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RESUMO

Este trabalho monogréfico tem por objeto uma das mais importantes prerrogativas da
Administracdo Publica: a invocacao do interesse publico para rescisdo unilateral do
contrato administrativo. Para compreendé-la, é fundamental visualizar diversos
aspectos do regime juridico administrativo (e dos contratos, mais especificamente).
Além disso, outro ponto relevante € a necessidade de a rescisdo ser precedida de
processo administrativo, garantindo, assim, a sua adequacdo as imposi¢fes de um
Estado Democratico de Direito. Com efeito, se ha necessidade de disponibilizar meios
para que o administrador se desfaca de avencas prejudiciais a coletividade, também
ndo se pode esquecer dos direitos do particular contratante. E essa protecdo é
preocupacdo central nesta monografia, razdo pela qual o enfoque se fixa, direta ou
indiretamente, no controle da arbitrariedade na Administracdo Publica. Sendo assim, é
imprescindivel buscar a dimenséo do conceito de interesse publico e 0 modo como
ocorre 0 seu controle, visto que a constituicdo de Obices ao uso indevido do termo
“interesse publico” é fundamental garantia aos direitos do cidaddo. Isso porque este
conceito juridico indeterminado, se mal utilizado, é capaz de justificar verdadeiros
barbarismos.

Palavras-Chaves: Interesse publico — conceitos juridicos indeterminados - contratos
administrativos — resciséo unilateral - direitos fundamentais.



DA INVOCACAO DO INTERESSE PUBLICO NA RESCISAO UNILA TERAL DO
CONTRATO ADMINISTRATIVO

1 INTRODUCAO

Toda e qualquer discussao sobre temas de Direito Administrativo perpassa,
direta ou indiretamente, o conceito de interesse publico, podendo este ser
considerado, ao mesmo tempo, o fundamento e o limite da potestade
administrativa®.

Dessa maneira, € inegavel que o “interesse publico” ocupa papel central na
caracterizacao do regime juridico de Direito Publico, o que se torna ainda mais
evidente em decorréncia de sua condicao de indisponibilidade e de supremacia
face aos interesses privados.

Além disso, a construgdo de um Direito Administrativo mais democratico
depende, em muito, da maneira como entendemos a noc¢ao de interesse publico e
do modo como se controla a sua invocagao por parte do administrador.

Deixe-se claro, entretanto, que o presente trabalho ndo pretende partir de
possiveis desvirtuamentos do conceito de interesse publico para defender uma
completa submissdo da atividade administrativa ao controle do Poder Judiciario.
Muito pelo contrario: pretender-se-a apenas tornar mais claras as implicaces
juridicas que possui esse relevante conceito. Neste caminho, serd explorada,
inclusive, a sua condicdo de supremacia. E ndo se o fara para lhe subtrair
importancia, mas simplesmente para raciocinarmos se, de fato, interesse publico e
interesse privado seriam sempre coisas diferentes.

E o trajeto escolhido para analisar o tema parte de uma das prerrogativas
exorbitantes da Administracdo Publica: a rescisdo unilateral do contrato

administrativo (por razéo de interesse publico).

'SALOMONI, Jorge L, BACELLAR FILHO, Romeu F., SESIN, Domingo J. Ordenamientos
internacionales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia, impacto y derechos
humanos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 23.



Com isso, obriga-se ndo apenas a estudar o conceito de interesse publico
(por ser este causa direta da rescisao), mas também a maneira como sao tratados
os direitos dos contratantes que tém seu contrato rescindido.

Passa-se, assim, pelos principios constitucionais relacionados ao Direito
Administrativo e pelos Poderes da Administracdo Publica. Se aqueles constituem
fundamento maior deste ramo da ciéncia juridica, estes decorrem diretamente da
hierarquia do interesse publico. Ademais, sera analisada a hermenéutica do
Direito Administrativo, pois & sobre ela que o estudioso se debrucara para aclarar
0s problemas que exigirem a sua compreensao.

Mais adiante, no capitulo destinado especificamente aos contratos
administrativos, inicia-se por abordar o seu conceito e alguns aspectos gerais.
Vistos esses pontos, passa-se aquilo que notadamente concede peculiaridade aos
contratos administrativos: as clausulas exorbitantes. Fundamentadas na
supremacia do interesse publico, tais clausulas demonstram claramente a posi¢cao
de superioridade do Poder Publico em face dos particulares. Dentre elas,
destaca-se a competéncia de rescindir unilateralmente o contrato pela invocagao
do interesse publico. Aqui, percebe-se que aquele conceito se estende a partes
varias deste trabalho, pois 0 mesmo interesse publico que, quando invocado pelo
administrador, justifica a rescisdo, destina a Administracdo, como consequéncia
de sua supremacia, os poderes exorbitantes dos quais a rescisdo unilateral é
especie.

Todavia, importante ratificar que, quando da analise da rescisdo do contrato
administrativo, ndo se perdera de vista a protecdo aos direitos dos particulares
contratantes, tampouco as garantias (materiais ou processuais) que a ordem
juridica lhes concede.

Finalmente, sera dado enfoque direto ao conceito de interesse publico. De
inicio, sera relembrada, ainda que de modo geral, a sua extensdo no Direito
Administrativo. E isso nhdo com o objetivo de expor todas as implicagdes da nocao
de interesse publico no Direito brasileiro, obviamente, mas para, uma vez mais,
reafirmar sua elevada relevancia. Ademais, aduzir-se-a acerca da divergéncia

doutrinaria relacionada a sua conceituacao.



Por fim, imprescindivel averiguar de modo mais acurado 0s conceitos
juridicos indeterminados, visto que, dentre eles, encontra-se o interesse publico.
Outrossim, sera examinada a forma de controle a utilizacdo dos conceitos juridicos
indeterminados pela Administracdo, bem como sua diferenca com relacdo a

fiscalizacdo aplicavel aos atos emanados do Poder Discricionario.



2 DESENVOLVIMENTO DA TEMATICA

2.1 DO REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

2.1.1 Aspectos Gerais

Como qualquer outro ramo da ciéncia juridica, o direito administrativo é
dotado de um conjunto de regras e principios que lhe ddo peculiaridade?,
norteando o desenvolvimento da atividade administrativa do Estado. Trata-se do
regime juridico administrativo, que confere unidade, coeréncia e autonomia
cientifica ao ramo da ciéncia juridica conhecido como “Direito Administrativo”. Sua
importancia é inegavel, especialmente em virtude do foco ao qual se volta a
atuacdo do Administrador: o bem publico®.

Como lembra Romeu Felipe BACELLAR FILHO®, compreende-se o regime
juridico administrativo como um sistema que, como tal, teria seus elementos
conectados a um “elemento central”’, no caso, o conjunto de “prerrogativas e
sujeicBes que condicionam o Poder Publico no exercicio de suas funcdes™”.

Assim, é evidente a importancia que tais prerrogativas possuem no papel
de diferenciar as relacdes de direito administrativo daquelas abarcadas pelas
disposi¢cfes normativas de direito privado. Em especial, porque elas possibilitam a
Administracdo Publica uma posi¢cdo de superioridade face as pessoas com quem
ela mantém relacdes, impondo a sobreposicdo dos interesses publicos sobre os

interesses particulares.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 37 e
ss.

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 37 e
Ss.

* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 37 e
ss.

® RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 42.



A justificativa para que isso ocorra advém do fato de que, ao contrario do
gue acontece no Direito Privado (em que as partes almejam a satisfagao de seus
anseios de cunho egoistico), no Direito Administrativo cabe ao Poder Publico o
dever de alcancar o bem comum e de efetivar os direitos fundamentais®. E s6 em
funcdo desse dever, e nos limites dele, que o Administrador devera exercer sua
posicao hierarquicamente superior aos demais, sob pena de incorrer em abuso ou
excesso de poder.

Exemplos de prerrogativas especiais néo faltam. Cite-se, a titulo elucidativo,
a presuncao de veracidade dos atos administrativos, o poder de auto-
executoriedade da Administracdo Publica, ou mesmo a possibilidade que ela
possui de rescindir unilateralmente um determinado contrato administrativo.

Apesar disso, ha também uma série de sujeicbes tendentes a limitar a
liberdade de atuacdo do administrador. Com efeito, imp0e-se-lhe a obrigacdo de
respeitar ndo apenas os fins a que se destina o Direito Administrativo, mas
também os principios juridicos atinentes a matéria, como, v.g., o da legalidade, o
da moralidade e o da razoabilidade.

Logo, corroboram-se 0s contornos sobre os quais é estabelecido o regime
juridico administrativo. Como ensina BACELLAR, ele serd composto pelos
principios que possibilitardo a realizagdo da funcdo administrativa. Conforme

Marcal JUSTEN FILHO, tal funcdo nada mais é do que:

o conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfacdo de
interesses essenciais, relacionados com a promogdo de direitos
fundamentais, cujo desempenho exige uma organizagdo estavel e
permanente e que se faz sob regime juridico infralegal e submetido ao
controle jurisdicional’.

Aquele que desempenha determinada “funcdo” ndo age apenas em
privilégio proprio. Diferentemente de um mero “direito subjetivo”, a “fungédo” se
direciona a satisfacdo de interesses que transcendem a Orbita individual e se

® Sobre a realizagédo dos direitos fundamentais como fim do Direito Administrativo, ver Marcal
Justen Filho. (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006.)

" JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 30.
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estabelecem em favor de terceiros. Logo, ndo se trata de um mero “poder” do
Administrador, razdo pela qual muitos autores a classificam como um “poder-
dever”. Celso Anténio Bandeira de MELLO vai além, chamando-a “dever-poder”,
em clara intencdo de realcar o aspecto teleolgico da funcdo administrativa®.
Pergunte-se entdo o que isso significa, e chegar-se-4 a uma resposta evidente: se
ao Estado sdo dados poderes especiais (a serem respeitados pelos demais) para
gue atenda a sua finalidade, também sdo impostas obrigacdes para que o faca de
acordo com certos principios e determinados fins. Nas palavras de Marcal, “a
funcdo é um poder instrumentalizado como meio de realizar interesses
transcendentes e indisponiveis para o titular”, visto que é um encargo atraves do
qual se realiza direito que ultrapassa a sua esfera individual®.

E ocupando posicdo central entre os principios norteadores da funcéo
administrativa (e do seu regime juridico) estdo a “indisponibilidade do interesse
publico” e a “supremacia dos interesses publicos sobre os particulares”.

O primeiro deles esclarece a obrigatoriedade de o administrador atender ao
fim puablico, pelo fato de que os direitos dos quais estd encarregado néo lhe
pertencem (e sim a toda a coletividade). Ora, € dotada de marcante obviedade a
concluséo de que nenhum sujeito pode se desfazer de um direito que nao possuli.

O segundo principio supramencionado aduz acerca da primazia que se
dara aos interesses publicos quando em colisdo com os interesses individuais. A
justificativa pode ser compreendida como decorréncia da atual nogéo de “Estado”,
gue ndo mais o p6ée como um mero instrumento que visa a garantir que 0s
interesses particulares sejam preservados. Tem-se, hodiernamente, bastante clara
a necessidade de que haja interferéncia nos interesses particulares, como meio de
proteger e potencializar a protecdo ao interesse publico.

Entretanto, falar em “supremacia” do interesse publico sobre o particular
pressupde que os tratemos como coisas diferentes. Logicamente, “a” sO pode se

sobrepor a “b” se estes forem distintos e ndo puderem ser tomados como

8 DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 62.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 51-
52.
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equivalentes. Consequentemente, a analise a ser efetuada no ultimo capitulo
deste trabalho, em que se tentar4 elucidar mais claramente o conceito de
interesse publico, tera conseqUéncias importantes na afirmacdo acerca da
“supremacia do interesse publico”. Mormente porque € esta supremacia que
justifica, direta ou indiretamente, a rescisdo unilateral do contrato administrativo.

Acrescenta Gustavo BINENBOJM:

(...) se existente o referido principio, ndo seria possivel considerar
inconstitucional uma lei que privilegiasse 0s interesses coletivos e
estatais (interesse publico), em detrimento de interesses privados. Tal
principio legitimaria toda e qualquer outorga de vantagens a
Administragdo, prescindindo de qualquer andlise a respeito de sua
razoabilidade e proporcionalidade. Em sintese: a idéia de supremacia
como norma juridica ndo se coaduna com o0s postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade, que preconizam a cedéncia
reciproca entre interesses em conflito™.

O autor acrescenta que a aplicacdo gradual dos principios, decorrente de
seu carater abstrato, é incompativel com a regra absoluta de prevaléncia. Para
ele, ndo ha como conceber um principio que, abstraindo-se da analise do caso
concreto, concede de imediato a primazia ao interesse publico, “fechando as
portas” aos interesses privados envolvidos. Por isso mesmo é que se deve
compreender, fundamentalmente, o que € o interesse publico e em que medida se
da o controle judicial de sua aplicacao, inclusive como forma de saber se a sua
prevaléncia ira, de fato, significar desconsideracdo do interesse privado.

Além disso, ndo se pode esquecer que o legislador deixou claro o papel
determinante do principio da dignidade da pessoa humana em nosso
ordenamento juridico, mencionando-o no artigo primeiro (inciso 1ll) da Lei Maior,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Segue adminiculo de Ana

Paula de BARCELLOS:

0 constituinte, além de fixar a dignidade como principio central do
Estado, juridicizando o valor humanista, disciplinou a matéria ao longo
do texto através de um conjunto de outros principios, subprincipios e

10 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 93-94.
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regras, que procuram concretizd-lo e explicitar os efeitos que dele
devem ser extraidos™".

Sendo assim, € a partir de uma andlise constitucional que se procurara
entender ndo apenas o regime juridico de direito administrativo, como o regime
juridico peculiar aos contratos administrativos e a extensao da nocdo de interesse

publico.

2.1.2. Principios Constitucionais do Direito Administrativo no Estado Democratico
de Direito

N&do ha duvidas de que aquele que desejar compreender determinado
sistema cabe a inafastavel tarefa de conhecer os principios que o regem. E nédo &
diferente no que se refere ao Direito Administrativo.

Todavia, ndo ha uma lista “numerus clausus” de principios administrativos,
razao que, somada as diferentes posicdes doutrinarias existentes, torna dificil uma
abordagem do arcabouco principiolégico do Direito Administrativo que ndo se
sujeite a criticas.

Sao varios os entendimentos encontrados na Doutrina. Entretanto, Mateus
Eduardo SIQUEIRA e Nunes BERTONCINI sistematizam essa divergéncia
doutrinaria, referindo-se a quatro posi¢coes diferentes.

Assim, parte dos doutrinadores considera 0s principios apresentados no
artigo 37 da Constituicdo Federal como os principios fundamentais do Direito
Administrativo. Outros preferem se ater aos principios gerais do Direito, de Direito
Publico e de Direito Administrativo (todos de natureza doutrinaria). Alguns
estudiosos mesclaram as duas visfes anteriores, acrescendo aos principios
expressamente mencionados constitucionalmente aqueles de cunho doutrinario.

Por fim, h4 quem distinga os principios da ciéncia autbnoma denominada “Direito

1 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.28.
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Administrativo” dos principios aplicados a determinado regime juridico-
administrativo™?,

Como se nota, ndo ha ainda uma notoria sistematizacdo principiolégica
capaz de fazer ecoar em unissono a doutrina administrativista.

Outrossim, percebe-se que € grande a quantidade de principios
(subdivididos em diferentes espécies'®) passiveis de serem aplicados a
determinada atividade administrativa. Entretanto, todos os principios setoriais do
Direito Administrativo decorrem, direta ou indiretamente, dos arrolados
constitucionalmente, em decorréncia da hierarquia normativa inerente ao
ordenamento juridico.

Além dos principios expressamente expostos na Constituicdo Federal, e
daqueles enumerados em normas infraconstitucionais com eles compativeis, ha
outros que sdo igualmente aplicaveis a Administragdo Publica. E inegavel, por
exemplo, que se a ela se aplicam os principios cientificos gerais e 0s principios
relativos ao direito brasileiro, como um todo.

Certa duvida poderia ocorrer com relacdo ao emprego dos principios gerais
do Direito, ndo mencionados em texto normativo escrito. Contudo, o fato de n&o
estarem positivados ndo lhes retira o carater de “normas juridicas”, ndo havendo
razdo para que sejam separados dos principios positivados. Nesse sentido,
esclarece Norberto BOBBIO:

se sdo normas aquelas das quais 0s principios gerais sdo extraidos,
através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por
gue ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal
obtenho sempre animais, e nao flores e estrelas.

12 SIQUEIRA, Mateus Eduardo e BERTONCINI Nunes. Principios de direito administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.14.

13 Aqui se adota a classificacdo de José Cretella Jr., que classifica os principios, conforme a sua
abrangéncia, em “onivalentes”, “plurivalentes”, “monovalentes” e “setoriais”. Os onivalentes sao
validos para as ciéncias de um modo geral, possuindo validade integral e universal. Os
plurivalentes possuem um raio de aplicabilidade inferior aqueles, podendo ser aplicados somente a
determinado grupo de ciéncias. Por principio monovalente, entende-se aquele que abrange
unicamente uma determinada ciéncia. Por fim, os principios setoriais, como o préprio nome indica,
dizem respeito a um especifico “setor” de uma dada ciéncia, como é o caso dos principios relativos
ao Direito Administrativo, por exemplo. (CRETELLA JR, José. Filosofia do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.45-62.).
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Prossegue o autor italiano, acrescentando que:

a funcdo para a qual séo extraidos e empregados € a mesma cumprida
por todas as normas, isto é, a funcdo de regular um caso. E com que
finalidade sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um
comportamento ndo regulamentado: mas entdo servem ao mesmo
€SCopo a que servem as normas expressas. E por que nao deveriam ser
normas™*?

Apresentados alguns aspectos gerais dos principios de Direito
Administrativo, e levando em consideracao o objeto deste trabalho, atenhamo-nos
aos seus principios constitucionais. A razao decorre do fato de que, ocupando o
degrau mais elevado da piramide normativa, a ConstituicAo submete todo o
restante do ordenamento juridico aos preceitos e aos valores por ela abarcados.
N&o é a toa que se a chama de “Lei Maior”, pois é nela que buscardo fundamento
todas as normas infraconstitucionais, o que inclui, por 6bvio, as normas de Direito
Administrativo.

Desse modo, para que se compreenda melhor o conjunto de principios e
regras reguladores da atividade administrativa estatal, € essencial a busca pelos
dispositivos constitucionais (com destaque especial aos principios) a que ela se
submete. Como assevera Marcal JUSTEN FILHO:

conhecer o regime administrativo significa [...] dominar as solu¢des
consagradas constitucionalmente, especialmente no tocante aos
principios — na medida em que as regras serdo desenvolvidas
preponderantemente por via infraconsticucional™.

E ao ser promulgada, em 1988, a Constituicdo Federal vigente veio trazer
importante mudanca na regulamentacdo da Administragdo Publica. Se cartas
anteriores ja regulavam o tema, foi ela a primeira a apresentar um capitulo
especifico intitulado “Da Administracdo Publica”. E, ao fazé-lo, trouxe também os
principios a serem respeitados pela Administragdo, direta ou indireta, de todos os

poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Vale

14 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: Unb. 1999. p. 158-159.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 55-
56.
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corroborar que, como ja transcrito, desses principios decorrem varios outros.
Portanto, ndo esté o intérprete diante de um nimero fechado.

Inicialmente, havia os seguintes principios: legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade. A eles se somou, por forca da Emenda Constitucional n°
19, de 1998, o principio da eficiéncia. Impostergavel, entdo, uma analise um pouco

mais meticulosa desses principios administrativos constitucionais:

a) Principio da Legalidade: protegido constitucionalmente, tal principio,
nuclear do Estado de Direito, estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer sendo em virtude de disposicdo legal. Impde ndo apenas que a
Administracdo € defeso atuar em contrariedade com a lei, como também que o
administrador s6 poderd agir conforme autorizacdo legal. Compreende tanto a
legalidade em sentido estrito (conformidade com a lei), quanto a legalidade em
sentido amplo (adequacdo ao direito todo)'®. Nas palavras de Seabra Fagundes,
administrar é “aplicar a lei, de oficio®"”.

Como se nota na leitura do artigo 2° da Lei 9784/99, a atuacio
administrativa ocorrera “conforme a lei e o Direito”. Com efeito, mencionar que é
obrigatorio obedecer a legalidade significa dizer que deverdo ser respeitados néo
apenas 0s principios administrativo-constitucionais, como também as normas
decorrentes do poder regulamentar da Administracao Publica.

Celso MELLO considera que outros principios decorrem do principio da
legalidade, quais sejam: da finalidade, da motivacdo, da razoabilidade, da
proporcionalidade e da ampla responsabilidade do Estado. Como os dois
primeiros serdo abordados mais adiante, faz-se mister uma breve analise dos
restantes.

Na definicdo de Luis Roberto BARROSO, "o principio da razoabilidade & um

parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estédo

1 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 44.

" FAGUNDES, Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 4-5.
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informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica®”.

Esse principio deixa ainda mais claro que, mesmo que a norma tenha concedido
ao administrador determinada margem de discricionariedade para optar entre
certas possibilidades, ndo se lhe faculta agir de maneira ilégica e pouco razoavel.

Além disso, sabe-se que quando a lei outorgou determinado conjunto de
competéncias, fé-lo a fim de que fossem atingidos determinados fins. E o
atendimento a esses fins deve ser feito através da proporcional utilizagdo dos
meios disponiveis, sendo vedados os atos que excedam (em intensidade ou em
extensdo) o necessario para a consecucao do objetivo buscado.Tal imposicédo &
feita pelo principio da proporcionalidade.

Por fim, temos o principio da ampla responsabilidade do Estado, que visa a
proteger os interesses dos particulares que se véem lesados patrimonialmente por
algum ato administrativo realizado em beneficio da coletividade. A Constituicdo
Federal trata da matéria no seu artigo 37 § 6°, deixando claro que o Estado pode
responder por danos decorrentes tanto de atos ilicitos quanto de atos licitos.
Embora nao tenha condicdes de obstaculizar a atuagdo administrativa (que
obedeca as determinac@es legais), pode o particular exigir a indenizacdo. E uma
forma de ndo permitir que o Onus recaia apenas sobre determinada ou
determinadas pessoas. Logo, mesmo que opte por rescindir unilateralmente o
contrato administrativo por razbes de interesse publico, devera o administrador

garantir que o contratante seja devidamente indenizado.

b) Principio da Impessoalidade: objetiva, primeiramente, impedir que a
atividade administrativa se volte a determinados interesses particulares e ndo ao
seu fim precipuo: o bem publico. Deste modo, o destinatario da atividade
administrativa deve ser entendido como a coletividade (em sua totalidade). Logo,
busca-se evitar qualquer foco na mera satisfagcdo de interesses individuais,

preservando-se o respeito ao principio da isonomia.

8 BARROSO Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 215.
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José Afonso da Silva descreve a impessoalidade mediante diferente
perspectiva. Aduz o autor que tal principio impde que os atos administrativos
praticados por determinado funcionario ndo serdo a ele imputados, e sim a
entidade administrativa em funcao da qual atua®®.

Por outro lado, Hely Lopes MEIRELLES defende que o principio da
impessoalidade, presente no texto constitucional de 1988, nada mais é do que o
velho “principio da finalidade”. Assim sendo, refere-se a necessaria observancia,
por parte do administrador, da finalidade legal do ato, que é imposta pela norma
juridica, e de forma impessoal. Sob essa perspectiva, o ato administrativo nao
vinculado ao fim essencial de toda a atividade administrativa, qual seja, a

satisfacdo do interesse publico, estara sujeito a invalidade por desvio de

finalidade.

c) Principio da Publicidade: aparece delineado constitucionalmente nao
apenas no artigo 37, em que é explicitamente mencionado, mas também no art.
59, incisos XXXIII e LX. Também esté inscrito no art. 4° da Lei 8.429/92 e no art. 4°
da Lei 8.666/93. E uma ferramenta através da qual os interessados diretos, e o
povo em geral, podem tomar conhecimento dos atos praticados pela
Administracdo e controla-los através dos meios constitucionalmente ofertados
para tanto (como, v.g. o mandado de seguranca e a ac&o popular)®.

Seu objetivo é dar mais transparéncia a atuacdo da atividade
administrativa, garantindo aos administrados uma maior ciéncia acerca do modo
como ela se desenvolve. Como assevera o § 1° do art. 37, tal publicidade devera
ter carater educativo, informativo ou de orientacdo social, sendo proibida a sua
utilizacdo para fins de promocao pessoal. Com efeito, ele atua em consonéancia
com o principio da impessoalidade quando veda a chamada “personalizacéo
obliqua”, que se d& nas situacdes em que, em meio a propaganda (de programas,

obras ou outro fim licito), utiliza-se de nomes, figuras ou quaisquer outros

9 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 667.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p.92.
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elementos que evidenciem a promocao de funcionario ou agente da Administracédo
Publica.

Decorréncia desse principio € a necessidade de prestacdo de contas que
obriga 6rgaos publicos e privados que se ocupem da gestdo de recursos publicos.
Isso porque € através dessa prestacdo que se explicitara a destinacdo dada aos
recursos publicos, facilitando o controle a qualquer ilegalidade ou imoralidade

presente, por exemplo, em negdcios celebrados pela Administracéao.

d) Principio da Moralidade: estabelece que todo ato praticado pela
Administracdo Publica deve ser pautado na moralidade. Com uma importante
ressalva: trata-se, aqui, da “moral juridica”, e ndo da chamada “moral comum”. O
conceito de moralidade administrativa, de acordo com Maurice HAURIOU,
relaciona-se as regras de conduta retiradas da disciplina interior da

Administracéo®. Segundo Hely Lopes MEIRELLES, o administrador:

nao tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0
conveniente e o inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas também
entre o honesto e o desonesto”. Ele menciona também que “(...) o ato
administrativo ndo terd que obedecer somente a lei juridica, mas
também a lei ética da prépria instituicdo, porque nem tudo que é legal €
honesto®.

Romeu BACELLAR FILHO acrescenta que é da prépria atuacdo dos
servidores que serdo extraidas as regras de comportamento impostas pela

moralidade administrativa®®.

e) Principio da Eficiéncia: ndo estava presente quando da promulgacao de
nossa Lei Maior, em 5 de abril de 1988. O Principio da Eficiéncia foi adicionado
aos outros quatro inicialmente previstos, pela EC 19, de 1988, representando

importante modernizagéo na regulacéo constitucional da Administracédo Publica.

2 HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaires de Droit Administratif. Paris: Sirey, 1926. p. 197 e ss.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p.88.

Z BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2005 p.47.
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Segundo tal principio, a Administracdo Publica cabe o dever de realizar os
direitos coletivos e satisfazer as necessidades dos administrados com o minimo
dispéndio possivel de recursos. Trata-se da necessidade de buscar o maior
resultado que se & capaz de obter da equacdo “quantidade e qualidade dos
servicos oferecidos / recursos empregados”. Segundo Maria Sylvia Zanella DI
PIETRO, a eficiéncia se apresenta em dois aspectos: quanto ao “modo de atuacéo
do agente publico”, que deve sempre almejar o melhor resultado possivel, e
guanto ao “modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica”, em
que também se volta & busca dos melhores resultados do servico plblico®. E
reflexo de uma administragcdo que ndo mais se contenta com o mero atendimento
a legalidade, visando a maior satisfacdo das necessidades publicas. Na pratica,
isso se da ndo apenas mediante licitacbes ou concursos publicos, em que se
busca funcionarios e contratantes mais qualificados, mas também mediante o
controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, possibilitado pela
inclus&o do principio da eficiéncia na Constituicio Federal®®.

Importante frisar que a eficiéncia administrativa tem o condéo de beneficiar
a coletividade e de otimizar a realizacdo do interesse publico. Deste modo, ela ndo
pode ser invocada para que o Estado se desvencilhe de obrigacbes que Ihe sé&o
inatas e repasse, a empresas privadas, tarefas que, necessariamente, sempre |lhe
coube cumprir.

f) Principio da motivacdo: refere-se a necessidade de os atos
administrativos serem justificados pela Administracdo, através da apresentacao de
seus pressupostos de fato e de direito. Alguns autores afirmam ser essencial a
motivacdo de todo e qualquer ato administrativo, inclusive como forma de
estabelecer o seu controle por parte dos administrados. Outra parte da doutrina
considera que essa obrigatoriedade ndo existe sempre. Com efeito, alguns

acreditam que ela s6 é necesséaria nos atos vinculados (pela necessidade de

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.83.

% GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p.128.
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demonstrar que os atos estdo de acordo com 0s motivos expressos em lei), e
outros s6 defendem a sua obrigatoriedade nos atos discricionarios, pois, sem ela,
tornar-se-ia impossivel controlar a legitimidade dos motivos que levaram a prética
do ato?®.

Interessante aqui é a mencdo a chamada “teoria dos motivos
determinantes”, sistematizada por Gaston JEZE. Segundo ela, uma vez motivado
0 ato administrativo (mesmo aqueles que, para alguns, ndo teriam a necessidade
de sé-lo), ele fica vinculado aos motivos apresentados, havendo a necessidade de
que a realidade com eles coincida?’.

Como ja mencionado, embora esses principios tenham sido expressamente
citados pela carta constitucional, também existem varios outros, explicitos ou
implicitos. Margcal JUSTEN FILHO, em tentativa de sistematizacdo dos principios
gue dao identidade ao direito administrativo, considera a “procedimentalizagdo das
competéncias”, os direitos fundamentais, os principios politicos, os principios
sociais e 0s principios econémicos. Todavia, como assevera o proprio autor, “tudo
sera avaliado e ponderado em face da situacdo concreta a ser considerada®”.

Tais principios delineiam, em termos gerais, a atuacdo do administrador.
Entretanto, ndo se pode compreender os meios através dos quais ele satisfaz o

interesse publico sem considerar os poderes da Administracao Publica.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 204.
21 JEZE, Gaston. Principes Généraux du Droit Administratif. Tome 3. Paris: Dalloz, 1926.

% JUSTEN FILHO. Margal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 64.
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2.1.3 Poderes da Administragdo Publica

N&o basta que se vincule a atividade administrativa a satisfacdo do
interesse publico sem que se conceda ao Poder Publico os poderes aptos a
garanti-la. Tal assertiva, conquanto remeta a importancia dos ditos “poderes
administrativos”, direciona-nos também a sua notavel instrumentalidade.

Diferentes sdo os critérios encontrados na doutrina para a classificacdo dos
poderes administrativos. Entre eles esta o de Hely Lopes MEIRELLES, que os
separa em: poder vinculado, poder discricionério, poder hierarquico, poder
disciplinar, poder regulamentar e poder de policia.

No que se refere aos dois primeiros (“vinculado” e “discricionario”), peculiar
€ 0 posicionamento de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, que, ao contrario de
varios outros autores, entende-os ndo como poderes autbnomos, mas “quando
muito, atributos de outros poderes ou competéncias da Administrac&o?®”.

A vinculagcédo caracteriza o estabelecimento, por parte da lei, de todos os
requisitos para a realizagdo do ato e para 0 seu cumprimento, ndo restando ao
administrador praticamente nenhuma possibilidade de escolha. Diante de
determinada situacédo, restringir-se-a a unica possibilidade prevista na norma, sob
pena de nulidade do ato.

Por outro lado, no ato discricionario, o administrador goza de uma certa
liberdade de acdo. O que &, de certo modo, légico, face ao enorme numero de
situacOes capazes de demandar atuacdo administrativa e a impossibilidade de que
elas sejam previstas em sua totalidade. Assim, diante de um problema concreto,
podera (e deverd) o administrador escolher, dentro dos limites legais, a melhor
maneira de satisfazer ao interesse publico. Romeu BACELLAR estabelece um
simile entre a atividade discricionaria e uma viagem por via ferroviaria. A
Administracdo Publica seria como o conjunto de vagdes e o Administrador, o
magquinista, transitando tranquilamente (e necessariamente) sobre os trilhos da

legalidade até o momento de se encontrar face a encruzilhada, em que a

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.86.
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oportunidade e a conveniéncia serdo utilizadas para que escolha o melhor
caminho a seguir*®. Como cada poder administrativo podera ser exercido mediante
competéncia discricionaria (ou vinculada), fica bastante dificultada a sua
caracterizacdo como poder autbnomo. Além disso, importante analisar a relagéo
entre o poder discricionario e o conceito indeterminado de interesse publico. Da
intensidade com que serdo estabelecidos os contornos dessa relagdo podera
decorrer um Direito Administrativo mais ou menos arbitrario. Mas disto se tratara
no terceiro capitulo.

Outro poder administrativo € o poder hierarquico, que é aquele concedido
ao Poder Executivo para organizar as funcdes de seus 0rgaos e a atuacdo de
seus agentes (através de uma estrutura de subordinacdo). Objetiva ordenar,
coordenar, controlar e corrigir® a atividade administrativa do Estado. Distribuem-
se as funcbes entre os agentes publicos, organizando-as de modo harmdnico,
para que se possa nao apenas respeitar a legalidade e os demais principios
administrativos, como também corrigir eventuais problemas. Para isso, impde-se
ao agente hierarquicamente inferior o dever de obediéncia as ordens oriundas de
seu(s) superior(es), sob pena de prevaricacdo (art. 319 do Cddigo Penal). A
excecao se pode quando tal ordem for manifestamente ilegal, em decorréncia do
disposto no art. 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, que prescreve: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Prosseguindo na andlise dos poderes administrativos, encontra-se o
chamado “poder disciplinar”. Segundo Hely Lopes MEIRELLES, “poder disciplinar
€ a faculdade de punir internamente as infracdes funcionais dos servidores e
demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgdos e servicos da Administracdo*.
Através do exercicio desse poder, o administrador controla os atos dos servidores
publicos, punindo-os caso seja necessario. Tal punicdo, por 6bvio, se atera

apenas aos atos relativos ao desempenho da funcdo administrativa.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.54.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p.117.

%2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p.120.
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A punicdo administrativa sera, muitas vezes, aplicada simultaneamente a
criminal, sem, no entanto, que se possa falar em “bis in idem”. Isso decorre do fato
de que essas puni¢cdes ndo se diferenciam em “grau”, mas sim em substancia.
Como consequéncia légica do carater subsidiario da norma penal (e também de
sua imposicdo como ultima ratio normativa), pode-se aferir que, sempre que se
aplicar a sancdo penal a algum ato funcional, também se procederd a devida
sancdao disciplinar. Obviamente, o oposto ndo é valido, visto que grande parte dos
delitos funcionais ndo recebe o respectivo tratamento penal.

O agente hierarquicamente superior tem ndo s6 o poder, mas também o
dever de punir as infracbes administrativas de seus inferiores, sob pena de
incorrer em ilicito penal. (CP, art. 320). Constatada a infracdo, o administrador
devera decidir acerca da punicdo por meio de mecanismos que ndo desrespeitem
0 principio constitucional do devido processo legal. Ndo ha que se cogitar a
realizagcdo de um processo administrativo disciplinar sem a existéncia de garantias
fundamentais, como a da realizacdo do contraditorio e a da devida motivacao das
decisbes. A discricionariedade do administrador, no tocante a punicdo disciplinar,
limita-se a analise acerca da conveniéncia (ou ndo) da puni¢do, a escolha da
punicao (entre aquelas possiveis), e & graduacado da pena*>.

Outro poder administrativo € o regulamentar, que da ao Poder Executivo a
possibilidade de “explicar” determinada lei com vistas a sua melhor execucéo, ou
mesmo disciplinar matéria de sua competéncia que ainda néo haja sido regulada
por lei. A primeira hipétese se da por meio dos regulamentos de execuc¢do, a
segunda, por meio dos regulamentos autbnomos. Importante salientar que tal
faculdade s6 cabe ao chefe do Poder Executivo, seja em ambito federal, estadual
ou municipal, ndo se estendendo a outros agentes ou aos demais poderes.
Adicione-se que tais regulamentos séo criados através da emisséo de decretos.

Outras duas questdes merecem ser acrescentadas. A primeira delas diz

respeito a possibilidade de o administrador, julgando necessario, regulamentar

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p.123.
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qualquer que seja a lei**. A segunda nos traz a lembranca de que, por ocupar, na
piramide juridica, posi¢éo inferior a da lei, o regulamento ndo pode contraria-la ou
alterar o seu contetudo, sendo defeso cogitar uma extrapolagdo aos limites
desenhados pela lei. Importante alvitrar que a préopria Constituicdo Federal previu
tal possibilidade, destinando, em seu artigo 49, inciso V, ao Congresso Nacional,
competéncia para “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegacéao legislativa”.

Por fim, deve-se analisar o chamado “poder de policia”. Segundo Caio
TACITO, tal poder “é, em suma, o conjunto de atribuicdes concedidas a
Administracdo para disciplinar e restringir, em favor do interesse publico

adequado, direitos e liberdades individuais®>”

. Consiste nos mecanismos de que
dispde o administrador para controlar abusos no exercicio do direito individual.
Busca-se a devida protecao aos interesses coletivos em face daqueles interesses
individuais que poderiam com eles colidir. E pacifica na doutrina a faculdade que o
administrador detém de conter as liberdades individuais com vistas a satisfacdo do

by

interesse publico e a prote¢cdo aos direitos fundamentais Ora, se, em nossa
sociedade, multiplicam-se os interesses privados, é necessario impedir que o
interesse de um individuo de sobreponha ao de outro, conjugando-os, da maneira
mais satisfatoria e menos restritiva possivel.

Antigamente, a atuagdo estatal se limitava a repressdo das condutas
individuais que poderiam causar lesdes aos interesses coletivos. Impunha-se ao
individuo uma série de abstencbes a que ele deveria se submeter.
Hodiernamente, entretanto, a atuacdo do Estado também passou a impor
condutas (verdadeiros “deveres de agir’) entendidas como desejaveis. E € aqui
gue se visualiza mais claramente o alcance que hoje possui o exercicio do poder
de policia.

Trata-se de um poder de que gozam todas as esferas da Administracédo

Pdblica. Inicialmente, usa-se a seguinte regra: quem tem competéncia para

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p.125.

% TACITO, Caio. Poder de Policia e seus limites. Revista de Direito Administrativo. 27/1 Rio de
Janeiro: Renovar.
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regular a matéria, tem o poder de policiar. Todavia, como ha determinadas
matérias (como, p.ex. o transito) que interessam tanto a Unido quanto aos Estados
e aos Municipios, cabe a cada um deles regula-la dentro dos seus limites
territoriais.

Por fim, coerente € a concepcdo do professor MARCAL, que conceitua o
poder de policia como “a competéncia administrativa de disciplinar o exercicio da
autonomia privada para a realizagdo de direitos fundamentais e da democracia,
segundo os principios da legalidade e da proporcionalidade®®”. Ao fazé-lo, o autor
evidencia a sua preocupacdo em impedir que essa competéncia se vincule a

clausulas por ele chamadas de “destituidas de contetdo preciso®””

, (como
“interesse publico”, por exemplo), a fim de que ndo seja utilizada apenas para
satisfazer o interesse do governante.

Visto um pouco mais sobre os poderes administrativos, é interessante
entender a maneira como se dé a interpretagdo do Direito Administrativo, por estar

ela diretamente relacionada a aplicacdo das normas.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2006. p.
393.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.
394.
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2.1.4 Interpretacdo do Direito Administrativo

Ao operador do Direito cabe a tarefa de tentar extrair o sentido de uma
dada norma. E fa-lo-4 no uso de seus conhecimentos sobre o ordenamento
juridico-constitucional.

A interpretacdo, segundo a fonte utilizada, podera ser auténtica, doutrinaria
ou judiciaria. A primeira delas reflete um posicionamento primitivo, em que se
busca a real vontade do legislador, por entender que ninguém estaria mais apto a
subtrair o sentido da norma do que o seu préprio criador. Seria como se a norma
“pertencesse” a seu elaborador. Isso € ultrapassado, e hoje em dia se reconhece
gue, uma vez inseridas no texto legal, as palavras saem do dominio de seu
emissor®®.A interpretacdo doutrinéria é efetuada com o auxilio dos conhecimentos
extraidos das obras de pesquisadores, escritores e estudiosos do direito. Ja a
jurisprudencial, como o proprio nome nos faz inferir, encontra embasamento na
jurisprudéncia, ou seja, na tendéncia de deciséo de determinado Tribunal.

Quanto aos elementos adotados pelo intérprete, a interpretacdo pode ser
gramatical, l6gica ou cientifica.

A gramatical (ou "ad litterem™) é a mais restrita das formas de interpretacéo,
uma vez que seu metodo consiste na mera apreensdo do sentido vernacular dos
vocabulos. Um exemplo de sua aplicacdo no ramo juridico ocorre na situacdo em
gue, atraves do significado literal de cada uma das palavras presentes no texto da
norma, busca-se chegar ao seu sentido.

Por sua vez, a interpretacdo logica representa meio mais complexo e mais
preciso de se chegar ao real sentido do dispositivo juridico que se quer analisar.
Nela, ultrapassa-se o contetdo imediatamente subtraido de uma certa lei, para
estuda-la em conjunto com as demais. Além disso, procura-se investiga-la em
consonancia com os fatos, com o cuidado de ndo se afastar de sua perspectiva

teleoldgica, interpretando-a em busca de sua “ratio legis>®".

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005 p.51.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 441-
442.
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J& a cientifica, € aquela em séo utilizados os métodos das duas anteriores,
além de outros que eventualmente aumentem a percuciéncia do trabalho
desenvolvido pelo intérprete. E, pois, a interpretacdo mais completa.

Entretanto, retrata BACELLAR que:

o direito administrativo exige do hermeneuta mais do que saber manejar
0s meétodos tradicionais de interpretagdo do direito. A exigéncia se
estende ao requisito do prévio conhecimento de pressupostos basilares
prévios da disciplina®.

Dentre esses pressupostos, o doutrinador menciona a indisponibilidade do
interesse publico, desigualdade juridica entre o administrador e o0s seus
administrados, a presuncdo de legitimidade dos atos da Administracdo, e a
discricionariedade.

A indisponibilidade do interesse publico, como j4 abordado no inicio do
trabalho, trata da impossibilidade de o administrador dispor ndo apenas do
interesse publico, mas também de todos os meios que confluem para alcanca-lo.
Dela decorre as prerrogativas especiais da Administracdo Publica,
caracterizadoras de sua desigualdade juridica face aos demais. Proteger o
interesse publico e coloca-lo acima dos interesses individuais € também uma
garantia ao pleno convivio em sociedade. A prova pode ser extraida se, através de
um exercicio abstracional, imaginassemos a situacdo oposta, ou seja, um Estado
em que se daria prevaléncia (ou equivaléncia) aos interesses individuais.
Possibilitando que o interesse de um particular (ou grupo de particulares) se
sobrepusesse aos interesses publicos, dariamos margem a situacdes que
deixariam embevecidos os mais tiranos. Sendo assim, para se garantir um Direito
Administrativo menos autoritario, a garantia de prevaléncia do interesse publico
ndo deixa de ser um importante instrumento. Ela €, todavia, inGcua se o “interesse
publico” for considerado uma carta em branco entregue pela sociedade a
Administracdo, sobre a qual incide pouco (ou nenhum) controle do Poder

Judiciario.

“0 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2005. p.52-
53.
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Outro dado importante na interpretacdo do Direito Administrativo diz
respeito ao fato de todo ato administrativo ser legitimo, até que se prove o
contrario. E o que se chama presuncéo “juris tantum”. Tal presuncio facilita a
atuacdo da Administracdo Publica, pois, na préatica, seria absolutamente inviavel
gue cada ato administrativo tivesse sua legitimidade apreciada antes de ser
realizado.

Por fim, concluindo os pressupostos mencionados por BACELLAR, temos a
“discricionariedade”, que, como ja transcrito, se refere a possibilidade de o
administrador escolher entre possibilidades legalmente permitidas.

Com a passagem do Estado autoritéario para o Estado Democratico de
Direito, aumentou-se o controle a atividade administrativa estatal. Com isso,
MARCAL JUSTEN FILHO declara que ndo mais se admite a idéia de “ato
discricionario”, restando uma margem de escolha do administrador no tocante a
apenas alguns aspectos do ato administrativo®".

Esmiucadas algumas caracteristicas da hermenéutica do Direito
Administrativo, além das outras bases administrativas e constitucionais ja
observadas, passe-se, agora, a andlise de um dos mais importantes instrumentos
gue possui o Poder Publico para a realizacdo de seus deveres, 0 contrato
administrativo.

- JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.13.
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2.2 DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

2.2.1 Aspectos Gerais

Atualmente, ndo hd quem negue a existéncia de um contrato em que a
Administracdo Publica possa vir a ser parte. Entretanto, na génese do século XX,
periodo em que se desenvolveu a teoria do contrato administrativo, muito se
defendeu a impossibilidade de o Poder Publico, em virtude de sua posicado de
supremacia face ao particular, celebrar contratos. Além disso, acreditava-se nao
apenas que o atendimento ao interesse publico impediria a manutencdo de
qualquer contrato administrativo continuo, como também que as relacdes entre
Administracdo Publica e administrados sO0 podiam decorrer de atos
administrativos. Tal raciocinio decorria da concepcao de contrato sobrepujante a
época. Com efeito, ele era considerado como um acordo de vontades,
estabelecido entre duas partes posicionadas em uma situacdo de igualdade,
destinado a produzir efeitos juridicos e marcado pela imutabilidade®.

N&o obstante, a teoria do contrato administrativo acabou se consolidando,
ainda que com tracos marcadamente diversos daqueles relativos a teoria
contratualista (do Direito Privado) dos séculos Xl e XIX. Chegou-se, assim, a um
contrato em que o poder publico goza de uma série de prerrogativas especiais, a
fim de atender ao interesse publico (ainda que ndo possa fazé-lo em detrimento
dos interesses econdmicos do particular contratante)*.

De acordo com Odete MEDAUAR, o contrato administrativo era um vinculo
gue, mesmo sendo notadamente diverso da nogcdo de contrato entdo
predominante, continuou a ser considerado “contrato™”.
Romeu BACELLAR FILHO, embora a doutrina do inicio do século XIX

considerasse a existéncia de multiplos vinculos entre a Administracdo Publica e os

Entretanto, segundo

*2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 245-246.
** MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 245-246.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 245-246.
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particulares, o direito administrativo classico ndo reconhecia a figura do “contrato
administrativo”. Segundo o autor, foi com o alemdo LABAND, em obra intitulada
“Das Staatsrecht des Deutschen Reiches” (1876) que se teve a teorizacdo do
contrato de direito publico como sendo espécie do género “contratos”. Todavia,
BACELLAR também menciona a relutancia com que varios autores, a exemplo do
jurista alemdo Otto MAYER, encararam a possibilidade de a Administracdo
PUblica contratar®.

Com o passar dos anos, perdeu forca o posicionamento contrario a
existéncia de contratos celebrados pelo Poder Publico. Hodiernamente, € pacifico
0 seu reconhecimento, e a maior parte da doutrina trata da possibilidade de a
Administracdo Publica celebrar duas sortes de contrato: contratos de direito
privado e contratos administrativos.

Segundo Celso Antonio Bandeira de MELLO, “os primeiros regem-se
qguanto ao conteudo e efeitos pelo Direito Privado e os segundos reger-se-iam pelo
Direito Administrativo”. Acrescenta que ambos se igualam “pelo menos quanto as
condicdes e formalidades para estipulacéo e aprovacao, disciplinadas pelo Direito
Administrativo®®”. Conforme Marcus Vinicius Corréa BITTENCOURT, “as
prerrogativas sob a forma de clausulas exorbitantes constituem a grande distin¢cao
existente entre contratos administrativos e contratos de direito privado firmados

pela Administracéo Publica®”.

“  BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Contrato Administrativo. Direito administrativo
contemporaneo: estudos em memdria do Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p. 308-309.

% Explicando mais acuradamente, o doutrinador aduz que “a pessoa ou autoridade publica
investida de poderes para contratar dispfe da competéncia segundo as regras de Direito
Administrativo. As formalidades que precederdo o contrato, quais a autorizagdo para contratar, a
exigéncia da licitagdo e, eventualmente, requisitos a serem atendidos, também se disciplinam pelo
Direito Administrativo. Os contratos da Administragdo no Direito brasileiro, sejam administrativos ou
ndo, sdo examinados quanto a sua legalidade pelo Tribunal de Contas, que, em caso de
inobservancia das normas a que estavam adstritos, pode solicitar ao Congresso Nacional
determine sua sustagéo (art. 71 da Carta Constitucional)”. (DE MELLO, Celso Anténio Bandeira.
Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 587.)

47 BITTENCOURT. Marcus Vinicius Corréa. Manual de direito administrativo. Belo Horizonte:
F6rum, 2005. p.150.
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Contudo, deve-se deixar claro que a finalidade do contrato administrativo &
a satisfacdo de um bem publico, e 0 regime de prerrogativas especiais existe,
(como j& transcrito quando da andlise do regime juridico administrativo), Unica e
exclusivamente para alcanca-la. Logo, quando a Administracdo Publica explorar
atividade meramente econdmica, ndo relacionada a tutela de interesse publico,
submeter-se-a ao regime de direito privado. Assim assevera Carlos Ari
SUNDFELD:

se o Estado, ao explorar atividade econémica, deve concorrer liviemente
com os particulares, ndo pode usufruir de vantagens ou prerrogativas
que revertam em seu favor na disputa econdmica; caso contrario
inexistird concorréncia, mas convivéncia (ademais, meramente tedrica)
entre a iniciativa estatal e a dos particulares”®.

2.2.2 Conceito

Véarios sdo os conceitos de “contrato administrativo” que a doutrina, patria
ou alienigena, disponibiliza-nos. Com algumas especificidades, a grande maioria
deles converge em sua quase integralidade.

Para BACELLAR, o contrato administrativo é:

toda avenca travada entre a Administragcao Publica e terceiros na qual a
permanéncia do vinculo e as condi¢cdes de seu cumprimento estao
sujeitas a imposi¢cdes de interesse publico, assegurada, em qualquer
circunstancia, a prote¢éo do patrimdénio privado contratante®.

Similar € o conceito de Celso MELLO, que os define como:

um tipo de avenca travada entre a Administracao e terceiros na qual, por
forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia
do vinculo e as condicdes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis

“8 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagéo e contrato administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.
208.

49 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
122-123.
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mposi¢cOes de interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais
do contratante privado™.

Segundo Marcal JUSTEN FILHO:

é um acordo de vontades destinado a criar, modificar ou extinguir
direitos e obriga¢des, tal como facultado legislativamente e em que uma
das partes, atuando no exercicio da fun¢do administrativa, é investida de
competéncias para inovar unilateralmente as condigfes contratuais e em
que se assegura a intangibilidade da equagdo econdémico-financeira
original®’.

Ja DI PIETRO os entende como “0s ajustes que a administracdo, nessa
gualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a
consecucéo de fins pablicos, segundo regime juridico de publico®®”.

Conquanto se perceba algumas diferencas de um conceito para outro, nota-
se gque facilmente se lhes retira tracos comuns, bastante Uteis para que se
compreenda melhor o contrato administrativo. O primeiro deles, e visivel até
mesmo aos olhos mais desatentos, dirige-se a sua fungdo precipua, qual seja, o
atendimento ao interesse publico. Além disso, reluzem outras duas caracteristicas
centrais, cuja existéncia esta completamente vinculada ao interesse publico: a
possibilidade de alteracdo (ou extingdo) do contrato pela Administracdo Publica, e
a protecdo aos direitos do contratante que com ela pactua (que se da,
basicamente, pela manutencéo da equacéao econdémico-financeira).

Embora uma leitura conceitual seja sempre recomendada, ha outras
guestbes relativas aos contratos administrativos que merecem ser abordadas
nesta pesquisa. Sendo assim, passaremos, a seguir, a investigar as
caracteristicas fundamentais formadoras do regime juridico dos contratos
administrativos, sempre no intuito de avancar na compreensdo desta espécie

contratual.

% DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 592-593.

1 JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2006. p.284.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.240.
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2.2.3 Caracteristicas Fundamentais do Regime Juridico dos Contratos

Administrativos

Para melhor compreensdo do regime juridico administrativo, deve-se
analisar as ditas clausulas exorbitantes, opondo-se a elas alguns aspectos

relativos ao modo como séo resguardados os direitos do particular contratante.
2.2.3.1 Das Clausulas Exorbitantes

A mais perceptivel caracteristica dos contratos administrativos diz respeito
as suas “clausulas exorbitantes”, que assim foram denominadas através de uma
perspectiva que tomou como referencial o contrato de direito privado. Embora sua
existéncia seja incogitavel nas relacées privadas, tais clausulas vao perfeitamente
ao encontro da légica extraida do regime juridico de direito publico.

Séo verdadeiros poderes que geram ao administrador uma posicao
hierarquicamente superior a do particular com quem pactua, facilitando o
atendimento ao interesse publico. Nao se trata de prerrogativas pactuadas, mas
de normas juridicas, implicitas no contrato, irrecusaveis e inderrogaveis pelas
partes®®. Nas palavras de Celso MELLO, os poderes que se reconhece ao
administrador nestes contratos administrativos “nada tém de contratuais. S&o
poderes relativos a pratica de atos unilaterais, inerentes as competéncias publicas
incidentes sobre aqueles objetos”. O mesmo jurista conclui que “sdo competéncias
inderrogaveis pela vontade das partes, insuscetiveis de transagdo e, pois, de

‘contratos®*”

. Deste modo, é discutivel o emprego do termo “clausulas”, sendo
mais preciso o emprego do vocabulo “poderes” para qualificar essas prerrogativas

especiais da administracdo. Marcal JUSTEN FILHO vai além, ao lembrar que:

* GUIMARAES, Fernando Vernalha. Alteragdo unilateral do contrato administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p.104.

% DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 21. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 591.



nao existe num Estado Democratico de Direito, prerrogativas nem
privilégios, na acepg¢do medieval dos termos. Trata-se de competéncias
subordinadas ao Direito e cuja atribuicdo deriva da concepgéo
instrumental da Administracdo Publica. Incumbe a ela promover a
realizacdo do interesse publico. Dever tdo severo e subordinado a
regime muito rigoroso néo poderia ser satisfeito por via dos instrumentos
juridicos normais®.

Embora continuemos a utilizar expressbes como “clausulas” e
“prerrogativas” para nos referirmos as competéncias de que se trata, importante
mencionar que isso sera feito apenas para acompanhar a nomenclatura que a
doutrina tem tradicionalmente adotado. Isso porque nos manifestamos de acordo
com os argumentos anteriormente trazidos a baila.

Prosseguindo o presente estudo, seria compreensivel se o intelecto do
leitor Ihe apresentasse 0 seguinte questionamento: sdo os poderes (ou clausulas)
exorbitantes aplicados a todos os contratos celebrados pela Administracédo
Publica?

Para que se chegue a resposta, deve-se, primeiramente, aclarar
determinadas questodes.

Inicialmente, imperioso apontar que, embora todo ato da Administracdo
tenha comprometimento com a finalidade publica, o grau de envolvimento entre a
atuacdo do Estado e o interesse publico varia de caso a caso. Sendo assim,
também é variavel a “pertinéncia do exercicio da tutela administrativa, sendo que
este esta assentado exatamente na necessidade ditada pelo interesse geral®®”.
Como ensina Fernando Vernalha GUIMARAES:

a questdo suscita a dificuldade de precisar o grau de vinculacdo do
interesse publico relacional, no propdsito de demarcar o regime juridico
do contrato administrativo. Trata-se de uma avaliacao que sera realizada

. . 57
em concreto, analisando-se a causa/objeto da avenca pactuada

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 10. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2004. p.498.

*® GUIMARAES, Fernando Vernalha. Alteragdo unilateral do contrato administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p.83.

> GUIMARAES, Fernando Vernalha. Alteragdo unilateral do contrato administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p.84.
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Dado que € o grau de relacdo com o interesse publico que determinara a
possibilidade (ou ndo) de aplicagdo das clausulas exorbitantes, ndo se impede, a
primeira vista, a sua aplicacdo nos contratos de direito privado. Tal entendimento
seria reforcado pela leitura pouco atenta de partes da Lei 8.666/93, que regula a
matéria relativa aos contratos administrativos no Brasil. Com efeito, coloca-se
diante de duas situacdes: primeiramente, o artigo 58 enumera as prerrogativas
especiais da Administragcdo Publica no regime dos contratos administrativos,
inclusive a rescisdo unilateral. Posteriormente, o art. 62, 8 3° da mesma Lei,
assegura, no que couber, a aplicacdo dos artigos 55 e 58 a 61, aos contratos “cujo
conteudo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado”.

Todavia, ao inserir a expressao “no que couber”, o legislador teve o cuidado
de deixar bem claro que a rescisédo unilateral do contrato administrativo s6 seria
possivel diante da verificacdo de hipotese apta a justifica-la. Por se tratar de
“clausula exorbitante” , como ja visto, deduz-se que tal “hipétese” seria aquela em
gue houvesse suficiente vinculacdo entre o contrato e o interesse publico. E
apenas nos contratos administrativos seria possivel encontrar um grau suficiente
de relagdo com o interesse publico capaz de justificar, v.g, o poder de modificacédo
contratual. Portanto, embora inicialmente fosse possivel a sua extensdo aos
contratos de direito privado, se estes tivessem um grau de relacdo suficiente para
admiti-la, deixariam imediatamente de ser “contratos de direito privado”.

Uma vez esclarecido que as prerrogativas especiais s6 podem ser
aplicadas aos contratos administrativos, é essencial mencionar as suas
“espécies”, ou seja, as maneiras como ela pode se expressar.

De acordo com Hely Lopes MEIRELLES:

as clausulas exorbitantes podem consignar as mais diversas
prerrogativas, no interesse do servigo publico, tais como a ocupacao do
dominio publico, o poder de promover desapropriagdo e a atribuicdo de
arrecadar tributos, concedidos ao particular contratado para a cabal

~ 58
execucao do contrato™.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p.203.
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Celso Antbnio Bandeira de MELLO se refere também as principais
clausulas exorbitantes, ao mencionar que, no contrato administrativo, a

Administracao pode:

determinar modificacdes nas prestacdes devidas pelo contratante em
funcdo das necessidades publicas, a acompanhar e fiscalizar
continuamente a execugdo dele, a impor as sangdes estipuladas quando
faltas do obrigado as ensejarem e a rescindir o contrato  sponte

propria > se o interesse publico o demandar  *.(grifo nosso)
Entretanto, simplesmente mencionar as competéncias especiais da
Administracdo Publica no contrato administrativo pode levar a errénea
compreensdo de que o regime juridico aqui aplicavel € maléfico ao particular. E
essa assertiva ndo confere com a realidade. Isso porque, se ao administrador &
disponibilizada uma série de prerrogativas, ao particular sdo dadas equivalentes
garantias, das quais este nem mesmo dispde nos contratos de direito privado. E o

gue se vera a seguir.

2.2.3.2 Dos Direitos Gerais do Contratante Face as Prerrogativas Especiais

Para que possa atender ao interesse publico buscado, por diversas vezes a
Administracdo Publica necessita celebrar com o particular determinadas avencas
denominadas contratos administrativos. Para tal, evidentemente, precisa encontrar
particulares interessados em pactuar com o Poder Pdblico. E ninguém nega que
isso seria bastante raro se ndo houvesse garantias capazes de proteger 0s
direitos do contratante frente & ampla gama de poderes exorbitantes inerente ao
contrato administrativo.

Um dos mais importantes obstaculos a eventuais desrespeitos ao direito
dos particulares se encontra no equilibrio econémico-financeiro. Nas palavras de
Marcello CAETANO:

* Do latim, “por iniciativa prépria”, “por sua vontade”.

% DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 594.
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0 contrato assenta, pois, numa determinada equacao financeira (o valor
em dinheiro dos encargos assumidos por um dos contraentes deve
equivaler ao das vantagens prometidas pelo outro) e as relacdes
contratuais tém de desenvolver-se na base do equilibrio estabelecido no

ato de estipulagéoGl.

Portanto, deverdo ser respeitados os interesses legitimos do contratante,
gue se resumem, basicamente, na busca pelo lucro. E esse lucro deve ser
plenamente assegurado, conforme o0 que se ajustou inicialmente e durante toda a
execucao do contrato, mesmo que a Administracéo tenha necessidade de alterar o
projeto ou o modo de prestacdo para melhor adequa-los ao que exige 0 servico
publico. Importante também lembrar que a manutencao do equilibrio econémico-
financeiro ndo se opde apenas a modificacdo das clausulas atinentes a precos e a
remuneracdo contratual. Também alteram o equilibrio questdes relativas ao prazo
e a forma de pagamento, as espécies de materiais previstos, ao prazo estipulado
para a execucao, etc®.

Conforme a doutrina de Celso MELLO, o resguardo ao equilibrio econémico
financeiro se manifesta com relacéo a diferentes situacdes®.

Primeiramente, refere-se aquelas em que o administrador, no “uso de seu
poder de alteracdo unilateral do contrato”, altera as obrigagcbes inicialmente
estipuladas ao particular. Para um maior atendimento ao interesse publico, o
Poder Publico altera a relagdo beneficios/encargos existente no contrato.
Consequentemente, deve restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro,
compensando eventuais prejuizos sofridos pelo contratante privado. E o que
prevé expressamente o art. 65, § 6°, da lei 8666/93.

Além disso, h& a hipotese referente ao que se costuma chamar de “fato do
principe”. Diz respeito as alteracdes no equilibrio-financeiro havidas em virtude de

medidas tomadas pelo Poder Publico, mas ndo no uso de seus poderes

¢ CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1977. p. 255-256.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2006. p.208 e 209.

% DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 21. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 615-618.
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vinculados ao contrato. Sdo atos que ndo emanam da qualidade de contratante,
mas refletem sobre o contrato celebrado e causam prejuizo patrimonial. Embora
nao ilegitimo, visto que decorre de competéncia inerente a autoridade publica (e
ndo a sua situacdo de contratante), o “fato do principe” ocasiona direito a
reparacdo pelos danos dele decorrentes. A corroboracdo legal pode ser
encontrada no art. 65, Il, “d” da Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos.

Contudo, h& também situagbes em que o equilibrio econdmico dos
contratos administrativos é desestabilizado em funcdo de forgcas imprevisiveis ndo
relacionadas aos contratantes. Tais hipéteses podem ser resultado de dificuldades
de ordem econdbmica ou material. No primeiro caso, tem-se a “teoria da
imprevisao”, e no segundo as ditas “sujeicbes imprevistas”. O importante € saber
gue a lei protege também os direitos do particular, preservado seu direito de
indenizacado pelo prejuizo.

Por fim, o autor se refere a inadimpléncia da Administracdo Publica. Como
lembra, o art. 54 da Lei 8666 estabelece a aplicacdo supletiva, aos contratos
administrativos, das normas de Direito Privado. Deste modo, caberd a
Administracdo, caso nao obedeca ao pactuado, violando os direitos do
contratante, as sancdes previstas pela legislacdo civil, como o pagamento de
perdas e danos, etc. O contrato administrativo € mecanismo voltado a satisfacédo
do interesse publico e ndo a agressao aos direitos individuais.

Tracadas as linhas gerais do regime juridico dos contratos administrativos,
percebe-se que o0 alcance ao interesse publico ndo constitui necessariamente
impeditivo ao resguardo dos interesses particulares. E o ja citado equilibrio
econdmico-financeiro traduz tal realidade. Assim, serd possivel prosseguir com o
presente estudo, na certeza de que se esquivou dos riscos que poderiam advir de
uma leitura baseada apenas na exposicdo das “clausulas exorbitantes”.
Especialmente quando € uma delas, em especifico, que se pretende alcancar na
proxima etapa deste trabalho monogréfico: a rescisdo unilateral do contrato

administrativo.
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2.2.4. Hipoteses de Rescisédo do Contrato Administrativo

As hipoteses de rescisdo do Contrato Administrativo estdo mencionadas no
artigo 78 da Lei 8.666/93. Englobam situa¢gbes de inadimplemento por parte do
contratado (incisos | a Xl, aléem do XVIII) e por parte do administrador (X1l a XVI).
Além disso, tratam também da situagdo em que ndo ha inadimplemento de
nenhuma das partes, e sim ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior,
mediante devida comprovacgao (inciso XVIII).

Algumas das modalidades de resciséo se efetivam de modo unilateral. Em
outras palavras, a rescisdo, enquanto “género”, possui como “espécie” a rescisdo
unilateral da avenca.

As hipoteses de resciséo unilateral, embora ndo sejam confundiveis com as
modificacdes unilaterais do contrato, guardam com estas um nudcleo de
confluéncia. Este nucleo reside na impossibilidade de se manter as condi¢cdes
inicialmente pactuadas, em virtude de exigéncia de interesse publico. Com efeito,
a rescisdo unilateral representa o poder de alteracdo unilateral em seu grau
extremo.** Como ensinam LAUBADERE, VENEZIA e GAUDEMET, referindo-se

ao poder de rescisao (ou “pouvoir de résiliation”):

en un sens, ce n'est la du reste qu’'un aspect du pouvoir de modification
unilatérale du contrat; le fondement est d'ailleurs le méme: l'intérét du
service public qui, @a un moment donné, peut n'avoir plus besoin des
prestations convenues pour, par example, leur en substituer d’autres, de

nature différente. s

A rescisdo sera efetuada unilateralmente pela Administragdo Publica
guando houver ilegalidade, inadimplemento do contratado ou interesse publico.
Obviamente que todo ato do administrador deve ter por fim precipuo a promogéo

do interesse publico, mas a “a invocag¢do do interesse publico na rescisdo

% ARAUJO, Edmir Netto de. Das clausulas exorbitantes no contrato administrativo. S0 Paulo,
USP, 1986 (tese de livre docéncia). p.134.

% DE LAUBADERE André; VENEZIA Jean-Claude; GAUDEMET, Yves. Traité de droit administratif,
12. ed. Tome |. Paris: LGDJ, 1992. p.688.
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unilateral do contrato administrativo” coloca tal interesse como fundamento direto
do ato, e ndo como fim mediato.

Analisando-a mais acuradamente, pode-se dizer que esta modalidade de
extingdo contratual é patologica® e opera efeitos ex nunc. Fazendo uso de seu
poder discricionario, o administrador deve comprovar a existéncia de interesse
publico concreto e atual, ndo bastando que se aluda a interesse publico abstrato e
genérico®”. A prépria Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos declara a
necessidade de tal interesse publico ser “de alta relevancia e amplo
conhecimento” (art. 78, inc. XII).

Além disso, como ja se verificou neste trabalho, o regime juridico dos
contratos administrativos demonstra especial preocupacdo com a protecdo dos
direitos daqueles que contratam com o Poder Publico. Sendo assim, e pela prépria
imposicao constitucional, a rescisdo por invocacao do interesse publico devera ser
precedida de processo administrativo, com a devida protecdo ao direito adquirido
e as garantias processuais inerentes ao Estado de Direito, com énfase no devido

processo legal.
2.2.5 A Rescisao e os Principios Processuais Constitucionais

Como se averiguou anteriormente, reforca-se o contratante das garantias
disponibilizadas pelo ordenamento juridico para que ndo sejam sumariamente
violados os seus direitos. Entretanto, restringir-se somente a mengdes genéricas,
gue meramente afirmam a existéncia de tais garantias, é insuficiente.

Ratificando o que ja se transcreveu, embora possa rescindir o contrato para
melhor preservar o “interesse publico”, a Administracdo Publica s6 podera fazé-lo

apos a instalacdo de devido processo administrativo. Portanto, pra que esta

% Quando se fala em “extingdo patolégica”, usa-se a terminologia adotada por Licia Valle
Figueiredo. A autora denomina “patoldgicas” as hipéteses em que o contrato tem sua extingdo
“provocada”, distinguindo-as dos casos de “extin¢gdo natural”’, como o esgotamento do prazo ou o
cumprimento do objeto. (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Extingdo dos contratos administrativos. 3. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2002.)

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Extingéo dos contratos administrativos. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2002. p. 49-50.
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decisdo se concretize, o particular devera ser previamente ouvido, a fim de que,
na dialética do contraditorio, seja estabelecida até mesmo a quantia a ser paga ao
particular, a titulo de indenizacao.

O contraditério e a ampla defesa sédo garantias constitucionais inafastaveis
e que devem nortear todo e qualquer processo, seja ele administrativo ou judicial.

Com efeito, o artigo 5°, inc. LV, da Constituicdo Federal assegura que:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
€cOom 0S meios e recursos a ela inerentes.

Assim, terd o contratado condi¢cdes de apresentar os danos que lhe foram
causados, ndo podendo sofrer nenhum tipo de perda indevida em decorréncia do
juizo de oportunidade e conveniéncia de que se utilizou o administrador para
rescindir o contrato.

E imposicéo legal o ressarcimento dos prejuizos, como se percebe no art.
79, § 2°, da Lei 8.666/93:

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

| — devolucéo de garantia;

Il — pagamentos devidos pela execucdo do contrato até a data da
rescisao;

Il — pagamento do custo de desmobilizacéo.

Como se nota, a indenizagéo é devida ndo apenas na hipétese prevista no
art. 78, inc. XIl da Lei supramencionada (que traz a rescisao por interesse
publico). Estende-se, como ndo poderia deixar de ser, a todas as ocasifes em que
nao houver culpa do particular. Como ensina o professor Marcgal Justen FILHO, “a
discricionariedade da Administracdo se circunscreve a apreciagdo da conveniéncia
de manter (ou ndo) o contrato. Nao ha liberdade para decidir se o contratado sera

indenizado ou n&0%®”.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.385.
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Outrossim, como ja se frisou em capitulo anterior, devera ser comprovada a
notoriedade do invocado interesse publico. Tal exigéncia, todavia, € insuficiente
para impedir que o administrador despreparado transforme o “interesse publico”

em verdadeira clausula contratual em branco, a ser preenchida a seu bel prazer.

2.3 DO INTERESSE PUBLICO

2.3.1 O Interesse Publico e a Razdo de Ser do Direito Administrativo

Até o momento, passando por varios elementos caracterizadores do
contrato administrativo (até chegar a rescisdo unilateral), pbde-se notar a
influéncia nuclear que o “interesse publico” possui no Direito Administrativo.

Para se ater a apenas alguns aspectos relativos ao papel da nocao de
“interesse publico”, pode-se recorrer a uma série de exemplos de importancia
(prética e teodrica) inegavel. Tome-se 0 caso das prerrogativas andmalas, traco
marcante no regime juridico de Direito Administrativo, que, como se viu
anteriormente, justificam-se pela supremacia de um tal “interesse publico”.

Percorreu-se, ao longo do presente estudo, aspectos varios do Direito
Administrativo, e, mais especificamente, dos contratos administrativos,
percebendo-se em todos eles a ja tradicional mencao ao interesse publico. Mas
ainda permanecem intocados o significado dessa expressdo e a pertinéncia de
sua utilizagdo, como verdadeiro leme do Direito Administrativo.

Se for feito um exercicio reflexivo, com certeza ninguém imaginaria a
possibilidade de nos submetermos a um interesse cuja extensdo ndo se conhece.
Tampouco que a satisfagdo de tal “interesse” fosse o objetivo principal pelo qual
se ergue complexa estrutura operacional, viabilizada por capital financiado pelos
cidaddos. Sendo assim, € imperioso delimitar o conceito de interesse publico para
gue se possa verificar a legitimidade da Administracdo Publica, sua razdo de ser,
e até mesmo o que dela se pode exigir enquanto administrado.

Nesta esteira, faz-se mister considerar, inicialmente, o que nao é interesse

publico, bem como as consequéncias que concepcdes equivocadas podem



assumir no Direito Administrativo e, em especial, na rescisdo unilateral dos

contratos administrativos.

2.3.2 Conceituacao e Divergéncia Doutrinaria

Com bastante frequéncia, notamos que a expressao “interesse publico” &
substituida por outras consideradas equivalentes a ela, como bem comum, por
exemplo. Tem sido assim em muitos paises, sendo tal “equivaléncia” reiterada
também na doutrina. Isso fica explicito nas palavras do eminente jurista argentino
Jorge L. SALOMONI: “la Corte Interamericana ha sostenido, como la Corte
argentina mucho antes, que el concepto de interés publico, interés general, bien
comun y orden pblico, son conceptos equivalentes. Hablan de lo mismo®®”.

Entretanto, para se compreender com um pouco mais de exatiddo o
conceito de interesse publico, optar-se-a por analisar o que nao € interesse
publico.

E muito comum que se o confunda, v.g., com o interesse de toda a
coletividade ou da maioria das pessoas. Héctor Jorge ESCOLA, por exemplo,

menciona que o interesse publico:

puede ser un querer valorativo general y total en una comunidad, pero
no tiene necesariamente que serlo, bastando con que aparezca como la
expresiéon de una mayoria, del que se tenga conciencia como tal”. (...)
“los individuos que no reconocen en un interés publico su propio interés
individual, quedan constrefiidos, sin embargo, a aceptarlo y a contribuir
incluso a su obtencién, en virtud de que, formando parte de la
comunidad, aquel querer valorativo mayoritario les es impuesto
obligatoriamente™.

Tal concepcéo, acima exemplificada pela obra de ESCOLA, relata que o

“interesse publico” & simplesmente a prevaléncia dos interesses de um numero

maior de pessoas ou mesmo de todas elas.

% SALOMONI, Jorge L, BACELLAR FILHO, Romeu F., SESIN, Domingo J. Ordenamientos
internacionales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia, impacto y derechos
humanos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 22-32.

" ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos
Aires: Depalma, 1989. p. 239.



Considerar o interesse publico como o interesse de todas as pessoas €
absurdo, em termos ldgicos. Isto porque a presenca de uma Unica pessoa que
dele ndo compartilhasse seria suficiente para descaracteriza-lo. Ainda, a opcéo
pelo conceito de “interesse da maioria das pessoas”, também ndo acrescenta
nenhum fator de distincdo qualitativa entre o interesse publico e o interesse
privado.

Outro entendimento possivel (embora inadmissivel) € aquele que faz
mencao ao interesse da “sociedade”, considerando-o como algo diverso da soma
das vontades individuais. Além de ndo esclarecer o que seria o interesse da
sociedade, tal concepcdao ja justificou verdadeiras barbaries, como as cometidas
pela Alemanha hitlerista, que tudo fazia em nome do “interesse do povo alemao”.

Essas compreensfes vao de encontro ao Estado Democratico de Direito e
nao respondem satisfatoriamente a questdo. E o absurdo é ainda maior em face
das razdes que nos sado apresentadas. Note-se que o proprio autor supracitado,
v.g, assenta sua argumentacdo no fato de que o individuo faz parte de uma
“coletividade”, e, portanto, ndo haveria razdo para que ele questionasse 0
desejado pela maioria.

Ora, se adotado tal entendimento, sera possivel justificar qualquer restricdo

a direitos da minoria, o que € absurdo. Como bem ressalta Marcal Justen FILHO:

um Estado Democrético caracteriza-se pela tutela tanto dos interesses
das maiorias como das minorias. Consiste na supremacia da vontade da
maioria eventual e também na garantia dos interesses da minoria, tudo
segundo parametros constitucionalmente fixados”. E acrescenta: “assim,
por exemplo, existe interesse publico em tutelar minorias raciais, ainda
gue os interesses destas possam eventualmente conflitar com os da

o 71
maioria do povo

Mas ndo € essa concepcdo de interesse publico a Unica suscetivel a
pesadas criticas. H4 quem o confunda também com o interesse do Estado e até
mesmo com o0s interesses do aparato administrativo ou do agente publico.

Passemos entdo a apreciacdo dessas trés possibilidades.

™ JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.41.
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Na primeira, esbarra-se em flagrante circularidade de raciocinio, pois ela
nos leva simplesmente a pensar que o interesse publico é o interesse do Estado.
Mas ndo cabe ao Estado a protecdo do interesse tido como publico? Seria o
mesmo que dizer: € publico o interesse do Estado e cabe ao Estado o interesse
gue for publico.

Primeiramente, deve-se dizer que h& interesses publicos cuja titularidade
ndo pertence ao Poder Publico. Ainda, como o Estado Democratico existe para
satisfazer aos interesses publicos, sendo verdadeiro instrumento para a sua
realizacdo, pode-se dizer que tais interesses existiam antes mesmo do Estado’?,
nao se lhes vinculando nem mesmo na esfera temporal.

Na segunda acepg¢do também ndo ha satisfatoria definicdo. Isso porque a
Administracdo Publica, como qualquer particular, possui uma série de interesses
proprios, que ndo podem ser confundidos com o interesse publico. Esses
interesses, chamados por alguns autores, como Celso Antbnio Bandeira de
MELLO, de “secundéarios” (em posicdo aos interesses “primarios”, que seriam 0s
publicos, propriamente ditos), sdo interesses individuais do Estado, e nada tém de
publicos. O mesmo se pode dizer em relacdo ao agente publico, cuja funcdo deve
ser desempenhada independentemente de qualquer anseio de cunho egoistico.
Portanto, nada tém a ver os interesses do agente que desempenha funcéo publica
e o interesse publico.

Para Celso MELLO, o interesse publico pode ser definido como o interesse
“resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
guando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem”™”,

Tal conceituacdo merece elogio pelo fato de evidenciar a inexisténcia de
uma oposicdo completa entre interesses publicos e particulares. Por outro lado,

ndo colabora para que avancemos na delimitacdo, uma vez que nao esclarece o

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.38.

* DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 21. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 58.

46



modo como seria determinado esse ‘“interesse resultante do conjunto dos
interesses” e estipulado o seu alcance. Sem mencionar que, ao entender que o
interesse publico resulta dos direitos individuais, o autor desprové de logica o
principio da supremacia do interesse publico (que ocuparia posicdo nuclear no
Direito Administrativo). O que se esta a dizer € que nao teria sentido uma norma
instituidora de prevaléncia se um principio nada mais fosse do que a dimenséo do
outro™.

Outra concepcao reconhece que nem todo interesse de natureza privada
pode ser tido como publico. Assim, enquanto alguns interesses seriam sempre
individuais, outros poderiam se tornar publicos, em face de certa “homogeneidade”
e de seu carater ndo egoistico. Seriam tdo relevantes que ndo exigiriam nem
mesmo o requisito da “maioria”, sendo suficiente que parcelas “significativas” da
sociedade tivessem esses interesses em comum’. Contudo, como se percebe,
ndo ha mencéo a o que qualificaria um interesse como “relevante”, permanecendo
intocada a inexatidao conceitual de interesse publico.

Ademais, através de uma simples andlise da realidade, chega-se a
conclusdo evidente de que ndo existe um Unico interesse publico, a ser assim
gualificado e que se sobrepbe a todos os demais. Sao Varios 0s interesses
coletivos existentes, sendo muitas vezes contrapostos, o que leva o administrador

a ter que balancear diferentes interesses publicos. Por isso, Marcal defende que:

0 critério da ‘supremacia do interesse publico’ apresenta utilidade
reduzida, uma vez que ndo ha um interesse Unico a ser reputado como
supremo. O critério da supremacia do interesse publico ndo permite
resolver de modo satisfatorio os conflitos, nem fornece um fundamento
consistente para as decisfes administrativas.

O autor ainda aduz que:

como resultado prético, a afirmacdo da supremacia e indisponibilidade
do interesse publico resulta na atribuicdo ao governante de uma margem

" BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacédo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 88.

™ JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 42.
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indeterminada e indeterminavel de autonomia para impor suas escolhas
individuais. Ou seja, 0 governante acaba por escolher a solugdo que
bem I|he apraz, justificando-a por meio da expressdo ‘supremacia do
interesse publico’, o que é incompativel com a prépria fungdo reservada
ao direito administrativo’®,

Como se nota, a doutrina ainda nao foi capaz de determinar o contetudo
exato da expressao “interesse publico”. E a sua perigosa vagueza, de certo modo,
configura-se como um verdadeiro “toque de Midas” do administrador.

Mas, ao contrario do legendario rei da Frigia, que implorou para que
Dionisio lhe retirasse o poder de transformar tudo o que tocasse em outro, a
Administracdo Publica ndo tem mostrado muito interesse em se desfazer da
possibilidade de transformar tudo em “interesse publico”. Ou seja, enquanto o Rei
Midas corria risco de morte, por ver todos os alimentos que desejasse segurar
virarem ouro, o governante que deliberadamente invoca o interesse publico para
rescindir o contrato administrativo se vé ainda mais fortalecido.

Por isso mesmo é que na Argentina, a Corte Suprema de Justicia de la
Nacion passou a exigir que a Administragdo comprovasse a existéncia de
interesse publico. Nesse sentido, SALOMONI nos traz a mudanca de
entendimento ocorrida naquele pais:

Se necesitaba que la norma contuviera un propésito publico remitiendo
en nuestro texto constitucional al concepto de bienestar general y
progreso. Pero lo que no se exigia era la demostracion de tal propésito
publico, sino tan sélo la invocacion de ese interés publico a los efectos
de la determinacién de la constitucionalidad de la horma. Hoy lo que se
esta exigiendo es un paso mas. Esto es, si usted invoca esta norma,
precisamente, estrictamente cefliida a las justas exigencias de una
sociedad democratica, y que tenga en cuenta los diversos intereses en
juego, tiene que demostrar la presencia de esos intereses en juego, y
gue esas justas exigencias de la sociedad democrética se den en un
caso concreto’”.

A mudanca ocorrida na Argentina € louvavel, Mas é complicado exigir que

se demonstre a presenca de interesse publico se nem mesmo sabemos o ele

® JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 45.
" SALOMONI, Jorge L, BACELLAR FILHO, Romeu F., SESIN, Domingo J. Ordenamientos

internacionales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia, impacto y derechos
humanos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 26.

48



significa. Sendo reconhecido pela doutrina como conceito juridico indeterminado, &
preciso verificar o que seriam esses conceitos e o modo como se controlaria a sua

utilizacao.

2.3.3. O Controle da Arbitrariedade Face aos Conceitos Juridicos

Indeterminados

Os enunciados das normas juridicas podem trazer trés espécies de
conceitos. Os primeiros deles sdo os objetivos (idade, sexo, hora, lugar), que,
como se percebe, ndo causam duvidas quanto a sua extensdo. Ao lado desses se
encontram 0s conceitos de conteudo “decifravel objetivamente, com recurso a
experiéncia comum ou a conhecimentos cientificos” (ex: morte natural, trafego
lento, etc). Por fim, ha os conceitos que exigem do intérprete uma atuacdo
valorativa, originando diversas dividas quanto aos seus processos de aplicacéo e
controle judicial. S0 os conceitos juridicos indeterminados, entre os quais se
encontra o interesse publico’®.

Por serem carentes de maior objetividade, tais conceitos dificultam a
delimitacdo do campo de controle jurisdicional. Em raz&o disso, contrapfem-se 0s
principios da inafastabilidade do controle jurisdicional e da separacdo de poderes.
Em outras palavras: ao mesmo tempo em que o Poder Judiciario deve impedir o
arbitrio do administrador, também n&o pode tomar para si o poder de decidir pela
Administracdo Publica, apropriando-se de competéncia constitucional que nao lhe
pertence.

Foi sobre as ruinas do regime nazista que se ergueu na Alemanha a teoria
responsavel por desfazer a anterior vinculacdo entre os conceitos juridicos
indeterminados e o Poder Discricionario. Natural, pois, que, em decorréncia do
panorama historico da época, tenha-se posicionado a favor de uma macica
restricdo do poder discricionario estatal, desvinculando deste poder os conceitos

de contelido indeterminado. Diante de um caso concreto, s6 haveria uma Unica

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 212.

49



solugcdo em conformidade com o direito. Se n&o fosse ela a escolhida, impor-se-ia
a o controle jurisdicional”®.

Logo, ndo poderia o administrador decidir o que iria ou ndo ao encontro do
interesse publico. Em verdade, ndo |he caberia qualquer juizo volitivo, devendo
submissao a unica possibilidade juridicamente viavel.

A opcao por esse entendimento, embora util no que se refere ao controle da
atividade administrativa, leva a sérias dificuldades de ordem pratica. Primeiro,
porque daria ao juiz a possibilidade de refazer a apreciacdo elaborada por setor
tecnicamente preparado para fazé-la. Ainda, dar-se-ia ensejo a uma verdadeira
“dualidade de procedimentos (administrativos e judiciais)”, nociva a separacéo de
poderes e ao principio constitucional da eficiéncia administrativa.

E por esta razdo que, a partir dos anos 70, a doutrina alema ja buscava
alternativas a esta viséo, almejando o que se poderia chamar de uma “terceira via”
para a andlise dos conceitos indeterminados®.

Essas teorias intermediarias, conquanto se mantenham favoraveis ao
controle jurisdicional, reservam ao Poder Publico uma margem de apreciacdo
sobre a qual tal controle ndo incidiria®. Um exemplo é a teoria “da
sustentabilidade”, de Carl Herman Ule, que definiria como “sustentavel” a decisdo
que ocorresse em conformidade com o Direito®.

A partir dai, iniciava-se uma busca para delimitar, no vasto campo
interpretativo dos conceitos indeterminados, as areas em que nao caberia o
controle judicial e as areas em que ele seria possivel. Essa delimitagdo nos traz
também a clara distingdo entre a maneira como o Poder Judiciario examina a

utilizacdo, pela Administracdo Publica, dos conceitos juridicos indeterminados e do

® BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 213-214.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 214

8 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. S0 Paulo:
Dialética, 2004. p.73.

8 MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alem&o. Trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 57.
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Poder Discricionario. Neste sentido, cite-se a distingdo elaborada por Almiro do
Couto e SILVA:

(@ — O exame judicial dos atos administrativos de aplicagdo de
conceitos juridicos indeterminados ndo esta sujeito a um limite a priori
estabelecido na lei. O préprio julgador, no instante de decidir, é que
verificard se ha um limite, ou ndo, ao controle judicial. Havera limite se,
em face da complexidade do caso, da diversidade de opinides e
pareceres, ndo podendo ver com clareza qual a melhor solugéo, nédo lhe
couber outra alternativa sendo a de pronunciar um non niquet, deixando
intocavel a decisdo administrativa.

(b) — O exame judicial de atos administrativos que envolvem exercicio de
poder discricionario esta, a priori, limitado pela lei, a qual fixou desde
logo as linhas dentro das quais podera a autoridade administrativa
livremente tomar suas decisdes. Dentro daquele espaco, qualquer uma
delas sera juridicamente incensuravel e inexaminavel pela autoridade
judiciaria®.

Como se Vvé, o controle judicial dos conceitos juridicos indeterminados se
limita a apenas uma parte destes, qual seja, aquela zona intermediaria entre os
extremos de certeza positiva e certeza negativa.

Deste modo, o administrador ainda decidira o que € “interesse publico”, e
sua decisdo sO serd revista pelo Poder Judiciario se for marcantemente
equivocada. Deste modo, poderd considerar, diante de um caso concreto, a
prevaléncia de direitos individuais ou de determinado direito coletivo. Ambos, em
dada hipo6tese, podem ser do interesse publico.

Segundo Marcal, o resultado pratico desta indeterminacdo € que o
governante acaba por escolher a solucdo que lhe apetece, justificando-a como
sendo de “interesse publico” e impondo a sua supremacia. Prossegue sua critica
afirmando ndo ser casual que a tese da supremacia e da sua indisponibilidade do
interesse publico tenha de ser acompanhada pela diferenciacdo entre “interesse
publico primério” e “interesse publico secundario”. Com efeito, isso deriva do risco
de que o governante efetue escolhas baseadas em sua conveniéncia pessoal.

Nesse mesmo sentido, JUSTEN FILHO infere que a atividade administrativa se

8 SILVA, Almiro do Couto e. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo, n°® 179/180, p. 60, 1990.
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subordina a um critério fundamental anterior & prevaléncia do interesse publico: a
supremacia e a indisponibilidade dos direitos fundamentais®*.

Sendo assim, € nos direitos fundamentais, e principalmente na dignidade
da pessoa humana, que se fundamenta a atividade administrativa. O fundamento
maximo para a rescisao unilateral do contrato administrativo seria, em verdade, a
protecdo a direitos fundamentais, que poderiam ser individuais, difusos, coletivos,
etc. Esse é o posicionamento que encontra maior conformidade com relagéo a
inteligéncia de nossa Lei Maior.

8 JUSTEN FILHO. Margal. Curso de Direito Administrativo. 2' ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 45-
46.
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3 CONCLUSAO

A possibilidade de rescindir o contrato administrativo unilateralmente &,
além de juridicamente possivel, recomendavel ao bom desempenho da atividade
administrativa. Sem duvidas, seria bastante danoso que o Poder Publico tivesse
de manter uma avenca que ndo mais fosse adequada ao interesse publico.

Contudo, o objetivo deste trabalho jamais foi adentrar na orbita do Poder
Discricionéario do administrador. N&do se questiona 0 juizo de oportunidade e
conveniéncia que lhe cabe na opc¢do por rescindir o contrato. Até porque a
conceituacao de interesse publico é diferente da escolha pela rescisdo, que é ato

7

discricionario. Aquele é pressuposto deste, mas eles ndo se confundem. Em
outras palavras: é a partir de um conceito de interesse publico (1), que o
Administrador decidird, em um juizo de oportunidade e conveniéncia (2) se
rescindira o contrato administrativo.

Como se viu, a utilizacdo do conceito de interesse publico s6 poderia ser
controlada pelo Poder Judiciario se fosse marcadamente equivocada, situando-se
na chamada zona de certeza negativa. No mais, poderia o administrador decidir &
vontade o que seria interesse publico.

Mas se nem mesmo a doutrina € capaz de precisar 0 que seria interesse
publico, ou quais seriam os critérios aptos a atingi-lo, abre-se espaco ao arbitrio
do administrador. Isso porque, sendo o controle limitado, ndo haveria elemento
capaz de impedir que a Administracdo escolhesse o que mais |lhe interessa e,
apenas posteriormente, enquadrasse tal escolha como “interesse publico”.

Buscando amparo nos ditames constitucionais, devemos buscar uma
solugdo em maior conformidade com um Estado Democrético de Direito. E a razéo
de ser de tal Estado nos sugere a resposta: os direitos fundamentais e o principio
da dignidade da pessoa humana. S&o esses 0s mais claros interesses publicos e
€ neles que deve buscar legitimagcdo ndo apenas a rescisdo unilateral por
interesse publico, como toda a atividade estatal.

Note-se, porém, que nao se trata de dizer que interesse publico e direitos

fundamentais séo sindbnimos. Primeiramente porque, por sua imprecisdo, devemos

53



considerar o interesse publico como resultado e ndo como pressuposto de
decisd0®.0u seja, no processo de aplicacéo do Direito é que sera feita a selegéo
de interesses. No caso concreto € que ficara claro como se configurou o interesse
publico.

O que se quer dizer é que cada deciséo, ao inves de se legitimar atraves da
invocacdo do “interesse publico”, buscara sua legitimidade na conformidade com
os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana.

Colidindo diferentes direitos fundamentais, o administrador devera optar por
uma solucdo que produza resultado maximo, utilizando-se dos postulados da
proporcionalidade e da ponderacdo. Apos isso é que se descobrird o que foi o
interesse publico que justificou a rescis@o unilateral do contrato administrativo.

Uma vez que se decida pela invocacdo do interesse publico a fim de
rescindir unilateralmente o contrato administrativo, deve-se observar duas
guestdes. Do ponto de vista do Administrador, deve este fundamentar tal
posicionamento no atendimento dos direitos fundamentais e na dignidade da
pessoa humana. Por outro lado, no que se refere ao contratado, ha necessidade
de que lhe seja garantido todo o roll protetivo relacionado ao principio do devido
processo legal. Como imp&e nosso ordenamento juridicol, tal processo deve
respeitar os principios da ampla defesa e do contraditério, além das demais
imposicbes de ordem processual e constitucional. O contratante deve ter a
possibilidade de expor a sua posicdo e discutir, com paridade de armas em
relacdo a Administracdo, até mesmo questdes referentes a indenizacdo que

inegavelmente Ihe cabe.

% JUSTEN FILHO. Margal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 46-
47.
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