atribuicdo finalistica, mas, depois disso, podem, respeitando seu objeto definido

legalmente, praticar todas as a¢des que o direito ndo proibir.

4.1.2 Principios da Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia nas

Empresas Estatais

Estes principios podem ser analisados de forma conjunta, sendo o
primeiro aquele que impede privilégios ou prejuizos em funcdo de interesses socais
daquele que esta no poder, devendo atuar de maneira a zelar pelo melhor para a
sociedade. O segundo determina que o administrador deve atuar de maneira proba,
sendo um gestor honesto e integro. O terceiro implica na transparéncia
administrativa, fazendo com que o administrador dé ciéncia aos administrados de
suas tarefas e dos gastos publicos. Por ultimo, a eficiéncia deve ser a busca pelo
melhor resultado possivel com o menor gasto de recurso e de tempo necessarios,

além de boa execucgao do servigo ou obra.
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Dito isto, € facil notar que estes principios ndo sido exclusivos das
empresas governamentais, fazendo parte também das pessoas juridicas
empresariais, com a diferenga de que nestas empresas o objeto é o lucro dos
sécios, enquanto que nas empresas estatais os objetivos sdo mais variados, quais
sejam: o interesse publico, o desenvolvimento econémico e, por fim, os lucros dos
acionistas. Aqui, rapida observacéo deve ser feita no que tange a preocupagéo que
se faz atualmente quanto ao desenvolvimento econédmico, de modo que este
objetivo deve estar paralelamente ligado a preservagcdo dos recursos ambientais
(desenvolvimento sustentavel).

Neste contexto, quando um socio age por motivos pessoais, colocando
em risco a lucratividade de seu negdcio individual, apenas ele responde pelas
consequéncias dai advindas. Contudo, ndo é isso que acontece numa organizagao
estatal, onde a complexidade de pessoas e interesses envolvidos é muito maior.
Desse modo, é imprescindivel critérios objetivos de administragao, que sao trazidos
de empresas privadas de sucesso, colocando a impessoalidade a frente do negécio,
fazendo uma gestao eficiente.

Por exemplo, é dificil que um socio coloque seu negocio em risco com 0
objetivo de punir algum inimigo pessoal de dentro da empresa, o que esta em jogo é
a eficiéncia da empresa e seu consequente lucro. Por 6bvio, da mesma forma deve
ser um administrador publico a frente de uma empresa estatal.

No sentido de fortalecer a administracdo quanto a transparéncia e
publicidade, o Estatuto Juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias, a lei 13.303/2016, trouxe normas de gestdo de riscos
(art. 9), de membros independentes do conselho de administragdo, de auditorias
(art. 9, §3° - auditoria interna; art. 24 — auditoria externa), de metas para os diretores
(art. 13, 18 e 23), de requisitos e vedagdes para escolha de diretores e membros dos
conselhos fiscal e administrativo (arts. 17 e 26), com objetivo de evitar interesses
politicos sobre as estatais, entre outros.

Estas normas nasceram visando maior impessoalidade, moralidade e
eficiéncia na administracdo de empresas estatais, orientadas pela influéncia do
direito privado praticado pela governanga corporativa de empresas privadas.

O termo governancga corporativa vem ganhando destaque, principalmente,
nas sociedades economia mistas, empresas estas influenciadas pela esfera privada,

e que importou o termo dos Estados Unidos. Alguns autores vém estudando o
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assunto da eficiéncia das companhias segundo essa visdo moderna de governanga

corporativa, e ensinam que, segundo as palavras dos autores Alfredo Lamy Filho e

Luiz Bulhdes Pedreira*:

Nos ultimos anos surgiu nos Estados Unidos e difundiu-se em outros
paises, inclusive no Brasil, movimento denominado ‘governanca
corporativa’, que se propde a aperfeicoar a administracdo das
companhias, no reconhecimento de que o exercicio do poder de
controle pelos administradores, sem mecanismos institucionais
eficazes de fiscalizacado e orientagao pelos acionistas, presta-se a
abusos. [...] O movimento da ‘governanga corporativa’ propde a
adocédo de ‘codigos de conduta’ e diversas outras providéncias para
limitar a discricionariedade dos executivos, submetendo-os a
fiscalizacdo mais efetiva dos acionistas [..]. O movimento de
governanga corporativa devera contribuir para o aperfeicoamento da
gestdo das companhias, principalmente mediante divulgagcdo dos
principios e valores que devem orientar seus controlados e
administradores.

Deste modo, € possivel enxergar mais uma influéncia da iniciativa privada

nas empresas estatais, afetando diretamente os principios da impessoalidade,

moralidade e eficiéncia. A partir dessas palavras, podemos entender os codigos de

conduta presentes na Lei 13.303/2016, objetivando uma atuacéo eficiente e proba

dos administradores das companhias, sempre pautados na transparéncia da coisa

publica e respeitando as finalidades empresariais.

E neste contexto que os principios administrativos devem ser

aperfeicoados e testados nas empresas estatais, através de sua governanca

corporativa, a qual tem lagos com o estatuto juridico das empresas estatais, com a

vantagem de que nas empresas privadas apenas os socios controlam a eficiéncia,

mas nas empresas publicas qualquer cidaddo tem a oportunidade de exigir o

cumprimento dos objetivos para atendimento dos interesses sociais.

4.2 TRACOS DE PROXIMIDADE ENTRE AS EMPRESAS ESTATAIS E O DIREITO

PRIVADO

Como anteriormente ja analisado, a Constituicado Federal, no seu art. 173,

§1°, Il, obriga as empresas estatais que exploram atividade econdmica a obediéncia

45 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das companhias. Rio de Janeiro:
Forense, 12 ed. 2016. p. 788-790.
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ao regime juridico proprio das empresas privadas, especialmente quanto aos direitos
civis, obrigacionais, tributarios e trabalhistas.

Essa determinacdo existe para impedir que estas estatais tenham
privilégios fiscais nao extensivos ao setor privado, deixando em pé de igualdade a
livre concorréncia e o equilibrio do mercado.

Como o regime juridico das estatais é hibrido, elas se submetem também
as normas de direito publico, como a necessidade de obediéncia ao procedimento
licitatorio para celebragcdo de contratos; realizagcdo de concurso publico para
admissao de pessoal; submissédo ao Tribunal de Contas e do Poder Legislativo para
controle e fiscalizagado de suas transagoes financeiras.

Percebe-se assim, que a atividade das empresas estatais € vinculada
tanto ao direito publico como ao direito privado, isto ocorre para que haja
concorréncia leal com as empresas do setor privado e para garantir o cumprimento
dos principios administrativos, como a igualdade (contratagdo por meio de licitagao),
moralidade e probidade (controle externo) e economicidade e isonomia (licitagoes).

Dito isto, nos cumpre aqui analisar as principais influéncias que o direito
privado impde sobre o funcionamento das estatais, especialmente sobre os seus

bens, sobre o pessoal.

4.2.1 Regime Trabalhista nas Empresas Estatais

Os agentes que trabalham nas empresas publicas e nas sociedades de
economia mista sdo chamados de empregados publicos, uma vez que tém suas
relacbes de trabalho regidas pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Ademais,
como o vinculo decorre de uma relagao trabalhista, os eventuais litigios envolvendo
os empregados e a empresa estatal serdo solucionados pela Justica do Trabalho.

De logo, ja podemos perceber que o direito privado esta intrinsicamente
ligado a atividade das empresas da Administracdo Indireta pela competéncia de
resolucdo de conflitos ser da Justica do Trabalho, e ndo da Justica Comum, que
detém competéncia somente para dirimir conflitos resultantes de relagbes de
natureza juridico-administrativa.

Neste sentido, a melhor jurisprudéncia*® ensina:

46 TJ-Pl. AGRAVO DE INSTRUMENTO: Al 00037455920138180000 Pl 201300010037455. Relator:
Des. Hilo de Almeida Sousa. DJ: 23/07/2014. JusBrasil. Disponivel em <https://tj-



55

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONFLITO DE COMPETENCIA.
REGIME ESTATUTARIO. COMPETENCIA DA  JUSTICA
ESTADUAL. VALIDADE E EFICACIA DA LEI MUNICIPAL N° 281/93.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1 - O vinculo juridico que
se estabelece entre a Administragao Publica e seus servidores é
de direito administrativo e, por isso mesmo, nao comportaria
discussdo na Justica do Trabalho. 2 - No que tange a alegagéo de
vicio na publicagdo da Lei Municipal n°® 281/93, em processo
paradigmatico de Relatoria do Des. Raimundo Eufrasio Alves Filho,
citado acima, ficou firmado o entendimento que a referida lei teve a
sua publicidade amplamente divulgada a partir de sua afixagdo na
sede do Municipio, tornando-se valida e aceitavel diante da auséncia
de 6rgao de imprensa oficial municipal no ano de 1993, nos termos
do supracitado art. 28, paragrafo unico, da Constituicao Estadual do
Piaui. 3 - Nao ha que se falar em regime celetista ou em competéncia
da Justica do Trabalho no presente caso, uma vez que o Estatuto
dos Servidores Publicos de Cocal é norma valida e eficaz, posto que
cumpriu as exigéncias normativas da época. 4 - Recurso conhecido e
provido. (grifo nosso)

Como visto, o que se leva em conta para determinagédo da competéncia
do litigio € a natureza da relagado estabelecida entre a Administragdo Publica e o
servidor ou empregado publico. Assim, quando a relagdo for empregaticia, a
competéncia € da Justiga do Trabalho. Por outro lado, quando for relag&o juridico-
administrativa, a competéncia é da Justica Comum.

Ademais, existem algumas peculiaridades no tocante aos empregados
publicos, as quais diferenciam estes com os demais servidores publicos.

Neste contexto, como se sabe, os servidores publicos sdo aprovados por
concurso publico e, apds o periodo do estagio probatorio, adquirem estabilidade no
cargo. Os empregados publicos, por sua vez, ndo adquirem a estabilidade no
servigo publico, regra esta estampada no texto da Sumula 390% do Tribunal
Superior do Trabalho, estabelecendo que “Ao empregado de empresa publica ou de
sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante aprovagdo em concurso

publico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988".

pi.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/293352015/agravo-de-instrumento-ai-37455920138180000-pi-
201300010037455> Acesso em: 09 out. 2017.

47 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula N° 390. Il - Ao empregado de empresa publica ou
de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante aprovagdo em concurso publico, ndo
€ garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. Disponivel em <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 351 _400.htmI#SUM-390 >
Acesso em: 10 out. 2018.
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Nesses casos, acontece que a dispensa deve ser necessariamente
motivada, a fim de impedir que haja persegui¢cdo. Nesse sentido, o STF julgou o RE
589998/PI, em que afirmou expressamente a necessidade de motivacdo do ato de
dispensa.

No entanto, as influéncias das normas privadas n&o regulamentam toda a
seara no que tange ao “pessoal”, existem regras de cunho publicista que se aplicam
aos empregados das empresas estatais, conforme ensinam os doutrinadores

Ricardo Alexandre e Jodo de Deus*8, quais sejam:

a) a investidura no emprego publico depende de prévia aprovagao
em concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 37, I, CF);
b) estdo submetidos a proibicdo de acumulagao remunerada de
cargos, empregos e fungdes publicas (art. 37, XVI e XVII, CF);

c) estdo sujeitos ao teto remuneratério previsto na Constituicdo
Federal, na hipotese de a empresa publica ou sociedade de
economia mista da qual sdo empregados receber recursos da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento
de despesas de pessoal ou de custeio em geral (art. 37, Xl e § 9.°,
CF). Em sentido contrario, se essas empresas nao receberem
recursos do ente controlador para as finalidades anteriores, os seus
empregados ndo se submeterdo ao teto remuneratério constitucional,
d) os empregados publicos das empresas governamentais sao
equiparados a funcionarios publicos para fins penais (art. 327, § 1.°,
do Codigo Penal). Além disso, sao considerados como agentes
publicos para fins de aplicagao de sanc¢des na hipétese de pratica de
ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992).

Como podemos notar, as normas publicas (constitucionais e
administrativas) ndo regulamentam sozinhas as empresas governamentais, visto
que existe forte e direta influéncia de normas privadas nas relagdes de pessoal,
especialmente pela presengca marcante do Direito do Trabalho nas regras que
permeiam as relagbes empregaticias dessas empresas, além do fato de que a
Justica do Trabalho é a competente para solucionar conflitos em que os empregados

publicos sejam parte.

4.2.3. Regime de Bens nas Empresas Estatais

Os bens publicos ja foram uma matéria divergente doutrinariamente, de

modo que uma parte dela considerava que sao bens publicos todos os bens das

48 ALEXANDRE, Ricardo; DEUS, Joéo de. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Forense, 42 ed. 2018.
p. 80 — versao digital.
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pessoas juridicas de direito publico e também os que pertencem as pessoas de
direito privado que atuem na prestagcdo de servigos publicos, desde que estejam
atrelados a execucéao destas atividades publicas.

Para dirimir a controvérsia, o Cédigo Civil, em seu art. 98, definiu que
somente sao considerados bens publicos aqueles pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico. E é neste sentido que o autor José dos Santos Carvalho Filho*?
ensina:

Bens publicos sado todos aqueles que, de qualquer natureza e a
qualquer titulo, pertencem as pessoas juridicas de direito publico,
sejam elas federativas, como a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios, sejam da Administracdo descentralizada, como as
autarquias, nestas incluindo-se as fundagdes de direito publico e as
associagoes publicas.

Neste contexto, entende, em geral, que os bens das empresas estatais
nao tém qualidade de bens publicos, porém, aqueles bens que estejam atrelados a
prestacdo de servigos publicos possuem prerrogativas inerentes aos bens publicos,
como a imprescritibilidade e a impenhorabilidade. A razdo para essas prerrogativas
€ o fato da necessidade de cumprimento do principio da continuidade dos servigcos
publicos

Por outro lado, no que tange as empresas estatais que exploram atividade
econdmica, nao se pode dizer que sobre estas recai qualquer garantia, e sao, assim,
bens privados para qualquer fim, podendo, inclusive, a penhora e oneracido destes
bens com direitos reais de garantia.

Esta face do direito privado ocorre, mais uma vez, a fim de evitar a
concorréncia desleal e privilegiar a livre iniciativa. N&do seria compativel com tais
principios, os quais sdo determinantes em um sistema capitalista, que o Poder
Publico tratasse de forma diferente entidades que ele mesmo cria e que atuam em
saudavel concorréncia com a iniciativa privada.

Como visto, uma norma de cunho privado foi usada para regular uma
situagdo que era controversa na doutrina administrativa. O Cédigo Civil conseguiu
pacificar o entendimento, fazendo com que o principio da livre competicdo do

sistema capitalista fosse respeitado.

49 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 212 ed. 2012. p. 1237.
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Assim, a principal marca de influéncia do direito privado no tocante aos
bens das empresas publicas é a impossibilidade do carater de alienabilidade
condicionada, impenhorabilidade, imprescritibilidade daqueles pertencentes as
empresas governamentais que exploram atividade econémica e que se equiparam

as empresas particulares.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Administrativo, assim como outros ramos do direito publico,
ganhou forga no direito moderno a partir do Século XIV, quando foi observado que
era necessaria a introducdo de termos juridicos publicistas na estrutura
administrativa, assim como de um Estado que zelasse mais pelos interesses sociais
do que dos interesses privados.

Apoés atuar ao longo dos anos de forma independente, a Administragcéo
Publica comegou a perceber que era possivel a utilizacdo de normas de direito
privado para alcance da eficiéncia.

Esse cenario foi notado, a nivel global, depois das duas guerras mundiais,
onde a demanda populacional passou a ter uma nova concepgao, qual seja, a busca
da igualdade. Desse modo, o Estado se viu necessitado a abracar as necessidades
da populagao, tentando promover o que foi chamado de Estado de Bem-Estar
Social, comecando a fornecer os servigos publicos de saude, educacido e
interferéncia da ordem econémica, a fim de promover a igualdade entre todos.

Diante desse cenario, o Estado cresceu em demasia e passou a ter que
lidar com a burocratizagdo dos servigos e com a ineficiéncia, ja que n&o conseguia
atender a toda populagao de modo satisfatorio.

A partir disso, algumas normas de cunho privado passaram a ser
utilizados pela Administragado Publica, a fim de atender ao interesse publico de forma
mais simples e eficaz, assim como para suprir eventuais lacunas legislativas que
foram surgindo com as relagdes propostas pela Administragcdo com particulares.

Este movimento de fuga ao direito privado ocorreu por alguns outros
fatores, entre eles estdo o formalismo imposto a Administracdo Publica de forma
geral, mais especificamente aos entes da Administragéo Indireta, que receberam da
Constituicao vigente tratamento semelhante ao conferidos a Administragao Direta; o
desprezo brasileiro a legalidade; e, por fim, a lentiddo do processo legislativo.

No entanto, € necessario ressaltar que a eficiéncia nao pode ser taxada
como absoluta, ndo podendo ainda ser confundida com a possibilidade que a
iniciativa privada tem de atingir essa eficiéncia, ja que nao esta presa as amarras do

regime juridico administrativo.
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Tais situagdes de abusos dos institutos privados devem ser fiscalizados e
devem ser punidos aqueles que forem contrarios ao direito, sendo especialmente
obedecido o principio da legalidade e a preservagao da seguranca juridica.

O fato é que a presenca de algumas irregularidades no uso do direito
privado pela Administragdo Publica ndo consegue esconder a evidente aproximagao
entre os dois ramos do direito, como foi plenamente analisado nos tépicos dos
contratos e das empresas estatais.

Pbde-se observar que, em algumas situagdes, as normas privadas tém
mais presenga que as normas publicas, e vice-versa, desde que o objetivo da
atuacao seja a plena satisfagao do interesse publico.

No que tange a relacdo entre o direito privado nos contratos realizados
pela Administracdo, podemos concluir que o Estado realiza tanto contratos publicos,
como contratos privado, tendo aquele maior ou menor participagao na celebracado do
negocio juridico, dependendo da modalidade contratual que se adote.

Naqueles em que a participacdo de regras privadas for maior, o direito
publico ndo estara totalmente excluido, mas somente incidira naquilo que for
basicamente necessario, respeitando a predominancia das normas privadas.

Podemos ir além, afirmando que a presenga do direito privado nos
contratos da Administragcéo € maior do que a presenca do direito publico. Isto ocorre
basicamente devido ao instituto “contrato” ter raizes no direito privado e pela
existéncia de varias modalidades que variam de acordo com o objeto avengado e
com o participante, incluindo o Estado. Ja o direito publico cabera de alguma forma
sempre que a Administracéo se fizer presente, tendo, contudo, que conviver com as
normas privadas.

Ja com relacdo as empresas estatais, € notavel a relacdo harmbnica com
a qual o direito privado e o direito publico convivem, chegando ao ponto de, apesar
de serem classificadas como pessoa juridica de direito privado, terem seu regime
juridico misto ou hibrido, ndo excluindo nenhuma das correntes do direito. Esse
hibridismo juridico permite que as prerrogativas juridicas sejam cumpridas, que as
limitagdes administrativas sejam respeitadas, e que que as amarras burocraticas
sejam menores, proporcionando uma melhor eficiéncia administrativa.

Neste cenario, observa-se a oportunidade que as empresas estatais tém
de aperfeicoar o uso dos principios administrativos constitucionais, através do que

se chama de governancga corporativa, permitindo uma melhor gestdo e consequente
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cumprimento do dever estatal, com a possibilidade de fiscalizacdo pelos proprios
cidaddos do cumprimento dos interesses sociais, através dos mecanismos de
transparéncia.

Por tudo isso, concluimos que a fuga para o direito privado é necessaria e
oportuna, como foi visto através da analise dos institutos acima mencionados e de
outros, como as privatizacbes e a possibilidade de autocomposicdo da
Administracdo Publica. Contudo, a fuga nao deve ser total, visto que nao é benéfico
para a Administracdo Publica ser formada apenas pelo direito publico ou pelo direito
privado. O que deve existir € uma forma de convivéncia dos dois ramos, de forma
equilibrada e harménica, para a constituicdo de um ordenamento juridico forte e que

consiga abranger toda a atuacgéo estatal.
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