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Introdugdo

Nos Ultimos 20 anos temos assistido a uma reno- postula-se a ag¢do procedimentalizada, transpa-
vagdo acentuada do direito administrativo, no rente, participativa e, se possivel, consensual; no
Brasil3 e no mundo. Ndo apenas novas leis e nova lugar dos “clips”, os “negdcios8”; no lugar da ra-
reflexdo intelectual trouxeram novos institutos e cionalidade formal estrita, a eficiéncia®; no lugar
novas figuras (e reformularam os antigos), como do ato de império, a seguranca juridica'®; no lu-
vem se alterando algo mais profundo, que pode- gar da onipresente indisponibilidade do interesse
mos chamar de forma mentis da doutrina, bem publico, o ajuste de conduta, a transagdo e a con-
como vém se transformando as orientagdes gerais ciliagdo arbitral, o acordo de leniéncia. E assim
desse direito. De inicio houve um cémbio no dis- por diante.

curso sobre a prépria concepgdo de Administra-

R, - . Essas novas linhas de forga trouxeram inegdveis
¢do Publica, de burocrdtica para gerencial4. De- § 9

- . - . avangos tanto analiticos (dogmdticos) como de
pois, no lugar da supremacia do interesse publico

. . . rendimento do direito administrativo (eficécia so-
como eixo em torno do qual gira o maquindrio do

. - s . cial). Arriscando a generalizagdo e a excessiva
direito administrativo5, pugnou-se pela orienta-

R . s simplicidade, pode-se dizer que todas elas, umas
¢cdo finalistica deste direito aos direitos funda- P ' P 4 !

- . S mais outras menos, apontam para um desloca-
mentaisé; no lugar da supremacia da lei (principio

. - s mento do centro das atengdes e cuidados dessa
da legalidade), a supremacia da Constituicdo e ¢

~ , drea do ordenamento. Deixou-se de cultivar e
a atengdo para com outras normas e veiculos nor-

. fi tori -partes titul -
mativos (principio da juridicidade)’; no lugar do configurar uma autoridade supra-partes fitular ex

. S N clusiva de um interesse privilegiado que age em
proceder unilateral, hierdrquico e autoritativo, P g 9 g

base a um direito que lhe é préprio, para passar a

proteger e a promover perspectivas individuais ou

3 Um amplo, recente e instrutivo panorama dessa renovagdo entre nés pode ser encontrado na obra: DE ARAGAO, Alexandre Santos;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Orgs.), Direito Administrativo e seus Novos Paradigmas, Belo Horizonte: Forum, 2017. A maior
parte das contraposi¢des adiante indicadas sdo retiradas de vdrios artigos da coletéinea. Ver também MARRARA, Thiago (org.), Direito
Administrativo: Transformagdes e Tendéncias, SGo Paulo: Almedina, 2014. Em perspectiva distinta, entre mais radical e mais contida
segundo diferentes perspectivas, ver o instigante ensaio de José Vicente Santos de Mendonga, “A Verdadeira Mudanga de Paradigmas do
Direito Administrativo Brasileiro: do Estilo Tradicional ao Novo Estilo.”, in Revista de Direito Administrativo, v. 256, 2014.

4 A Emenda Constitucional n® 19/1998 é um simbolo dessa virada. Veja-se também BRASIL, Plano diretor da reforma do aparelho do Estado.,
Brasilia: Ministério da Administragéo Federal e da Reforma do Estado., 1995.

5 Talvez a primeira pedra jogada no teto do edificio antigo de nosso direito administrativo tenha sido a de Humberto Avila, em 1998. AVILA,
Humberto, Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Particular.”, Revista Trimestral de Direito Pablico, v. 24,
1998.

6 Por todos, JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito Administrativo, 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

7 BARROSO, Luis Roberto, A Constitucionalizagéio do Direito e suas Repercussdes no Ambito Administrativo, in: MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; DE ARAGAO, Alexandre Santos (Orgs.), Direito Administrativo e seus Novos Paradigmas, Belo Horizonte: Férum, 2017.

8 SUNDFELD, Carlos Ari, O Direito Administrativo entre os Clips e os Negécios, in: DE ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano
de Azevedo (Orgs.), Direito Administrativo e seus Novos Paradigmas, Belo Horizonte: Forum, 2017.

9 BINENBOJM, Gustavo, O Sentido da Vinculagéo Administrativa & Juridicidade no Direito Brasileiro, in: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
DE ARAGAO, Alexandre Santos (Orgs.), Direito Administrativo e seus Novos Paradigmas, Belo Horizonte: Forum, 2017.

10 Traduzida sobretudo nos novéis dispositivos administrativos da nova LINDB, Lei n° 13.655/18.
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mesmo individualistas, & base de rela¢es de ca-
rater horizontalizado. Com certa dose de cautelq,
pode-se falar, sim, de uma fuga para as figuras e
as racionalidades do direito privado'!, por mais
que hoje dicotomias estejam foram de moda, ou
taxadas de maniqueismo intelectual — para usar
categorias antigas, mas eloquentes, volta-se para
o “ato de gestdo”, depois de se ter ido para o

“ato de império”.

Nesse contexto, poucas foram as contribuicdes
dissonantes dessa légica. E, dentre essas, as mais
importantes tém sido manifestacdes de resistén-

cia'?, antes que de avangos.

O presente estudo, de cardter assumidamente
formalista'3 e tradicional'4 insere-se, em parte,
nessa corrente um tanto acuada, mas ndo renun-
cia a importantes conquistas de concepgdes mais
recentes. Se ultrapassado o estranhamento inicial
da proposta, ver-se-d que quanto aqui susten-
tado estd em linha com anseios bastante atuais

por maior flexibilidade da disciplina juridica, me-

" Veja-se o Prefdcio a cargo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro &
MARRARA, (Org.),
Transformagdes e Tendéncias, S&o Paulo: Almedina, 2014.

obra Thiago Direito Administrativo:

12 MEDINA OSORIO, Fdbio, Existe uma Supremacia do interesse
Piblico sobre o Privado no Direito Administrativo Brasileiro?,
Revista de Direito Administrativo, v. 220, 2000.; DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Orgs.),
Supremacia do Interesse Piblico e Outros Temas Relevantes do
Direito Administrativo, SGo Paulo: Atlas, 2010; BORGES, Alice
Gonzales, Supremacia do Interesse Piblico: Descontrugéo ou
Reconstrucdo?, Revista Didlogo Juridico, v. 15, 2007. Sobre as
empresas estatais, OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene
Patricia, Estatais, SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. De
modo ainda mais incisivo, e no plano das atividades reservadas

veja-se BERCOVICI, Gilberto,

Econdmico do Petréleo e dos Recursos Minerais, Rio de Janeiro:

Quartier Latin, 2011.

e servicos publicos, Direito

BNo sentido em que emprega o termo SCHAUER, Frederick,
Formalism, Yale Law Journal, v. 97, n. 4, 1988.

4 MENDONCA, José Vicente Santos, A Verdadeira Mudanga de

Paradigmas do Direito Administrativo Brasileiro: do Estilo

31

nos dogmatismo, deferéncia para com as instén-
cias de regulagdo mais préximas do fenémeno a
ser disciplinado, adequacgéo aos fatos e, ainda,

busca por espagos mais amplos de concertagdo.

Propd&e-se revisitar a suposta matriz constitucional
do equilibrio econdmico-financeiro das conces-
sdes. Ainda que esta figura (regime econdmico-
financeiro das atividades reservadas de execu-
¢do delegada'’) venha sofrendo importantes e
sauddveis modificagdes a cargo da lei'¢ e da
doutrina mais recente'’, esse ponto especifico do
tema (sua base constitucional) permanece mal pa-
rado, ressentindo-se da falta de uma renovagdo
e mesmo de um estudo mais aprofundado de ca-
riz tradicional quanto &s suas raizes, seu alcance

e extensdo no direito administrativo brasileiro.

Com efeito, nossa doutrina administrativista, téo
sofisticada no exame de outros aspectos do insti-
tuto, tem devotado relativamente pouca atengdo
& questdo de sua ancoragem constitucional. Com
algumas excegdes'8, assume-se, sem maiores

questionamentos e de forma surpreendentemente

Tradicional ao Novo Estilo, Revista de Direito Administrativo,
v. 265, 2014, p. 183.

15 Adotamos aqui, a tese de que as atividades que se encontram no
ambito, p.ex., dos arts. 21, 25, § 2° e 177 sdo atividades reserva-
das e, como tais, passiveis de execugdo delegada por privados.
Sobre esse conceito (atividade reservada), e suas relagdes com as
categorias de servico publico, monopdlio, atividade econémica
stricto sensu etc., ver o nosso “Premissas para uma Leitura Integrada
da Indistria da Energia na Constituigéo e para a Identificagédo de uma
Politica Energética Constitucional — A Propésito dos Arts. 173 e 175
da Carta.” in Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico,
n. 23, 2010. Mais recentemente, KAERCHER LOUREIRO, Gustavo,
Instituicdes de Direito da Energia Elétrica - Volume I, Londres:
Laccademia Publishing, 2020 (Parte 1V).

16 Lei 11.079/2004, por exemplo, além de vdrias leis setoriais.

7 Por todos, BOCKMANN MOREIRA, Egon (Org.), Tratado do
Equilibrio Econdmico-Financeiro - Contratos Administrativos,
Concessdes, Parcerias PUblico-Privadas, Taxa Interna de

Retorno, Prorrogagéio Antecipada e Relicitagéio, Belo Horizonte:

Férum, 2019.

8 Adiante indicadas.



expedita, que o instituto tem por base um princi-
pio e mais, um principio de pedigree constitucional,
positivado numa “tira” do art. 37, XXI da Consti-
tuicdo (“mantidas as condicdes efetivas da pro-
posta”). Para completar, dessa magra fira sairia,
para alguns, pronta e acabada, uma inteira dis-
ciplina juridica de cunho acentuadamente prote-
tivo do concessiondrio em face do concedente (e,
normalmente, em face também dos usudrios do
servico, € bom n&o esquecer'?). Tem razdo Celso
Antdnio Bandeira de Mello quando fala em “ar-
tigo de fé20” para referir-se ao tema. Nesse es-
pecifico aspecto parece haver muita crenca e

pouca ciéncia.

Nos tempos delicados que correm convém, porém,
injetar certa dose de ceticismo critico no trato do
assunto. Assistiremos inevitavelmente a um sem-
nimero de pleitos e andlises de reequilibrio eco-
ndmico-financeiro. Poder Legislativo, Judicidrio,
reguladores e concessiondrios estardo das voltas

com os problemas suscitados pela pandemia da

covid-19 e seus desdobramentos nos contratos de

19 Eis aqui outro ponto que por vezes ndo é tido na devida conta: a
concessd@o é um ato juridico trilateral que envolve os trés sujeitos
referidos no texto. E importante néo perder de vista esta pers-
pectiva porque, em grande parte das vezes, o énus do reequili-
brio econdmico-financeiro ndo recai sobre o concedente, mas so-
bre o usudrio. Sobre o tema da concessdo como ato trilateral,
JUSTEN FILHO, Margal, Teoria Geral das Concesses de Servico
Pdblico, Séo Paulo: Dialética, 2003., p. 61.

20 “[n]a teoria do contrato administrativo, a manutengéo deste equi-

librio — n&o sem razdo — é aceita como verdadeiro ‘artigo de fé'.
Doutrina e jurisprudéncia brasileiras, em sintonia com o pensa-
mento alienigena, assentaram-se pacificamente em que, neste tipo
de avenga, o contratado goza de sélida protegdo e garantia no
que concerne ao angulo patrimonial do vinculo, até mesmo como
contrapartida das prerrogativas reconheciveis ao contratante go-
vernamental”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Concessdo de
servigo publico e sua equagdo econdmico-financeira, 2012, p. 253.

2

Gustavo Kaercher Loureiro, “Sinuca de bico: efeitos da pandemia
de

<https://www.jota.info /tributos-e-empresas/regulacao/sinuca-

Covid-19 no microcosmo dos contratos”, disponivel em
de-bico-efeitos-da-pandemia-de-covid-19-no-microcosmo-dos-

contratos-07042020>.

22 Seguindo a teoria tradicional, chamamos de “instituto juridico” o
conjunto ou totalidade de preceitos juridicos editados para regrar
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concessdo e na execugdo das atividades reserva-
das. Possivelmente, a extensdo e a magnitude
desses pedidos serd sem paralelo em nossa histé-
ria e encontrard, do outro lado, o poder conce-
dente e os usudrios do servigco em situagcdo econd-
mica igualmente fragil e delicada, em alguns ca-
sos, ruinosa. Como dissemos em outro texto, pa-
rece que vamos vivenciar uma “Onerosidade Ex-

cessiva Universal e Transitiva2!”.

Em tal cendrio, ndo hé espago para a pura fé. O
que segue procura instilar uma dovida sauddvel,
sugerindo — ndo propriamente demonstrando —
que ndo se encontra, na Constituicdo de 1988, o
instituto juridico?? do equilibrio econémico-finan-
ceiro, tal como tradicionalmente se o concebe. Se
algo hd em nossa Constituicdo a respeito do re-
gime econémico financeiro23 das concessdes, esse
“algo” certamente ndo é a corrente teoria do
equilibrio econémico-financeiro. Afastadas as afir-
magdes rdpidas e fdceis, o que se poderd esperar

de uma via de investiga¢do que, abandonando

ou conformar especificamente um certo fato ou relagéio da vida,
v.g., o casamento, a propriedade, a associagdo, o contrato etc.
Nesse contexto, também o (re)equilibrio econémico-financeiro (do
contrato de concessdo) pode ser visto como um instituto juridico,
i.e., como uma soma de preceitos juridicos que regra ou conforma
especificamente esse fato da vida negocial em seus mais diferen-
tes niveis hierdrquicos (supostamente desde a Constituigéio, pas-
sando por leis, regulamentos e normas administrativas tercidrias).
Sinteticamente, o instituto em exame possui normas instituidoras,
operacionais e terminativas cf. MACCORMICK, Neil; WEINBERGER,
Otta, An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal
Positivism, [s.l]: Springer, 1986. (especialmente o Capitulo II).
Por Gltimo, MACCORMICK, Neil, Institutions of Law, Oxford:
Oxford University Press, 2008.

23 Fazemos uma distingéo entre “regime econdmico-financeiro” e

“equilibrio econdmico-financeiro”. A primeira expressdo, reti-
rada da Lei 9.427 /1996 (art. 14 e segs.) é neutra e ndo implica
qualquer tomada de posi¢do acerca das normas, conceitos e ins-
titutos juridicos que constroem a economia do contrato. J& a se-
gunda expressdo possui uma carga semdntica e mesmo normativa
ligada & tradigdo doutrindria que aponta para certas ideias e
concepgdes especificas (e consequenciais) que serdo apresenta-
das ao longo desse estudo.



certezas e pré-compreensdes, vd além da herme-
néutica dos tradicionais dispositivos constitucionais
habitualmente invocados, é algo bastante menos
articulado — e préximo de no¢des muito amplas,
ainda que juridicamente eficazes, como boa-fé,
vedagdo de abuso de direito e de enriquecimento
sem causa, dentre outras. Se exitosa esta via, o que
dela emergird serd uma nogdo menos carregada,
pretensiosa e assertiva do que o que temos hoje a

titulo de “principio constitucional de prote¢do ao

equilibrio econdmico-financeiro” supostamente ma-

nifestado pela Constitui¢do.

As notas que segue ndo desejam simplesmente
substituir a certeza dogmadtica hoje dominante por
uma dofirmagdo igualmente dogmdtica de seu
oposto. Os periodos de crise oferecem oportunida-
des de reflex&@o mais radical do que os momentos
de normalidade. A contribuigdo deste artigo, se al-
guma possui, € inocular a divida e o debate, e ndo

propor solugdes prontas e acabadas.

A leitura tradicional do Principio do Equilibrio

Econdomico-Financeiro na Constituigdo de 1988

Segundo a (quase) communis opinium doctorum, a
garantia constitucional do equilibrio econdmico-fi-
nanceiro das concessdes de servigco publico estd
pendurada numa pequena “tira24” do extenso e
pouco claro inc. XXl do art. 37 da Constituicdo
que refere a obrigagdo, para a Administracéo
contratante, de manter as condi¢des efetivas da

proposta:
Art. 37 (...).

XXI - ressalvados os casos especificados na le-
gislagdo, as obras, servicos, compras e aliena-
¢cdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo puUblica que assegure igualdade de
condicdes a todos os concorrentes, com cldusu-
las que estabelecam obrigag¢des de paga-
mento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagdo técnica
e econdmica indispensdveis & garantia do cum-

primento das obrigagdes. (grifou-se).

24 Aludimos & sempre repetida recomendagéo de Eros Grau, de néo
interpretar o direito “em tiras” (GRAU, Eros, Ensaio e discurso sobre
a interpretagéo/aplicagdo do direito. 5. ed., revista e ampliada

51

Como se verd um tanto mais adiante em detalhes,
esse magro extrato grifado do texto nada mais
faz do que propugnar, no dmbito de certos e es-
pecificos contratos administrativos cuja estrutura
estd assentada em obrigagdes de pagamento a
cargo da Administragdo (os contratos de “obras,
servicos, compras e alienagdes”), o vetusto princi-
pio do pacta sunt servanda. Trata-se de uma
norma que diz pouco, e o pouco que diz relaciona-
se a légica de contratos comutativos simples, a qual
ndo guarda relagdo (imediata ou mesmo mediata)
com a ideia de equilibrio de contratos de conces-
sdo de servigo pUblico; muito menos com certas e
precisas reparticoes de dleas entre o poder puU-

blico e o contratado, como normalmente se supde.

De qualquer sorte, e deixando aprofundamentos
para depois, afigura-se surpreendente constatar
que, de uma assim escassa informagdo normativa,
parte substancial de nossa doutrina exiraiq,

pronta e acabada, ndo somente a positivagdo

Sd&o Paulo: Malheiros, 2009). Pois o que se faz, no caso aqui sob

andlise, é justamente isso.



constitucional do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato de concessdo, mas também uma in-
teira teoria dogmdtico-juridica da protecdo deste
equilibrio nas concessdes de servigo pUblico e em
outros negécios juridicos de delegagéio — os quais
sequer sdo mencionados nessa passagem. Na
verdade, essa teoria &, antes que resultado de
interpretagdo constitucional, fruto de uma reflexéo
sobre material jurisprudencial do direito francés,
que, mediado pela doutrina daquele pais, serve
de base (direta e imediata) aos nossos autores.
Uma inteira elaboragdo dogmadtica e jurispruden-
cial, desenvolvida ao longo de decénios — e sem-
pre em evolugéio — foi congelada e jogada nos om-

bros desse pouco robusto trecho de texto.

Espelha essa atitude hermenéutica, por exemplo,
Celso Antdnio Bandeira de Mello. Ao comparar o
direito positivo brasileiro com aquele que lhe ins-
pirou (direito administrativo francés), o mestre
paulista apresenta, de modo artficulado e com-
pleto, o maquindrio de preceitos e conceitos que
derivaria inteiro da singela cldusula do inciso XXI
do art. 37 da Constituicdo. A citagdo é longa, mas

vale a pena por seu cardter paradigmatico:

“Certamente, cabe invocar as teorias mencio-
nadas, mas com algumas adaptagdes. E que
ndo se pode extrapolar integralmente para o
Direito Brasileiro as solugdes francesas, pois
ndo se ajustam de modo completo a nosso Di-
reito Positivo. Este, como se verd, a seguir, ori-
entou-se de maneira a oferecer ao concessio-
ndrio uma garantia mais ampla do que a que
lhe é dispensada na Franca. E que no Direito
Francés a dlea ordindria, isto é, o risco a ser
enfrentado pelo concessiondrio sem socorro do
Poder Publico, envolve ndo sé os casos em que
este, por ineficiéncia, negligéncia ou incapaci-
dade, sofre prejuizos, mas também as hipdteses

em que sua deterioragdo patrimonial advém de
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oscilagdes normais dos pregos de mercado, in-
suficiente afluxo de usudrios, ou promana da
adogdo de medidas gerais, exaradas pelo Po-
der Publico, que afetem indiscriminadamente
toda a coletividade, sem repercusséo especial
sobre o concessiondrio e sem lhe tornar ruinosa
a exploragdo do servigo. Entre nés, todavia, a
nogéio de dlea ordindria — ou seja, do risco que
o concessiondrio deve suportar — é mais restrita,
de sorte que se beneficia de uma protecdo
maior. De outro lado, no que se refere a dlea
econdémica, quando invocdvel a teoria da im-
previsdo, o resguardo do concessiondrio é com-
pleto, e ndo apenas parcial, como no Direito
Francés. Em suma: no Brasil a nogdio de equili-
brio econémico-financeiro da concessdo e da
protegdo que se lhe deve conferir é mais gene-
rosa para o concessiondrio. Com efeito, en-
tende-se como excluida da dlea ordindria (isto
é, dos riscos que o concessiondrio deve supor-
tar) a variagdo nos pregos dos insumos compo-
nentes da tarifa, pois esta intelecgdo é que se
coaduna com a protecdo ampla decorrente dos
precitados arts. 9°,§ 2°, 18, Vlll e 23, IV, impo-
sitivos de revisdo e/ou reajuste. Da dlea ordi-
ndria também se excluem os agravos econdmi-
cos oriundos de medidas gerais do Poder PU-
blico que tenham impacto gravoso sobre o
preco tarifdrio, ainda que ndo se trate de pro-
vidéncias especificamente incidentes sobre a
concessdo, pois, como visto, o art. 9° § 3° deter-
mina revisdo de tarifa até mesmo em face da
sobrevinda de tributos (salvo os de imposto de
renda) ou encargos legais que comprovada-
mente repercutam sobre ela. De outro lado, nas
hipoteses em que caiba da teoria da imprevi-
sdo, a qual é acolhida sem o extremo rigorismo
do Direito francés, os prejuizos do concessiond-
rio sdo inteiramente acobertados e ndo — como
ocorre na Franga — partilhados pelo conce-
dente. Tais solugdo sdo obrigatérias em face
de nosso Direito Positivo, visto que o art. 37,

XXIl, da Lei Magna do pais estatui que as obras



e servicos (tanto compras e alienagoes) serdo
contratados ‘com cldusulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi-

¢oes efetivas da proposta?.”” (Grifou-se.)

A essa extensa citacdo, vdrias outras de mesmo
sentido poderiam ser acostadas?é, mas o propé-
sito, aqui, é apenas ilustrar o modo de proceder
de certa doutrina e de apresentar o conteiddo
“cldssico”, acabado, do principio de protecdo do

equilibrio econdmico-financeiro das concessdes.

Para essa linha de autores, a locugdio constitucio-
nal “mantidas as condi¢des efetivas da proposta”
inserta no meio do art. 37, XXl, da Constituigéio
consagraria, de um jato s6, um conjunto de nogdes
bem precisas e consistentes: a.) a prépria defini-
cdo do que seja o equilibrio, uma concreta corre-
lagdo entre os encargos e os beneficios auferidos
pelo concessiondrio no contrato, formada e cris-
talizada no momento do aperfeicoamento do vin-
culo concessério; b.) uma bem estabelecida teoria
da dlea, que reparte os eventos sucessivos d cele-
brac¢do da concessdo entre dleas extraordindrias
(divididas ulteriormente em &lea administrativa de
altera¢do unilateral do contrato, fato da Adminis-
tragdo, fato do Principe e dlea econémica extraor-
dindria), a serem suportadas pelo concedente; e
dleas ordindrias (estabelecidas residualmente),
que correriam por conta e risco do concessiondrio.
Finalmente, esse conjunto de nogdes compreende-

ria também ¢.) um carddpio de remédios sanado-

25 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Curso de Direito Administra-
tivo, 32° ed., 2015, S&o Paulo: Malheiros, p. 765-766.

26 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 6° ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2016, E-book s/p; CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 31° ed., Sdo Paulo: Atlas,
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res do desequilibrio, notadamente as revisdes ta-
rifdrias e a prorrogacdo do prazo contratual
(mas ndo sé). Ainda quanto ao remédio, qualquer
que fosse ele e qualquer que fosse a dlea extra-
ordindria que o acionasse, deveria ter por efeito
a recolocag¢do das partes no estado em que se
enconfravam quando do inicio da avenga (uma
espécie de restitutio in integrum). Em sintese: uma
vez constatado que eventos qualificdveis como
dleas extraordindrias alteraram a equagdo inici-
almente pactuada, impor-se-ia sua reparagdo in-
tegral pelo Poder PiUblico (em verdade, e normal-
mente, pelos usudrios do servico publico). Tudo
isso decorreria do pedago do inc. XXI do art. 37

da Constituicdo.

No que segue, vamos sugerir que nem o art. 37,
XXI nem qualquer outro dispositivo da Constitui-
¢do (notadamente o art. 175) acolhem um princi-
pio de protegdo ao equilibrio econdmico-finan-
ceiro, muito menos uma inteira teoria de protegdo,

tal como esbogcada acima.

Comegaremos nosso percurso com um apanhado
histérico de nossas Constituicdes. Desse apanhado
ressai que as diretfrizes constitucionais (anteriores)
em matéria de regime econdmico-financeiro de
concessdes de servico publico foram outras que
ndo a ideia francesa, aperfeicoada ou (des)con-
figurada pela doutrina brasileira mais recente.
Essas diretrizes apontavam para bem outra diregdo.

Antes, porém, calha langar uma nota de método.

2017, E-book s/p.; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. 42° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 244. FIGUEI-
REDO, Licia Valle, A equagdo econémico-financeira do contrato de
concessdo: aspectos pontuais, REDAE, n. 07, 2006., p. 07 e 08.



Método ou metédica de interpretagdo

constitucional

Ndo estamos aqui em busca de todas as possibi-
lidades postas pelas teorias contempordneas da
hermenéutica constitucional para afirmar (ou néo
afirmar) a vigéncia do equilibrio econdmico-fi-
nanceiro no &mbito da Constituicdo de 1988.
Também néo estamos aqui fazendo uso da distin-
¢do entre (metédica de) “interpretagdo” e “con-
cretizagdo” da Constituicdo, corrente nas teorias
contempordneas do direito constitucional?”. Nos-
sos objetivos sdo bem menos ambiciosos, e se des-
tinam apenas a fornecer subsidios para o cha-
mado “tratamento do texto da norma”28, ou sejq,
para um bom manejo do texto do art. 37, XXI, da

Constituic@io (e, também, do texto do art. 175).

Para tanto, seguiremos uma investigacdo fun-
dada basicamente no elemento histérico, compre-
endido este em suas duas variantes bdsicas: (i.) a
variante histérico-conceptual ou histéria dogma-
tica??, i.e., a evolugdo histérica do instituto (ou

principio) do equilibrio econémico-financeiro nas

27 Sobre tais temas, basta remeter aqui a um minimum minimorum da
doutring, v.g. o Capitulo 13 do Curso de Direito Constitucional de
Paulo Bonavides; o item 5.4.1., “Métodos da interpretagéio cons-
titucional”, do Curso de Direito Constitucional de Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco; o Capitulo “Interpreta-
¢do, aplicagdo e concretizagdo do direito constitucional” no Direito

Constitucional e Teoria da Constitui¢do de J.J. Gomes Canotilho; o

capitulo sobre “A Interpretagéo Constitucional” em Temas Funda-

mentais do Direito Constitucional de Konrad Hesse; e, néo por Ul-
timo, o opusculo Métodos de Trabalho do Direito Constitucional de

Friedrich Miller (sem prejuizo de suas outras obras mais extensas

e profundas, como a Teoria Estruturante do Direito e a Metédica

Juridica).

28 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional.
Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 60.

29 Para um exemplo jurisprudencial, cf. v.g. STF, in RE 636941 (in-
terpretagdo histérico conceitual das expressdes “instituigdes de as-
sisténcia social e educagdo” e “isengdio”, na CF 1988, a luz das
Constituigdes e leis anteriores).
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diversas Constituicdes brasileiras que se sucede-
ram (método que se aproxima da busca de uma
objetiva “vontade da Constituigdo”); e (ii.) a vari-
ante da genética da Constituicdo3?, i.e., a andlise
dos materiais e trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987 /88 a respeito desse instituto
ou principio (e que se aproxima da busca de uma

subjetiva “vontade do Poder Constituinte”).

De longe, de Savigny, provém o conjunto dos ele-
mentos (ou cdnones) “cldssicos” contidos no método
hermenéutico ou método de interpretagdo, no qual
(ainda) confiamos. Contentamo-nos com esse clds-
sico porque “a interpretagéo é, segundo Savigny, ‘a
reconstru¢do do pensamento imanente a lei’ ... da-
quelas ideias que o legislador teve de pensar como
‘representante do espirito do povo’. No fundo, ndo
se estaria muito longe desta ideia de Savigny, se
hoje, partindo de um entendimento de legitimidade
democrdtica, nos exprimissemos assim: o objectivo
da inferpretagdo é recuperar as ideias do legisla-

dor sob uma forma de consenso3!”.

30 Para um exemplo jurisprudencial, cf. v.g. STF, in ADI-MC 2010
(importéincia dos “debates parlamentares e interpretagdo da
Constituigéio”) e HC 82424 (uso dos materiais da Assembleia Na-
cional Constituinte de 1987/1988 para identificar as propostas
relativas ao texto sobre direitos individuais, liberdade de expres-
s@o do pensamento e racismo). Tanto os servigos administrativos
da Cdmara dos Deputados quanto do Senado Federal tém dis-
ponibilizado cada vez mais, no decorrer dos Gltimos anos, via meio
eletrdnico, uma série muita rica de materiais e documentos dos
trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88. Cf.
v.g. <https://www.senado.leg.br/publica-
coes/anais/asp/CT_Abertura.asp> <https://www2.ca-
mara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao /Constituicoes_Bra-

e

sileiras/constituicao-cidada/publicacoes/diarios_anc>.  Acesso

em 04.05.2020.

31 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria do método juridico. 11° ed., Séo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 80.



Segundo Savigny (a tradu¢do do original é
nossa), na interpretacdo da lei “o peculiar apre-
senta-se quando nés a fracionamos em suas par-
tes integrantes. Para isso nés precisamos diferen-
ciar nela quatro elementos: um gramatical, um 16-
gico, um histérico e um sistemdtico32”. “Com esses
quatro elementos estd completo o conhecimento
do contetdo da lei. Ou seja, eles néo sdo quatro
espécies de interpretagdo, a partir das quais se
poderia escolher uma conforme o gosto e agrado,
sendo que sdo quatro atividades que se precisa
efetivar unidas, para que a interpretacdo possa
resultar exitosa. Ocorre apenas que uma aqui,
outra ali serd mais importante e aparecerd de

modo mais claro33”.

Portanto, “Savigny esclarece com a denominagéio
‘elementos’ que os aspectos de método ndo cons-
tituem ‘espécies de interpretacdo’ separdveis
umas das outras, mas momentos de um processo
unitdrio de interpretagdo, e que a sua relagdo so-
mente pode ser determinada com vistas & estru-
tura material do caso juridico individual”34. Assim,
cada elemento apresenta uma parte do inteiro
problema hermenéutico, e com isso eles precisam
necessariamente ser combinados ou mesclados
entre si, ndo sendo cada um desses elementos uma
variante em relagdo ao mesmo problema (e me-
nos ainda deve um deles merecer primazia ou

vantagem sobre o outro)35. Por consequéncia, o

32 SAVIGNY, Friedrich Carl von. System des heutigen Rémischen
Rechts. Vol. |, Berlin: Veit & Co., 1840 (ed. fac-similar Aalen: Sci-
entia Verlag, 1973), p. 213.

33 SAVIGNY, Friedrich Carl von. System des heutigen Rémischen
Rechts. Op. cit., p. 215.

34 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional.
Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 59.

35 STEIN, Ekkehart Stein. Alternativkommentar GG. Vol. 1, 2° ed.,
Neuwied: Luchterhand, 1984, p. 97/98.
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que hoje erroneamente denominamos de “méto-
dos” de interpretagdo, na verdade é um conjunto
de elementos que, agregados entre si, constitui o
proprio método. Ndo iremos nos afastar dessas
premissas cldssicas ou tradicionais (mesmo as teo-
rias hermenéuticas contemporéneas ndo se afas-
tam; estas, a rigor, percorrem caminhos bem mais
extensos, indo muito além daquelas, mas, de ini-

cio, também partem delas).

Adstrito a esses elementos, o fato é que a litera-
lidade do art. 37, XXI, da Constituicéio nada nos
informa sobre “equilibrio econdmico-financeiro
do contrato administrativo” (ou das concessdes de
servico puUblico). A sistemdtica tampouco nos in-
forma sobre sua vigéncia constitucional3¢. Restam
exatamente o elemento histérico e o elemento te-

leolégico para uma prdxis investigativa.

Mas, quanto a isso, ja foi observado (a tradugdo
do original é nossa) que, “em regra, uma abali-
zada finalidade da norma necessita primeiro ser
investigada pela via da interpretagdo histérica ou
sistemdtica”’, ou seja, ndo hd investigagdo tele-
olégica ou finalistica da lei sem um minimo de pré-
via investigagdo histérica a respeito de seus fins
ou do porqué de sua edi¢do (ja o inverso ndo é
verdadeiro). Logo, ndo é exagerado afirmar que
a investigagdo histérica permite adiantar os resul-
tados da investigacdo do telos ou do fim da lei. E

opinides mais radicais afirmam que o telos ou fi-

36 A concepgdio sistematica apresentada por Margal Justen Filho (cf.
supra), quando agrega a eficiéncia administrativa, a isonomia e
o direito de propriedade privada para, desse conjunto, obter a
vigéncia constitucional do equilibrio econdmico-financeiro néo se
deixa sustentar dogmatico-juridicamente; a prova disso estd exa-
tamente na histéria dos conceitos e na genética do texto de 1988,
conforme se verd em detalhes mais adiante.

37 ROHL, Klaus. F. Allgemeine Rechtslehre: Ein Lehrbuch. 2° ed.,
K&lIn/Berlin/Bonn/Miinchen: Heymanns, 2001, p. 601.



nalidade da lei nada mais é que o préprio obje-
tivo ou meta da interpretagdo, dos quais a literali-
dade, a sistemdtica e a histéria servem como instru-
mentos ou meios para se chegar daquele objetivo ou
meta38 - é dizer, telos ou finalidade ndo séo ele-
mentos propriamente ditos da metédica hermenéu-
tica e, portanto, ndo existem como elementos autd-

nomos do procedimento hermenéutico3?.

Ndo por Ultimo, estamos falando da vigéncia de
um principio juridico de status constitucional (assim
o afirma a doutrina administrativista majoritéria).
Se assim o é, entdo valem aqui as importantissi-
mas ressalvas metédicas postas por Anténio Ma-

nuel Hespanha:

“A possivel especificidade é que — a este nivel
constitucional - nesta interpretagdo dos princi-
pios constitucionais e na consequente eleicdio do
seu ‘senfido dirigente’ quanto & interpretagdo
de outras normas, a intengdo do legislador his-
térico, hd-de ser particularmente acautelada.
Ou seja, é neste plano constitucional, que a ta-
refa de restauro do sentido deve ser particu-
larmente cautelosa na conservagéo da ‘traca’
original em que se cristalizou a vontade legiti-
madora do povo. O intérprete deve sujeitar-se
estritamente aos limites postos pelas intengdes
e obijectivos originais do legislador constituinte
— como se se tratasse de um ‘patriménio histé-
rico classificado’ - , sem empreender qualquer

espécie de revisdo ou actualizagcdo das suas

38 RUTHERS, Bernd. Rechtstheorie. Miinche: Verlag C.H. Beck, 1999,
p. 403 e segs.

39 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional.
Op. cit.,, p. 66: “o “método” teleolégico néio pdde ser documen-
tado até agora como hermenéutica ou metodicamente autdnomo”.

motivagdes. Sob pena de passar de intérprete
a legislador e, no caso concreto, mais grave
ainda, a de legislador constituinte, levando a
cabo uma revisdo escondida e abusiva da

Constituigcdo™40.

Ainda assim, ndo estamos aqui a apregoar de
modo absoluto que a Constituicdo simplesmente
adormeca sob o jugo da vontade subjetiva do Po-
der Constituinte (genética); por outro lado, tam-
bém deve ser lembrado que o elemento histérico
impede que os intérpretes e aplicadores acabem
por incutir, no texto da Constitui¢do, sentidos nor-
mativos que ela ndo comporta. Logo, a importdn-
cia prdtica do elemento histérico ndo estd tanto
em afirmar (positivamente) a vigéncia de algo no
texto constitucional (isso pode ser obtido por ou-
tros elementos, tais como a literalidade e a siste-
mdtica), mas em impedir (negativamente) que se
afirme como vigente algo que ndo foi querido

que vigesse.

Essa também é a tarefa que aqui se pretende em-
preender no tocante ao equilibrio econémico-fi-
nanceiro dos contratos: demonstrar via elementos
histéricos que a nossa histéria constitucional e tam-
bém a Constituicéio de 1988 ndo recepcionaram o
instituto. N&o por Ultimo, quem afirma a sua vigén-
cia no dmbito da Constituicdo de 1988 terd de
transpor, com seus devidos fundamentos, as barrei-

ras histéricas que a seguir serdo apresentadas.

40 HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscépio do Direito — O Di-
reito e a Justiga nos dias e no mundo de hoje. Coimbra: Almedina,
2007, p. 556.
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As Constituicoes anteriores e o principio da justa

remuneragdo

Nada dispés a Constituicdo de 1891 sobre o
tema que nos interessa (regime econdmico-finan-

ceiro de concessdes), compreensivelmente4!.

No plano legal, porém, tinhamos j& adotado a fi-
gura, de origem francesa, da concesséo de ser-
vigo publico para lidar com a execugdo de certas
tarefas passiveis de organizagdo empresarial
qualificadas como servigos publicos42. Trago mar-

cante desse regime era a chamada cldusula de

41 Constitui erro histérico ndo irrelevante quanto afirmado no Voto
condutor do RE 571969-DF, segundo o qual o equilibrio econs-
mico-financeiro estaria garantido em nossas Constituigdes desde
1891 (p. 97 do Acérddo, p. 03 do Voto da Min. Carmen Licia).

42 “A influéncia francesa sobre o regime administrativo e juridico de
nossas concessdes de servigo publico foi predominante e poder-
se-ia dizer exclusiva em todo o periodo imperial e na Repuiblica,
até 1930. Sob o influxo da prdtica administrativa e da doutrina
francesa foi que foram celebrados os mais importantes contratos
de concessdo de servigo publico do nosso pais, muitos dos quais
ainda estdo em vigor.

Apds a revolugdo de outubro, comegam a surgir, de modo reiterado
e constante, na legislagéio, na prética administrativa e na doutrina
nacional, os primeiros sinais de penetragéio de uma nova rajada
de influéncia do direito norte-americano sobre o nosso. (...)".
PINTO, Bilac, Concesséio de Servigo Publico - Sistema Francés -
Sistema Norte-Americano - Influéncia sobre o Direito Brasileiro -
Regras Aplicdveis das Concessdes ou Llicengas a Prazo
Indeterminado - Transporte Coletivo de Passageiros em Séo
Paulo, in: Estudos de Direito PGblico, Rio de Janeiro: Forense,
1953. p. 26-27.

Na doutrina da Republica Velha, veja-se: CRUZ, Alcides. Direito Ad-
ministrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1914. p.
230-232. DE CASTRO, Augusto Olympio Viveiros, Estudos de Di-
reito Pdblico. Jacintho Ribeiro dos Santos editor, Rio de Janeiro,
1914. p. 251 e 268. MASAGAO, Madrio. A Natureza Juridica da
Concessdo de Servico Piblico. S&o Paulo: Saraiva, 1933.
MASAGAO, Mario, Concessdo de Servigo Publico - Regime
Contratual - Energia Elétrica - Fixagdo de Tarifas, Revista de
Direito Administrativo, v. 68, 1962. BARBOSA, Rui. Comentdrios
& Constituigdo Federal Brasileira. Coligidos e ordenados por Ho-
mero Pires. S&o Paulo: Saraiva, 1932.1. 1, p. 344.

Sintomdtico e representativo dessa recepgéio da concesséio entre nds
é o julgado pioneiro do Supremo Tribunal Federal, em que se [&:
“Na concesséio de uma obra ou servigo piblico, como é um porto

garantia de juros, mediante a qual o concedente,
por ocasido da celebracdo da concessdo, respon-
sabilizava-se perante o concessiondrio, a alcan-
car-lhe certa quantia a titulo de remuneragdo mi-
nima, caso a exploragdo do servico ndo chegasse
para tanto. Essa cldusula foi bastante praticada

em nossas concessoes ferrovidrias43.

As coisas iriam, porém, mudar com a Constituicdo

de 1934.

de mar, o Governo ndo transfere propriedade alguma ao con-
cessiondrio; este obtém, apenas o uso ou gozo da coisa durante o
prazo da exploragdo concedida. Os direitos de poder publico,
de que o concessiondrio é investido, como o de desapropriar ou
arrecadar taxas do publico, néo os exerce iure proprio mas como
mero delegatdrio ou mandatdrio do poder concedente e nos pre-
cisos limites da delegagéio recebida. Quaisquer que sejam os fa-
vores e direitos reconhecidos ao concessiondrio, todos eles séo ou-
torgados em vista do bem puiblico; conseguintemente, se enten-
dem sempre regulados e fiscalizados pelo poder concedente. O
concessiondrio, mesmo quando a concessdo assenta em um verda-
deiro contrato, nada pode pretender que néo se ache expressa-
mente concedido nas cldusulas do instrumento; nada pode obstar
ao poder concedente, que néo se ache aceito; tudo o que néo for
expressamente concedido se entende negado e subsistente no po-
der concedente; porque todo o direito do concessiondrio nasce da
concessdo e com a concessdo, ao contrdrio do poder concedente,
que se entende sempre na posse e gozo de toda faculdade sobre
a qual ndo se tenha livremente coartado. O poder concedente
nada pode fazer que afete ou diminua os favores e direitos con-
cedidos quanto & substéncia dos mesmos; mas, a ndo ser nos casos
nomeadamente declarados no contrato, tudo pode ordenar
quanto ao regulamento dos modos da execugéio da obra ou ser-
vigo, que é seu, e assim continua, assim como em relagéio & mais
completa fiscalizagéo do bem puiblico.

Embora reduzida a contrato, uma concesséo para a exploragéo de
servigo publico, propriamente dito, e na qual se delegam ao con-
cessiondrio direitos desse poder puUblico, isto é, o exercicio de po-
der sobre uma parte da administragdo ou do dominio publico, néo
pode ser somente regida pelos preceitos do direito civil ou pri-
vado; este direito seria incapaz de criar uma concessdo da espé-
cie e ditar-lhe seu objeto e fim. Toda concesséo desta natureza é,
antes de tudo, ato do direito administrativo e, como tal, explo-
rada pelo concessiondrio sempre sob as vistas imediatas do Go-
verno concedente.” Acérddo do Supremo Tribunal Federal, de
26.08.1908 (Unigio x Companhia Docas de Santos).

43 CRUZ, Alcides, Direito Administrativo Brasileiro, cit., p. 230-232.
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A Constituicdo de 1934: no lugar de “equilibrio”, “justa retribui¢do”

A novidade estabelecida nos arts. 137 e 142 da ConstituigGo

O tema da remunerag¢do dos concessiondrios de
servicos publicos (onde se situa o problema do
equilibrio econdmico-financeiro) apareceu com
forga jd no final da Republica Velha com a cha-
mada “Questdo Social” e assumiuv importéncia
decisiva na década de 30 do século passado44.
A tal ponto que figurou com destaque no inédito
Titulo IV — Da Ordem Econdmica e Social da Cons-

tituicdio de 1934:

Art. 137 - A lei federal regulard a fiscalizagdo
e a revisdo das tarifas dos servicos explorados
por concessdo, ou delegacgdo?, para que, no
interesse coletivo, os lucros dos concessiondrios,
ou delegados, néo excedam a justa retribuicdo
do capital, que lhes permita atender normal-
mente das necessidades publicas de expansdo e

melhoramento desses servicos. (grifou-se).

Art. 142 - A Unido, os Estados e os Municipios
ndo poderdo dar garantia de juros a empresas

concessiondrias de servigos publicos.

O emprego da expressdo “justa retribuicdo” no
art. 137 é a senha que marca um decidido afas-
tamento da Constituicdo de 1934, em tema de
regime econdmico-financeiro das concessdes, da

tradicdo francesa que tinha sido a nossa até en-

44  KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, “Monopdlioc” e “servigo
publico”nas Constituigdes brasileiras: 1891-1934, Revista de
Direito Administrativo, v. 256, p.47-93, 2011. e também
KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, A Indistria Elétrica e o Cédigo de
Aguas = O Regime Juridico das Empresas de Energia enire a
Concession de Service Public e a Regulation of Public Utilities, Porto
Alegre: Fabris, 2007.

45 E interessante a referéncia, no texto, ao lado da “concesséo”, &
“delegagdo”. Aparentemente, a Constituigéio de 1934 tinha pre-

tdo, no plano infraconstitucional. Ela indica a ado-
¢do do modelo norte-americano da regulation of
public utilities no ponto especifico do arranjo eco-

ndémico-financeiro do servico.

Essa fundamental deciséo constitucional foi no-
tada por Bilac Pinto (que ainda faz uma referén-
cia a existéncia de legislagdo ordindria anterior

no mesmo sentido, a qual logo veremos):

A influéncia norte-americana em matéria de re-
gulamentagdio dos servigos publicos concedidos,
assumiu, entretanto, importdncia decisiva quando
saiv do dmbito da legislagdo ordindria para in-

corporar-se ao nosso direito constitucional.

A Constituigdo de 1934, no seu art. 137, dispds:
(-..)-

Os principios consagrados nesse dispositivo re-
sultaram de uma assimilagéo indissimulével da
doutrina americana, conciliando-se perfeita-
mente com os modernos tipos de regulamenta-
¢bio praticada nos Estados Unidos, ao mesmo
tempo em que eram integralmente antagdnicos

e incompativeis com o sistema francés46.

A razdo para essa decidida tomada de posi¢cdo
é bem resumida por Odilon Braga, em reflexé&o

feita sob a égide da Constituicéio de 1937, nesse

sente a extrema variedade dos possiveis instrumentos de passa-
gem do exercicio de competéncias publicas materiais e néo pre-
tendeu dar margem a discussdes acerca de seu alcance (a per-

missdes/autorizagdes, a inominados contratos etc.).

46 PINTO, Bilac. Concessdo de Servico Piblico - Sistema Francés -
Sistema Norte-Americano - Influéncia sobre o Direito Brasileiro -
Regras Aplicdveis das Concessdes ou Licengas a Prazo
Indeterminado - Transporte Coletivo de Passageiros em Séo
Paulo., cit.,, p. 33.
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aspecto idéntica & Constituicéio de 1934 (art.
147, adiante). O autor aponta para uma indese-
jada rigidez da concessdo no dmbito de seu re-
gime econdmico-financeiro. Reconhece ele que tal
rigidez teria sido atenuada pelos elementos que
se coagulariam posteriormente na “teoria das
dleas”, prépria da nog¢do de equilibrio econé-
mico-financeiro da concessdo forjada na jurispru-
déncia do Conselho de Estado Francés; mas essa

construgdo ndo gozaria da escolha constitucional:

“Realmente, o ponto fraco do sistema europeu
era o da tarifa méxima e fixa para todo o
tempo da concessdo, o que acarretava aos con-
cessiondrios considerdvel margem de riscos, ul-
timamente atenuada por efeito da elaboracéo
das duas teorias na Franga, conhecidas como

‘fait du Prince’ e ‘imprévision’.

A nossa prépria experiéncia, nesse particular,
era mais do que concludente e por si s6 bastava
para explicar a existéncia do art. 147 da

Constituigdio. Preferiu-se, por isso, o sistema

47 BRAGA, Odilon, Servigos Piblicos Concedidos, Revista de Direito
Administrativo, v. 7, 1947, p. 38.

48 Essa expressdo que virou um simbolo da regulagéio econdmica das
public utilities constou do leading case nesta matéria, Smith vs.
Ames: “We hold, however, that the basis of all calculations as to
the reasonableness of rates to be charged by a corporation main-
taining a highway under legislative sanction must be the fair value
of the property being used by it for the convenience of the public.
And, in order to ascertain that value, the original cost of construc-
tion, the amount expended in permanent improvements, the
amount and market value of its bonds and stock, the present as
compared with the original cost of construction, the probable earn-
ing capacity of the property under particular rates prescribed by
statute, and the sum required to meet operating expenses, are all
matters for consideration, and are to be given such weight as may
be just and right in each case. We do not say that there may not
be others matters to be regarded in estimating the value of the
property. What the company is entitled to ask is a fair return
upon the value of that which it employs for the public conven-
ience. On the other hand, the public is entitled to demand is that
no more be exacted from it for the use of a public highway than
the services rendered by it are reasonably worth.” (169 U.S. 466,
546-547, grifou-se).

49 O trecho abaixo, da lavra do Conselheiro Léon Blum, fez escola
no direito administrativo francés e também no nosso: “E da essén-
cia de todo e qualquer contrato de concessdo buscar realizar, na
medida do possivel, uma igualdade entre as vantagens atribuidas

americano de tarifa varidvel, calculada em fun-
¢bo do custo real da prestagdo do servigo

(c).47

Ou seja: mantinha-se, do direito francés, a nogéo
de concessdo e de servigo publico, mas insertava-
se ai um arranjo econdmico-financeiro préprio de
um direito (radicalmente) distinto no que tange ao
modo de conceber certas atividades econémicas
de relevancia social acentuada, o norte-ameri-
cano, que vinha consagrado pelo uso da expres-
sdo “justa retribuigdo” (fair return ou fair remune-
ration“8). E dizer: cuidava-se de uma concesséo, é
verdade, mas sem a ideia de equilibrio econé-
mico-financeiro que se vinha construindo na
Franga, & desde 1910 (Ministre des Travaux Pu-

blics c¢. Compagnie Générale Frangaise des

Tramways)4°. No seu lugar, entrava a “justa retri-

bui¢do”, prépria do direito norte-americano3°.

ao concessiondrio e as cargas que lhe séo impostas (...). Essas van-
tagens e cargas devem se equilibrar, de modo a formar a con-
trapartida dos beneficios provdveis e das perdas previstas. Em
todo contrato de concessdo estd implicado, como um cadlculo, a
equivaléncia honesta entre o que é conferido ao concessiondrio
e o que dele se exige (...). E o que se chama de ‘equivaléncia
financeira e comercial’, a equagédo financeira do contrato de con-
cessdo. (...)". (grifou-se).

As teorias a que alude Odilon Braga comegaram a ser construidas
em 1916 (Caso da Companhia do Géz de Bordeaux — imprevi-
s&o) e 1921 (Caso da Balsa Bac D’Eloka — fato do Principe). Para
aprofundamentos, ver nosso estudo citado adiante.

50 Mais uma vez esclarece Odilon Braga, ao referir os principios que
orientaram a comisséo de juristas encarregada de propor uma lei
orgdnica dos servigos pUblicos concedidos, em atendimento ao art.
147 da Constituigdo de 1937: “Bem andou, pois, a Comisséo Co-
ordenadora quando resolveu definir-se pela expresséo constitu-
cional — servigo piblico concedido, que exclui a possibilidade de
sua confus&o com os servigos de utilidade piblica; e quando conse-
quentemente aderiu ao sistema juridico-administrativo de nossas
concessdes de portos e vias-férreas perfeitamento adaptado &
doutrina e & jurisprudéncia dos paises da Europa continental, em
particular da Franga. Do sistema indicado substituiu apenas uma
pega: a da tarifa fixa e mdxima. Preferiv, nesta parte, o sistema
americano de tarifa de servico pelo custo”. BRAGA, Servigos
Pdiblicos Concedidos., cit., p. 38.

[ 13 ]



Com efeito, os dois conceitos ou institutos juridicos
— “justa retribuicdo” e “equilibrio econdmico-fi-
nanceiro” néo se confundem. Eles manifestam téc-
nicas e perspectivas muito diversas acerca de
como lidar com o regime econdmico-financeiro de
certas atividades econdmicas (na Franga, service
publics industriels et commerciaux; nos EUA, public
utililty services). E a Constituicdo de 1934 consa-
grou, de modo evidente e decidido, o modelo
norte-americano, em detrimento da solu¢do fran-

cesda.

A origem, os pressupostos, os contornos e os efei-
tos de cada nogdio foram detalhadamente explo-
radas e apresentadas em outro estudo, para o

qual se remete o leitor3'.

Nesta sede, cabe apenas salientar aquela que
parece ter sido a razdo especifica, histérica, para
que se adotasse o modelo préprio da regulation
of public utilities do direito norte-americano e se
abandonasse, nesse aspecto particular (organiza-
¢do econdmica da atividade), a tradicdo fran-
cesa da concession de service public: com a diretriz
da fair remuneration, introduzia-se um elemento
de tipo valorativo, prospectivo e dindmico que —
ao contrdrio da nogdo tipicamente contratual e
retrospectiva de equilibrio econémico-financeiro
da concessdo — permitia, inclusive, revisitar arran-
jos passados em circunstdncias anteriores. Como
sugerimos no estudo referido, a ideia de fair re-
turn ndo tinha compromissos com estados de coisa
pretéritos, equagdes originais, ou com a manuten-
¢do de um estrito pacta sunt servanda (e disso logo
se aperceberam nossos comentadores cf. adi-

ante). A fair remuneration apontava, antes que

51 KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, As Origens e os Compromissos
das Figuras do Equilibrio Econédmico-Financeiro na Concesséo
de Servigos PUblicos e da Justa Remuneragdo do Capital
Empregado nas Atividades de Utilidade Piblica, Rio de Janeiro:

para o passado, para condicdes de mercado vi-
gentes, para a razoabilidade de pregos, para a
aderéncia a custos do servico etc. Em verdade, a
despeito do cardter genérico do alcance da
norma constitucional, ela tinha em mira, como um
de seus alvos preferenciais, exatamente as con-
cessdes em curso — como deixa ver o art. 12 das
Disposi¢cdes transitérias da Constituicdio de 1934,
que lidava com o problema concreto mais pre-
sente daquela quadra histérica, e como restard

explicito em 1937 e 1946 (adiante).

Em linha com essa circunsténcia histérica, nossas
Constituicdes, a comegar por 1934, atrelaram a
justa remuneragdo expressamente ao “interesse
coletivo”, desdobrado nas “necessidades publicas
de expansdo e melhoramento desses servigos”,
como a dar um pardmetro menos moralizante e
mais denso as construgdes sucessivas da legisla-
¢do ordindria acerca das tarifas e da remunera-

¢cdo do concessiondrio.

Alinhadas a esse novo ambiente, as consideracdes
da doutrina da época estavam bem distantes da
ideia de uma protegéio a la frangaise, referida a
um contrato, e mais préximas de uma preocupa-
¢dio com a empresa, com a atividade e com seu
entorno, o ambiente em que a atividade se de-

senrola, hic et nunc:

“Quando, portanto, o art. 137 emprega a ex-
R e a1 s

pressdo ‘justa retribuicdo’ [ndo] é de se enten-

der que a retribuicdo moralmente justa, ou que

como tal viesse a ser calculada segundo um cri-

tério mais ou menos arbitrdrio de justica, mas a

retribuicdo conveniente, adequada ou razod-

vel, ou a retribui¢cdo que esteja de acordo com

[s.n.], 2020., disponivel em <https://ceri.fgv.br/publicacoes/ori-
gens-e-os-compromissos-das-figuras-do-equilibrio-economico-fi-
nanceiro-na-concessao>.
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as condi¢des do mercado, isto é, obtida medi-
ante a ponderagdo dos fatores que contribuem
para a formagéio dos pregos de mercado. Seja
qual for o método empregado na fixagdo das
tarifas, na sua aplicagéo devem ser considera-
dos todos os fatores que entram normalmente
na composi¢do dos pregos, de maneira que es-
tes venha a ser justos ou adequados, o que sig-
nifica, num regime econdmico em que os valores
ndo sdo objeto de determinagdo legal, mas do
jogo mais ou menos livre dos fatores econdmi-
cos, que a atribuicdo conferida ao Poder PU-
blico de fixar as tarifas dos servicos publicos
ndo se destina a ser exercida de modo arbitra-
rio e ilimitado, sendo de acordo com os critérios

econdémicos correntes no mundo dos negdcios.>?2

Em sintese, ao determinar a “justa remuneragéo/
retribuicdo” pautada no “interesse coletivo”; ao
dispor a revisdo das tarifas para atuar esse ideal
ou objetivo e ao vedar garantia de juros®3, a
Constituicéio ndo tem em mente a manutengdo de

um inicial equilibrio econdmico-financeiro, mas

preconiza uma constante reavaliagdo das condi-
¢cdes econdmicas e financeiras do servigco conce-
dido, para o atingimento de certos objetivos puU-

blicos.

Para encaminhar o préximo tépico, resgatemos
uma observagdo feita acima. Ao falar em “con-
cessdo” e, ao mesmo tempo, em “justa remunera-
¢do”, a Constituicdio de 1934 estd a dar mais um
exemplo de nosso onipresente ecletismo juridico
(e, ao fazer isso, pode ter sido involuntariamente
moderna, ao fornecer as bases para contratos de
concessdo com uma disciplina econdmico-finan-
ceira dindmica). Essa mistura, porém, ndo foi cri-
ada por ela. Bilac Pinto menciona que as ideias
esposadas pela Constituicdo teriam j& tido aco-
Ihida prévia no direito positivo infraconstitucional.
E isso efetivamente ocorreu’4. O Cédigo de
Aguas, de modo um tanto sui generis, n&o sé ins-
pirou como desenvolveu as diretrizes constitucio-

nais. Vale fazer um breve passeio por ele.

A fonte imediata da Constituigdo de 1934: o Cédigo de Aguas e a tradi¢do norte-americana da

regulation of public utilities

O Cédigo de Aguas, veiculado pelo Decreto
24.643 de 10 de julho de 1934 antecede de
poucos dias a Constituicdo, promulgada em 16 de
julho do mesmo ano. Nada obstante, sua gesta-
¢do foi longa e as reflexdes que deram origem a

ele estdo na base do art. 137 da Constituigdo. O

52 Francisco Campos apud TOSTES, Lahyr Paletta de Rezende. Ser-
vicos de Utilidade Piblica e sua Base de Tarifas. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1940, p. 84.

53 A associagdo da garantia de juros com o sistema francés das con-
cessdes é feita, dentre outros por Caio Tdcito, em retrospectiva
histérica. Ver TACITO, Caio, O Equilibrio Financeiro na Concessdo
de Servico Piblico, Revista de Direito Administrativo, v. 63,
1961., p. O1.

Projeto foi apresentado ao Congresso em 1907,
por Alfredo Valladdo, e ali ficou vagando em ra-
zdo da forte oposicdo que sofreu das empresas
concessiondrias de energia elétrica, notadamente
a Light e a Amforp. Com efeito, a sua parte mais

importante e mais sensivel era justamente o Livro llI

54 Alids, isso efetivamente ainda ocorre, bastando ver que na Cons-
tituigdo de 1988 o Unico principio de direito material inscrito no
art. 175 que se impde sobre o regime de prestagdo dos servigos
pUblicos é o “servico adequado” (de origem norte-americana, de
inicio recepcionado no Cédigo de Aguas - Decreto 24.643 de 10
de julho de 1934, e totalmente desconhecido do direito adminis-
trativo francés).
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(“Forgas Hidrdulicas — Regulamentagdo da Indus-
tria Hidroelétrica”), que disciplinava o regime das
concessdes e autorizagdes para geracdo de ener-
gia elétrica a partir da dgua. Apenas a Revolugdo

de 30 teve condi¢cdes politicas de resgatda-lo.

As linhas mestras do Cédigo de Aguas no &mbito
da industria elétrica eram duas, bem marcadas e
de distintas proveniéncias. De um lado, o Cédigo
instaurava um regime de concessées®>, que teria
duas finalidades principais: (i.) legitimar juridica-
mente o exercicio da atividade pelos privados e,
depois, (ii.) viabilizar a “socializa¢do” da indUs-
tria ao final do periodo dessas concessdes, por
meio do instituto da reversdo. Por outro lado, o
Cédigo previa um regime de execugdo dos servigos
concedidos que ndo seguia o direito administra-
tivo continental de onde provinha a concessdo,
mas a regulation of public utilities do direito norte-

americano:

“No regular essa concessdo, convenci-me cada
vez mais de que era indispensdvel adotar no
projeto, em tudo que com a mesma fosse com-
pativel, aquele controle que se exerce nos Es-
tados Unidos sobre as empresas hidroelétricas
e de que em parte eu j& havia dado noticia no
meu trabalho “Direito das Aguas”, ao referir-
me & Federal Power Commission. Isto é, controle
pela Comisséio Administrativa com fungdo impe-
rativa. Era mister, para que aquele fim, que eu
aprofundasse ainda mais os meus estudos sobre
o assunto quase por completo desconhecido em
nosso pais, pondo-me a par, como procurei fa-
zer, da vastissima, opulenta e brilhante litera-
tura dos Estados Unidos a respeito. (...) E isto

era mister ndo somente quanto as normas da

55 E também de autorizagdes, que ndo serdo estudadas aqui.

56 VALLADAO, Alfredo, Regime Juridico das dguas e da industria
elétrica., Séo Paulo: Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, 1941.,
pg. 25.

regulacdo especifica das empresas hidroelétri-
cas, sendo ainda quanto as normas da regula-
mentagdio das empresas de utilidade puiblica
em geral, as quais deviam obedecer aquelas

mesmas empresas.”56

“E melhor sistema de controle é, indubitavel-
mente, o que vige agora nos Estados Unidos,
uma vez que ndo se consagre a plena sociali-
zagdo, que se impde, hoje, da industria elé-

trica.(...).”%”

A origem do hibridismo da Constituicéio de 1934
estd aqui: a empresa de energia criada pelo Cé-
digo de Aguas tem seu inicio e fim marcados e
disciplinados por uma cldssica concession de ser-
vice public (sobretudo na medida em que prevé a
reversdo), e sua vida enire esses dois extremos
marcada pela regulation of public utilities (sobre-

tudo na esfera da regulagdo econdmica).

Quebrada a importagdo automdtica e em bloco
do instituto da concessdo de servigos publicos
pela operagdo realizada por Valladdo, estava o
Cédigo livre para deixar de lado a ideia de uma
equagdo  econdmico-financeira  estabelecida
quando do inicio da concess@o e protegida ao
longo de sua duracdo (sentida como um elemento
de intolerdvel rigidez). No lugar disso, entrava

outra filosofia:

Art. 178. No desempenho das atribuicdes que
sdo conferidas, o Servico de Aguas do Depar-
tamento Nacional de Produgdo Mineral, com
aprovagdo prévia do ministro da Agricultura,

regulamentard e fiscalizard o servigo de pro-

57 VALLADAO, Alfredo Ibid., pg. 58-9.
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dugdo, transmisséio, transformagdo e distribui-
¢do da energia hidroelétrica, com o triplice ob-

jetivo de:
a. assegurar servico adequado;
b. fixar tarifas razodveis;

c. garantir a estabilidade financeira das

empresas.

Pardgrafo Unico. Para a realizagdo de tais fins,
exercerd a fiscalizagdo da contabilidade das

empresas.

Este artigo é quase uma cépia de obra doutrind-

ria cldssica da regulagdo norte-americana:

“The principal purposes of regulation as ex-
pressed or implied in public utility laws are

three-fold:
1. Reasonable rates.
2. Proper service; and
3. Financial stability.

The most important minor purpose, incidental
and necessary to the maijor, is the control of ac-

counting methods.”>8

Na sequéncia, os arts. 180 e 181 desenvolviam
essas diretrizes, também valendo-se de expres-
sdes icdnicas da teoria da regulation norte-ame-

ricana:

Art. 180. Quanto a&s tarifas razodveis, alinea
"b" do artigo 178, o Servico de Aguas fixarg,

trienalmente, as mesmas:

58 BAUER, John, Effective Regulation of Public Utilities, New York: The
Macmillan Company, 1925, p. 12.

59 Remete-se, mais uma vez, para o artigo j& citado, KAERCHER
LOUREIRO, Gustavo, As Origens e os Compromissos das Figuras
do Equilibrio Econémico-Financeiro na Concessdo de Servigos
Piblicos e da Justa Remuneragéio, cit.. Veja-se, a titulo de exem-
plo, o tratamento que a Suprema Corte dé & questdo (o caso
cléssico para o tema é 212 U.S. 19, Wilcox v. Consolidated Gas.

i. sob a forma do servigo pelo custo, levando-

se em conta:

a. todas as despesas e operagdes, impos-
tos e taxas de qualquer natureza, lan-
cados sobre a empresa, excluidas as ta-

xas de beneficio;
b. as reservas para depreciagdo;
c. o remuneracgdo do capital da empresa.

ii. Tendo em consideragdo, no avaliar a propri-
edade, o custo histérico, isto é, o capital efe-

tivamente gasto, menos a depreciagdo;

iii.conferindo justa remuneracdo a esse capital;

().

A politica tarifdria do servico pelo custo, tipica da
regulagdo norte-americana (cost-service regula-
tion), ndo bem se coadunava com a ideia tradici-

onal de equagdo econdmico-financeira.

A uma, porque a determinag¢do de que a paga
do concessiondrio deveria acompanhar seus cus-
tos supde uma dindmica de atualizagdes tarifd-
rias ou equivalentes que pouco ou nada tem a ver
com a tradicional teoria da dlea que sempre vem
acoplada & ideia de equilibrio econdmico-finan-

ceiro.

A duas — e sobretudo — porque a politica do custo
do servico protege — esse seu ponto nuclear —uma
remunerac¢do justa do concessiondrio que pode va-
riar conforme as condi¢ées do mercado. A litera-
tura americana é rica em discussdes sobre esse

especifico ponto5? e, a esse respeito, é sintomdatico

Co., julgado em 1909): “What annual rate will constitute just com-
pensation depends upon many circumstances, and must be deter-
mined by the exercise of a fair and enlightened judgment, having
regard to all relevant facts. A public utility is entitled to such rates
as will permit it to earn a return on the value of the property which
it employs for the convenience of the public equal to that generally
being made at the same time and in the same general part of the
country on investments in other business undertakings which are at-
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que o principal regulamento da indUstria elétrica,
o Decreto 41.019/1957 tenha declarado, ao de-
senvolver os arts. 178 e seguintes do Cddigo de
Aguas, que “a taxa de remuneracéo poderd ser
revista e alterada pelo C.N.A.E.E., se ocorrerem
sensiveis modifica¢des no mercado interno mone-
tario e de titulos” (art. 160 § 1°). Nada disso é
compativel com a tradicional teoria do equilibrio
econdmico-financeiro, estdtica em seus fundamen-

tos (ainda que ndo em seus mecanismos).

Essas consideragbes todas ndo impedem, por ou-
tro lado, que se fale de “equilibrio econdmico-fi-
nanceiro”, como mesmo fez nossa doutrina (adi-
ante). E muito importante, porém, dar-se conta de
que, num contexto como o que estamos (da justa

remuneragdo), a referéncia a “equilibrio” ndo tem

As Constituicdes de 1937 e 1946 foram na

mesma linha da Constituicdo de 1934.

A Constituicdo de 1937 explicita e generaliza o
comando de revisdo de tarifas de contratos de

concessdo anteriores:

Art. 147 - A lei federal regulard a fiscalizagéo
e revisdo das tarifas dos servicos publicos ex-
plorados por concessdo para que, no interesse
coletivo, delas retire o capital uma retribuicdo
justa ou adequada e sejam atendidas conveni-
entemente as exigéncias de expansdo e melho-

ramento dos servigos.

A lei se aplicard as concessdes feitas no regime

anterior de tarifas contratualmente estipuladas

tended by corresponding, risks and uncertainties; but it has no con-
stitutional right to profits such as are realized or anticipated in
[262 U.S. 679, 693] highly profitable enterprises or speculative
ventures. The return should be reasonably sufficient to assure con-
fidence in the financial soundness of the utility and should be ad-
equate, under efficient and economical management, to maintain

o mesmo sentido estrito de uma equagdo matemd-
tica estabelecida quando do aperfeicoamento da
concessdio, a ser, para todo o sempre, protegida.
Sintomdtico disso é que o termo mais préximo
usado pela legislagdo seja “estabilidade” (arts.
178 e segs. do Cédigo de Aguas). E estabilidade
referida & empresa (art. 178, al. c.) e ndo ao con-
trato. Com efeito, sdo coisas muito distintas equili-
brio econémico-financeiro de um contrato e estabi-
lidade (ou mesmo equilibrio) econémico-financeira

de uma empresa.

Decididamente, ndo tém acolhida aqui aquelas
ideias de nossa moderna doutrina, exemplar-
mente manifestadas na passagem de Bandeira

de Mello citada antes.

para todo o tempo de duragdo do contrato.

(grifos nossos).

Comentando esse dispositivo, Aradjo Castro, de-
pois de referir a jurisprudéncia norte-americana
do fair return on the present fair value, expressa
um entendimento perfeitamente compativel com a
regulation of public utilities — e perfeitamente in-
compativel com a nog¢do de equilibrio econdmico-

financeiro:

“Seja qual for a forma que no Brasil se venha
a dar & regulamentacdo de tarifas, tendo em
mente fazer justica incontestdvel, em todas as
épocas, tanto ao puUblico como ds empresas, no

interesse coletivo, ela deverd estipular revisdes

and support its credit and enable it to raise the money necessary
for the proper discharge of its public duties. A rate of return may
be reasonable at one time and become too high or too low by
changes affecting opportunities for investment, the money market
and business conditions generally.” 262 U.S. 679.
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das tarifas & luz das condigdes econdmicas e de
exploragdo existentes na data em que forem

feitos os reajustamentos de tarifas.”60

Na mesma linha foi a Constituigdo de 1946:

Art. 151 - A lei dispord sobre o regime das em-
presas concessiondrias de servigos publicos fe-

derais, estaduais e municipais.

Pardgrafo Unico - Serd determinada a fiscali-
zagdo e a revisdo das tarifas dos servigcos ex-
plorados por concesséio, a fim de que os lucros
dos concessiondrios, ndo excedendo a justa re-
muneragdo do capital, lhes permitam atender
as necessidades de melhoramentos e expansdo
desses servigos. Aplicar-se-& a lei &s concesses
feitas no regime anterior, de tarifas estipuladas
para todo o tempo de duragdo do contrato.

(grifou-se).

As ideias bdsicas sdo as mesmas que apresenta-
mos antes. E o confirma a doutrina que examinou

o dispositivo.

Themistocles Cavalcanti, comentando o art. 151,
segue na trilha j& batida por Bilac Pinto. O mo-
delo norte-americano da regulation deveria ins-

pirar a lei preconizada pela Constituicéo:

“Uma lei geral deve regular a matéria, lei que
compreende toda a disciplina do regime das
concessdes, conhecida com o nome de regula-
mentagdio, tirado do americano regulation e
que compreende as regras e normas legais e

regulamentares e a sua execugdo pelos érgdos

60 CASTRO, Aratjo, A Constituicdo de 1937, 2a. ed. S&o Paulo:
Freitas Bastos, 1941., p. 425.

61 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o, A Constituicdo Federal
Comentada, Vol. lll, 2¢. Rio de Janeiro: José Konfino, 1953., p.
325.

62 Ibid., p. 352.

criados pela lei. (...) O sistema, como j& disse-

mos, nos vem dos Estados Unidos.”6!

O autor estd longe de sustentar a existéncia de
uma equagdo econdmico-financeira origindria e
imutavel, de cardter perene. Sua preocupagéio
com o regime econdmico-financeiro é outra que
ndo a manutengdo de um determinado status quo.
Em suas reflexdes manifesta-se aquela perspec-
tiva valorativa, normativa que a ideia de justa
remuneragdo coloca em relevo — diferentemente

do conceito de equilibrio econémico-financeiro:

“A ‘justa remuneragdio’, favorecendo o capital néio
pode, entretanto, ser excessiva e, portanto, injusta

em relagdio dquele que remunera o servigo”¢2.

“Muito sabiamente, portanto, o texto constituci-
onal declarou que, em beneficio do interesse
publico, os lucros néo ‘devem exceder a justa
retribuicdo do capital’. Consagrou, portanto,
antes de tudo, o interesse publico. Apenas as-
segurou, aos concessiondrios, tarifas que ndo
representam o aniquilamento do capital em-

pregado e dos servigos objeto da concessdo™63.

“Os juros muito baixos ou o prego excessivo dos
servigos constituem verdadeira violagdo dos
principios de justica social que ndo mais pode

ser tolerada’%4,

Pontes de Miranda é ainda mais direto e radical;
explorou as potencialidades da justa remunera-
cdo até onde ninguém tinha explicitamente ido

(no que se aproximou, no dmbito das concessdes

63 |bid.p. 355. E interessante, porém, que, em outra passagem, ao
invés de correlacionar “justa remuneragdo” com “interesse cole-
tivo”, coloca-os em posigdo de diretrizes contrapostas: “Em rela-
¢dio a este ponto, os termos extremos acham-se previstos no dis-
positivo constitucional: interesse coletivo, de um lado; e de outro,
d justa ou adequada retribuigdo do capital, atendendo-se das exi-
géncias de expansd&o e melhoramento dos servigos.” Ibid., p. 347.

64 Themistocles Cavalcanti, apud TACITO, O Equilibrio Financeiro na
Concessdo de Servigo Piblico., cit., p. 18.
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de servico publico, da figura da lesdo do direito

privado):

“Se a remuneragdo se tornou injusta, ou se o
féra desde o comeco, a revisdo também é pos-
sivel. Ai, a regra juridica do art. 151, pard-
grafo Unico, contém mais do que cldusula rebus

sic stantibus™é3,

Como se disse antes, ndo é, por outro lado, de
todo desconhecida a nog¢do de “equilibrio”, em
contextos como esse. Mas ela é menos estrita
(mais préoxima da estabilidade da empresa de
que fala o Cédigo de Aguas), e assume uma va-
Iéncia substancial, informada por elementos de
reciprocidade material, de equidade e mesmo
valorativos; e ndo simplesmente formais, de esta-
bilizagéo ou fixagdo de uma (qualquer) correla-
¢do origindria entre encargos e receitas, a ser
preservada diante da ocorréncia de certos even-
tos supervenientes (dleas extraordindrias), &
moda do & ultrapassado borddo — que sequer
para o direito privado mais vale - qui dit contrac-

tuel dit juste.

Exemplo dessa nogdo material de equilibrio eco-
némico-financeiro encontra-se em Caio Tdcito, em
artigo sempre lembrado sobre o tema. Acerca

das disposi¢des da Constituicdo de 1946, diz ele:

65 PONTES DE MIRANDA, F. P., Comentérios & Constituigéio de 1946
-Tomo V, 3° ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960., p. 513. Em outra
passagem, pontuou: “N&o é arbitrdrio o poder de revisdo. Pri-
meiro, depende de lei; segundo, é preciso que o seu fundamento
seja excesso de lucro, necessidade de melhoramento ou expanséo
dos servigos. A revisibilidade pode ser para mais ou para menos.”,
p. 507. Confronte-se, por exemplo, essas afirmagdes de Pontes
de Miranda com a posigéio formalista manifestada por Margal
Justen Filho, acerca do que seja o equilibrio econdmico-financeiro,
adiante (nota 65).

66 TACITO, O Equilibrio Financeiro na Concessdo de Servigo Pdblico.,
cit., p. 08. Compare-se a nogéio de equilibrio de Caio Técito com
a seguinte afirmagdo da doutrina moderna: “(...) a equivaléncia
entre vantagens e encargos é puramente formal e estipulativa,
resultante da formulagdio da proposta e de sua aceitagdo pelo
Estado. Ou seja, existe equilibrio porque, segundo as partes, os
encargos assumidos correspondem ds vantagens reconhecidas.

“Decorre, no entanto, diretamente, da norma
constitucional, a consagrag¢do inequivoca do
principio do equilibrio financeiro da concesséo

de servigo publico.

O art. 151 da Constituigdio tem um duplo ob-
jeto. Visa, de uma parte, através da revisdo
periddica de tarifas, a limitagcdo dos lucros
dos concessiondrios, a fim de que nédo se tor-
nem excessivos. Mas, de outro lado, repudia
as tarifas confiscatérias que ndo propiciem a
justa remuneragdo do capital aplicado na ex-

ploragdo dos servicos. (...)".

“A garantia do equilibrio financeiro é, assim, a
exteriorizagdo dos principios de justica social
que devem presidir a organiza¢do da ordem

econdmica (Constituigdo art. 145)”.%¢ (grifou-se)

Concorde-se ou ndo com as conclusdes do jurista
e com sua invocagdo do equilibrio econémico-fi-
nanceiro nesse cendrio constitucional, é fora de
duvida que a perspectiva em que se coloca estd
em linha com a tradigéo de nosso direito. O equi-
librio, aqui, € tomado como uma adequada
(“justa”) ponderacgdo entre extremos e ndo como
uma qualquer correlagdo numérica formalizada,

cristalizada e tutelada para todo o sempre?’.

Dai se extrai, entdo, a possibilidade de que o equilibrio formal
corresponda a um desequilibrio material. Isso se passard quando
a dimensdo dos encargos for economicamente incompativel com a
das vantagens. O desequilibrio material deve ser avaliado por
ocasi@o da licitagdo, para verificar se a proposta é inexequivel
ou se importa lucro desarrazoado para o particular. Uma vez
aceita pelo Estado uma proposta formulada pelo particular, a
questio do desequilibrio material torna-se juridicamente im-
pertinente. Surge presungéo absoluta no sentido da equivalén-
cia entre vantagens e encargos. Aquela especifica e determi-
nada relagéo entre encargos e vantagens, retratada na proposta
formulada pelo particular e aceita pelo Estado, passaré a ser
tutelada pelo direito.” JUSTEN FILHO, Marg¢al, Teoria Geral das
Concessdes de Servigo Publico., cit. p. 52. (grifou-se).

67 No mesmo sentido, o Voto Condutor do Ministro Aliomar Baleeiro,
em julgado do Supremo Tribunal Federal passado jé sob a égide
da Constituigdo de 1967, mas com referéncias ao art. 151 da
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Ainda com relagdo a referéncias a “equilibrio”,
“comutatividade” e outras, é importante ter pre-
sente que por estd época nossas doutrina e juris-
prudéncia ndo tinham ainda “canonizado” solu-

cdes precisas, seja para a andlise de dleas, seja

A Constituicdo de 1967

Novidade significativa trouxe o art. 160 da Cons-

tituicdo de 1967:

Art. 160 - A lei dispord sobre o regime das em-
presas concessiondrias de servicos publicos fe-

derais, estaduais e municipais, estabelecendo:

i. obrigacdo de manter servico adequado;
ii. tarifas que permitam a justa remunera-
¢do do capital, o melhoramento e a ex-
pansdo dos servigos e assegurem o equi-
librio econémico e financeiro do con-

trato; (...) (grifou-se).

A novidade é significativa. Ao lado da tradicional
referéncia & “justa remunerac¢do do capital”, a
Constituicdio passou a falar de “equilibrio econd-

mico-financeiro do contrato”. Integrava-se & con-

Constituigdio de 1946. Também ele entende que o art. 151 teria
consagrado a protegéio ao equilibrio econdmico-financeiro, mas
sua perspectiva é bastante diversa daquela moderna, porque
prenhe de consideragdes de cunho substancial e de justiga comu-
tativa. Confira-se o MS 17.957-DF, de 06/12/1967.

Essa diferenga de perspectivas notou-a NATAL, Tatiana Esteves, A
Divisdo de Riscos e o Equilibrio Econdmico e Financeiro dos
Contratos de Concesséo de Servigo Piblico no Estado Regulador,
Revista de Direito da Procuradoria Geral, v. 67, 2013., p. 223.

68 Veja-se interessante discuss@o envolvendo o reconhecimento e os
efeitos da teoria da impreviséo em contratos administrativos, na
Revista de Direito Administrativo, em 1951: entende-se se aplica
tal teoria, mas que, em aderéncia ao direito francés, ela ndo sus-
cita reposigdo integral dos prejuizos. O parecerista cita a opinido
do entdo Consultor Geral da Repiblica Hahnemann Guimardes
que viria posteriormente a ocupar uma cadeira no Supremo Tri-
bunal Federal: “Alids, em parecer exarado sobre hipétese and-
loga, demonstrou o emérito Ministro Hahnemann Guimardes - en-
tdo Consultor Geral da Republica - que a teoria da imprevisdo
ndo poderia ser repelida nos contratos administrativos com apoio
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para a regulagdo de seus efeitos no contrato. A
matéria era fluida, as solucdes flexiveis e, em cer-
tos casos, discrepantes daquelas que hoje se tém

por solugdes obrigadas®s.

cessdo de servicos pUblicos um elemento que vi-
nha sendo construido de modo paulatino e dialé-
tico pela jurisprudéncia e pela a doutrina do di-
reito administrativo francés — cujas controvérsias

a doutrina brasileira reproduzia.

Finalmente, a disposi¢do constitucional permitiv, a
pleno titulo, formulagdes como a de Marcello Ca-
etano, que passaram a povoar a literatura sobre

o tema:

“O contrato assenta, pois, numa determinada
equacdo financeira (o valor em dinheiro dos en-
cargos assumidos por um dos contraentes deve

equivaler ao das vantagens prometidas pelo ou-

no art. 1.246 do Cédigo Civil, argumentando: ‘a doutrina inclina-
se, porém, a dar nos contratos administrativos, ao empreiteiro o
direito de exigir que a Administragdo participe do prejuizo na
execugdo das obras por causa de fatos econdmicos excepcionais.
Estaria subentendida, em tais contratos, a cldusula de que a esti-
pulagdo sobre o prego seria observada enquanto as circunsténcias
se mantivessem as mesmas, ou, usando a férmula da teoria da
imprevisdo, o prego deve ser ajustado a condigdes supervenientes,
excepcionais e imprevisiveis, para se restabelecer o equilibrio en-
tre as obrigagdes reciprocas dos contraentes’ (Parecer in Didrio
Oficial de 7 de agosto de 1944). E certo que, no precitado pa-
recer, o preclaro jurista brasileiro opinou contra a reviséo pleite-
ada. Assim concluiu, entretanto, porque, na espécie ndo houvera,
prejuizo e sim redugéo de lucros. E, ‘a diminuigéo, embora apre-
ciavel de lucro, nao ha lugar ao reajustamento. A reviséo faz-
se apenas para evitar um prejuizo exorbitante’ (Parecer cit., in
proc. M. T. L C. 167.593).”, SARAIVA, Oscar, Parecer: Contrato
de empreitada - reajustamento de pregos - teoria da impreviséo
- clausula “rebus sic stantibus”, Revista de Direito Administrativo,
v. 25,1951. p. 362 (grifou-se).



tro) e as relagdes contratuais tém de desenvol-
ver-se na base do equilibrio estabelecido no

ato de estipulagdo”s?. (grifou-se).

Ocorre, porém, pontuar — e esse ponto é da ma-
xima importdncia — que, mesmo sob a égide da
Constituicéio de 1967, o instituto do equilibrio
econdmico-financeiro, entre nés, seguia ndo tendo
seus contornos estabelecidos de modo pacifico

(como seguia sendo o caso no direito francés’?).

Para além do ponto de consenso, de que o con-
cedente deveria compensar o concessiondrio por
modifica¢des unilaterais do contrato que viesse a
introduzir a bem do servico publico, debatia-se
acerca (i.) da exata caracterizagdo dos eventos
que configurariam dleas extraordindrias (o que

seria tido & conta do “fato do Principe”'”2 O que

69 CAETANO, Marcello, Principios Fundamentais do Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 225.

79 Para o direito francés, remetemos o leitor ao nosso estudo ja men-
cionado: KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, As Origens e os
Compromissos das Figuras do Equilibrio Econémico-Financeiro na
Concessdo de Servigos Publicos e da Justa Remuneragéo do Capital
Empregado nas Atividades de Utilidade Publica, Rio de Janeiro:
[s.n.], 2020., cit.

71 Veja-se, a titulo de exemplo, o apanhado que Cretella Jinior fa-
zia da teoria do fato do Principe, in CRETELLA JUNIOR, José,
Teoria do "Fato do Principe", Revista de Direito Administrativo,
v. 75, p. 23-30, 1964. Para Cretella Jr. seria importante distin-
guir entre fato do Principe e Impreviséo. Reproduzindo o estado
da questdo na Franga, asseverava: “7. Complexa é a nogdo juris-
prudencial francesa do ‘fato do principe’, parecendo ter havido
um estreitamento de sentido no que se entende por aquela desig-
nagdo. Tal fato se deve a que inimeras situagdes enquadrdveis,
antes, na teoria do fato do principe, ficam atualmente fora do
ambito desta teoria para integrarem o campo da teoria da im-
previsdo, o que é de capital importéncia porque o direito do con-
tratante & indenizagéo difere em uma e outra teorias. Com efeito,
enquanto que na teoria da imprevisdo o direito de indenizar
surge apenas quando a situagdo do particular contratante sofreu
verdadeiro ‘transtorno’, tornando-se insustentdvel, pela teoria do
fato do principe o direito & indenizagdo existe quase sempre. Por
outro lado, ao passo que o fato do principe gera direito a uma
reparagdo integral, a imprevisdo d& origem apenas a uma par-
ticipagéio nos novos encargos.” (p. 26-27). Sobre a teoria da im-
previsdo, dizia que “tem por finalidade fazer com que a Admi-

se aceitaria a titulo de “dlea econdémica extraor-

dindria?); (ii.) dos efeitos de cada uma das dleas

(os eventos reconduziveis & imprevisdo deveriam
ser completamente neutralizados para o conces-
siondrio, ou a responsabilidade do concedente se
limitaria apenas a alcangar ao primeiro o quan-
tum necessdrio para que o primeiro prosseguisse
com a prestacdo do servico?). Estas e outras ques-
tdes, vivamente discutidas, indicam que, mesmo
com a referéncia ao equilibrio econémico-finan-
ceiro da concessdo, estava-se longe de uma mo-
nolitica teoria — supostamente insculpida no dis-

positivo constitucional”2.

Atingido este ponto da exposicdo, e antes de co-
mecgar o exame da Constituicdo de 1988, convém

sintetizar os principais resultados a que chegamos.

nistragdo participe, até certo ponto e temporariamente, dos pre-
juizos sofridos pelo contratante. N&o tem por objetivo reparar um
dano. O fato do principe, ao contrdrio, tem por escopo, quando
influi sobre a situagdo econdmica do contratante, outorgar-lhe o
direito de exigir a reparagdo definitiva do prejuizo causado pela
Administragdo, sob o aspecto de uma supletivagdio de prego.
Exige a equidade que o contratante ndo sofra prejuizo, nem
mesmo uma diminvi¢do de sua renda, em conseqiiéncia de medida
tomada pela Administragéo.”, cit., p. 29.

Em sentido semelhante ia Caio Tdécito acerca do dever do poder
publico de (apenas) compartilhar com o concessiondrio os efeitos
da dlea econdmica extraordinaria in TACITO, O Equilibrio
Financeiro na Concessdo de Servigo Piblico., p. 08.

72 Interessante notar que o Decreto 185/1967 que estabelecia “nor-
mas para contratagdo de obras e para revisdo de pregos em con-
tratos de obras ou servigos a cargo do Governo Federal” trazia
uma concepgdo restrita de fato do Principe em seu art. 5°, § 4°
(limitada a “ato do Estado”): “Art. 5° Os contratos de obras ou
servigos de érgéios do Governo Federal poderéo conter cldusulas
de revisdo de pregos, desde que estipuladas, previamente, con-
digdes de reviséio nos atos convocatédrios das concorréncias res-
pectivas. (...). § 4° Quando se tratar de contrato ‘M&o-de-Obra’
na execugéio de obras ou servigos, sé serdo permitidos reajusta-
mentos quando ocorrer énus decorrentes de ato do Estado, prin-
cipalmente modificagéio salarial, considerando-se como indice os
saldrios-minimos e encargos sociais iniciais e atuais da regido, e
incorrendo a incidéncia somente na parte executada depois da
revisdo de pregos.”
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O tema relativo & disciplina dos servigos pUblicos
concedidos e, em especial, o elemento econdmico-
financeiro das concessdes ganhou status constitu-
cional em 1934 e compareceu em nossas Consti-

tuicSes, desde 1934 até 1967.

A Constituicéio de 1934, sob a inspira¢do do Cé-
digo de Aguas, abandonou, nesse particular, a
orientacgdo francesa, e consagrou o modelo eco-
ndémico préprio do direito norte-americano, da re-
gulation of public utilities. Esse modelo néo tem
compromissos com d manutengdo de um estado de
coisas estabelecido e congelado quando da cele-
bragdo da concessdo de servigos pUblicos e ma-
nifesta, por isso, cardter prospectivo e normativo:
diante da natural dinamicidade das condi¢des
empiricas subjacentes & prestagdo do servigo, o
método da fair remuneration estimula a revisdo
das condi¢gdes econdmico-financeiras originais,
para a satisfacdo do objetivo declarado da

“justa remuneragdo” — no direito constitucional

73 KAERCHER LOUREIRO, Gustavo As Origens e os Compromissos das
Figuras do Equilibrio Econémico-Financeiro na Concesséo de Servigos

brasileiro qualificada esta ideia pelas referén-
cias ao “interesse puUblico” manifestado em me-
Ihoras e expansdo do servigo. As Constituicdes se-

guintes de 1937 e 1946 seguiram nessa tradicdo.

Apenas em 1967 é que a ideia de equilibrio eco-
ndmico-financeiro passou a conviver com a justa
remuneragdo, no plano constitucional. Essa nogdio
adotada por nosso direito foi desenvolvida —
sempre de modo problematizante e fragmentdrio
— pelo Conselho de Estado francés para obviar
algumas dificuldades que a concepgdio original
da concessdo possuia. Em sua esséncia, ela conti-
nua a evocar ideias préprias do ambiente contra-
tual, razdo pela qual assume um cardter ndo
prospectivo mas retrospectivo e ndo necessaria-
mente normativo, mas formalista — mantém-se a
equagdo econdmico-financeira estabelecida ori-
ginalmente, independentemente de considera-
cdes acerca de sua “justica”, “compatibilidade
com o mercado” etc., elementos sensiveis para a

tradigdo da “justa remuneragdo”3”.

Piblicos e da Justa Remuneragcdo do Capital Empregado nas
Atividades de Utilidade Piblica., cit.
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A Constitui¢do de 1988

O que terd a Constituicdo de 1988 resgatado
desta rica tradi¢cdo constitucional?2 Vamos adian-

tar as principais conclusdes a serem justificadas:

A Constituicdo de 1988 néo reconhecey,
prima facie, o principio da prote¢do ao equi-
librio econémico-financeiro das concessdes
de servigco publico (nem reconheceu o princi-
pio da justa remuneragéo). Prudentemente,
deixou ao legislador ordindrio o estabeleci-
mento de normas (principios e /ou regras) so-
bre o regime econémico-financeiro desses
contratos, no bojo de uma indeterminada po-

litica tariféria. Tal se diz porque:

O art. 175, candidato natural para
a disciplina do tema, néo fez qual-
quer referéncia a equilibrio econd-
mico-financeiro das concessdes, rom-
pendo decididamente com nossa
tradigdo anterior — especialmente
com a Constituicdo de 1967. Em re-
alidade, foram repelidas inGmeras
tentativas de incluir essa no¢do. Den-
tre as justificativas para a recusa,
estava a de que o tema deveria ser
remetido a legislagdo ordindria (dai
a reserva de lei do pardgrafo GOnico

do art. 175).

74 Lembramos, aqui, a acerba e percuciente critica de Carlos Ari
Sundfeld, in SUNDFELD, Carlos Ari, Direito Administrativo para
Céticos, S&o Paulo: Malheiros, 201 2. Em outro estudo, o autor fere
novamente o ponto, ao falar de certa crise no “direito dos princi-
pios”: “Crise: este é o nome, agora, também desse direito de prin-
cipios. Os males do excesso (a principiologia frouxa desamar-
rando as normas, embaralhando tudo) e do superficial (o principio
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O art. 37, XXI tampouco consagrou
o equilibrio econdmico-financeiro
nas concessées de servico publico.
Isto porque: a.) ele ndo cobre os con-
tratos de delegacdo, mas sim aque-
les comutativos simples (contratos de
colaboragdo) e b.) quanto a seu con-
teudo, ndo tem, nem de longe, o al-

cance que se pretende.

Hd que se reconhecer, porém, que essas
constatagdes podem ndo esgotar o
tema (dai o “prima facie” na formulagéo
anterior). Autores existem que preten-
dem extrair o mesmo principio de ou-
tras normas presentes na Constituicéo.
Trata-se de uma possibilidade que néo
deve ser descartada a priori mas que:
(i.) precisa impor-se decididamente con-
tra uma forte espécie de “presungdo iu-
ris tantum” em contrdrio, em razdo dos
resultados hermenéuticos a que se che-
gou no exame dos arts. 175 e 37, XXI;
(ii.) possui, portanto, um robusto “énus
da prova” que néo pode ser satisfeito
com vagas e genéricas afirmagdes, ou
seja, “preguicosamente’4” e, finalmente
(iii.) ainda que semelhante empreitada

tenha sucesso, seu resultado certamente

lugar-comum, pura forma sem substéncia): nisso vivemos. Vale, en-
tdo, a nota prévia de saudade: nesses anos, o direito dos princi-
pios subia, subia, todos o amdvamos; nos préximos, ndo serd as-
sim. Os administrativistas principiamos a cansar. Novos amores vi-
r&o.” SUNDFELD, O Direito Administrativo entre os Clips e os
Negécios., cit., p. 81.



ndo possui forca para (re)propor a in-
teira teoria que se construiu — equivoca-
damente — por sobre a dicgdo do art.
37, XXI. Se é possivel obter-se algo, é
mais provdvel que se chegue a resulta-
dos ao mesmo tempo mais modestos (e
mais genéricos) do que os atuais em ter-
mos de protecdo ao concessiondrio,
além de, possivelmente, com nitida fei-
¢cdo objetiva, isto &, aplicaveis para to-
das as partes envolvidas na concessdo
(concessiondrios, usudrios e concedente).
Isso é o que sugere o acostamento da
ideia de equilibrio econdmico-finan-

ceiro a no¢des como equidade, boa-fé,

O art. 175 da Constituicdo de 1988 é o sucessor
dos arts. 137, 147, 151 e 160 das Constituicdes
de 1934, 1937, 1946 e 1967, respectivamente.

Diz ele:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessdo
ou permissdo, sempre através de licitagdo, a
prestacdo de servicos publicos. Pardagrafo

Unico. A lei dispord sobre:

o regime das empresas concessiondrias e
permissiondrias de servigos publicos, o ca-
rater especial de seu contrato e de sua
prorrogacgdo, bem como as condi¢cdes de
caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da con-

cessdo ou permissdo;

75 NATAL, Tatiana. A Divisdo de Riscos e o Equilibrio Econémico e
Financeiro dos Contratos de Concessdo de Servigo Piblico no Estado
Regulador.

continvidade do servico publico, comu-
tatividade, vedacdo do abuso de di-
reito e do enriquecimento sem causa,

dentre outras.

Além disso, caso se enverede por esta
vig, o (entdo) “descoberto” principio do
equilibrio econdmico-financeiro deverd
submeter-se, como qualquer norma
desta natureza, ao processo constitucio-

nal de ponderagdo’s.

Enquanto ndo chega uma reconstrugdo robusta na
Constituicdio, parece mais razodvel entender que
a configuracdo do regime econdmico-financeiro
das concessdes de servico publico foi remetida &

legislagdio ordindria’é.

os direitos dos usudrios;
politica tarifdaria;

a obrigag¢do de manter servico adequado.

A luz da comparagéo proporcionada por seu ime-
diato antecessor, uma constatacgdo imediata jd se
pode fazer: no lugar da anterior exigéncia cons-
titucional imposta ao legislador ordindrio, para
que construisse a contraprestacgdo pelo servico pu-
blico concedido (tarifa), de modo a propiciar ao
concessiondrio a “justa remuneragdo” e o “equili-
brio econdmico-financeiro do contrato” (art. 160, I
da CF 1967), a Constituicdo atual determina que
o legislador desenhe uma “politica tarifaria” (art.

175, Il da CF 1988). Ndo se trata de mudanga

76 E, em outro estudo, pretendemos mostrar que, sim, hd tal protegéo,
mas ela ndo é nem de perto tdo completa quanto se a imagina.
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insignificante: essa alteragdo que eliminou a refe-
réncias ao equilibrio econdmico-financeiro e a justa
remuneragdo, trocando-as por uma obrigagdo ge-
nérica de formular politica tarifdria, conferiv maior
liberdade de agéio ao legislador ordindrio?”. E
certo, por outro lado, que a “politica tarifaria”
pode — talvez deva de lege ferenda — contemplar
a justa remuneragdo e algum fipo de equilibrio
contratual, mas trata-se de algo diferente do que
dizer que deve, por forca de disposicdo constituci-
onal expressa, construir esse ou aquele regime eco-
ndmico-financeiro (cujos contornos ela ndo oferece,
o legislador ordindrio recebeu ampla liberdade

de conformagdo da matéria).

Como quer que seja, o ponto central, relativa-
mente ao art. 175, é, porém, outro: ele estd em
que, ao longo de sua elaboragdo na Assembleia
Nacional Constituinte foram feitas indmeras fenta-
tivas de (re)introduzir a prote¢do ao equilibrio eco-
némico-financeiro das concessGes (e a justa remu-

neragdo), todas elas rechagadas.

Com efeito, em distintas ocasides do processo

constituinte”® propostas de retornar ao texto ou,

77 Essa circunstancia foi notada — e dela extraida consequéncia re-
levante — pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, no importante
julgamento da ADC 09/2001, para admitir que as tarifas do se-
tor elétrico pudessem contemplar outras coisas que ndo apenas a
remuneragdio pelo servigo. Para ele, ao falar de “politica tarifa-
ria”, a Constituigdo livrou a tarifa das amarras a que antes estava
vinculada. Da mesma forma, é essa circunstdncia de maior defe-
réncia ao legislador ordindrio — conjugada com uma certa inter-
pretagdo “deflacionada” do art. 37, XXI - que estd na base da
construgdo de modelos tarifdrios e de alocagdo de riscos distintos
nas Lei 8.987/1995 (art. 9°) e 11.079/2004 (arts. 3° e 5°).

78 Algumas Fases em que foram encontradas Propostas de Texto ou
Emendas: Fase B - Emendas ao Anteprojeto do Relator da Subco-
missdo de Principios Gerais, Intervengéio do Estado, Regime da
Propriedade do Subsolo e da Atividade Econémica; Fase E —
Emendas ao Anteprojeto da Subcomissdo na Comissdo da Ordem
Econdmica; Fase G — Emendas ao Substitutivo do Relator da Co-
missdo da Ordem Econémica; Fase H — Nova Redagéo do Substi-
tutivo do Relator: proposta de texto. Fase J/K: Emendas de Mérito
e de Adequagdo ao Anteprojeto da Constituigdo (Comisséio de

ao menos, ds ideias evocadas no texto de 1967,
foram apresentadas e, em todas essas ocasides,
houve recusa expressa de assim proceder, ao ar-
gumento — principal — de que se tratava de ques-
tdo afeita a legislagdo ordindria. Em algumas
dessas propostas, propunha-se a volta do par
“justa remuneragéio” e “equilibrio econdmico-fi-
nanceiro”; em outras, retornava-se a tradigdo an-
terior & Constituicéio de 1967 (somente “justa re-
muneragdo”) ou entdo se sugeria apenas a infro-
ducdo da figura do equilibrio econdmico finan-
ceiro. Foram mais de 40 tentativas’®, ao longo
das diversas fases pelas quais passou o processo
constituinte. Nenhuma, como se pode perceber
por uma simples inspecdo do texto final do art.

175, teve éxito.

Essa circunstéincia indica que a falta de referéncia
ndo foi um mero lapso, mas uma decisGo constitu-
cional expressivamente deliberada. E como tal ha
de ser tratada, sob pena de autoritarismo ou fi-
rania do intérprete (juiz ou doutrinador). Convém
lembrar a admoestagdo de Hespanha antes re-

produzida, para quem hd de se observar os da-

Sistematizagdo); Fase M — Emendas de Plendrio (Comisséo de Sis-
tematizagéio); Fase N - Substitutivo 1 do Relator (Comisséo de Sis-
tematizagdo) - 26/08/1987; Fase O - Emendas ao Substitutivo 1
do Relator (Comisséio de Sistematizagéo): Fase S — Emendas de
Plendrio. Para orientar-se nesse labirinto procedimental, veja-se
LIMA, Jodo Alberto de Oliveira, A Génese do Texto da Constitui-
¢do de 1988, Brasilia: Senado Federal, 2013. Cf. tb.
<http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/legisla-
cao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte /lista-de-comissoes-e-subcomissoes>.  Acesso  em
23.04.2020.

79 Algumas Emendas: 6A0020-1; 6A0002-3; 6A0053-8; 6A0195-
0; 6A0227-1; 6A0256-5; 600640-0; 600645-0; 600647-0;
600700-7; 600792-9; 600809-7; 6S0423; 6S0524; 00708;
00852; 8S0446-6; CS02544-0; 1P02401; CS02545-8;
1P02402; CS01581-9; 1P01478-6; 1P08202-1; 1P10326-1;
1P12411; 1P15583; 1P16052-9; 1P18804-1; 1P20293;
ES21871;ES34489; 2P00566. Para detalhes sobre todas as pro-

<http://bd.ca-

Acesso em

postas de redagdo do art. 175, «cf.
mara.gov.br/bd/handle /bdcamara/31059>.
23.04.2020.
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dos empiricos que emergem do processo de pro-
dugcdo normativa “sob pena de passar de intér-
prete a legislador e, no caso concreto, mais grave
ainda, a de legislador constituinte, levando a
cabo uma revisdo escondida e abusiva da Cons-

tituigdo.”

Consideragdes preliminares

Eis o texto:

Art. 37. A administragdo publica direta e indi-
reta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e efici-

éncia e, também, ao seguinte: (...).

XXI - ressalvados os casos especificados na le-
gislagdo, as obras, servicos, compras e aliena-
¢cdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo puUblica que assegure igualdade de
condicdes a todos os concorrentes, com cldusu-
las que estabelecam obrigag¢des de paga-
mento, mantidas as condi¢cdes efetivas da pro-
posta, nos termos da lei, o qual somente permi-
tird as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensdveis a garantia do cum-

primento das obrigagdes.

O texto é complexo, povoado de cldusulas e vei-
cula, num mesmo periodo sintdtico, comandos va-
rios que se sobrepdem. A genética na Constituinte
bem explica isso: o texto é fruto de uma aglome-
racdo de diferentes trechos de dispositivos que

foram propostos em diferentes fases do processo

80 Para detalhes sobre todas as propostas de redagéo do art. 37,
XX, cf. <http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdca-
mara/35543>. Acesso em 23.04.2020.

Vejamos agora o que diz o art. 37, XX| da Cons-
tituicdo, uma vez que, & falta de claro e explicito
reconhecimento da prote¢do ao equilibrio econd-
mico-financeiro no art. 175, ampara-se-o na
ideia de “mantidas as condi¢des efetivas da pro-

posta” do referido inciso.

constituinte em torno dos temas licitagdo e contra-
tos administrativos de colaboragdo80. Assim, hd no
inc. XX| exigéncia genérica de licitagdo para a
celebragdo de contratos de “obras, servicos, com-
pras e alienagdes”; preconiza ele que essa licita-
cdo seja publica; que assegure igualdade de con-
dicdes a todos os concorrentes; determina ainda
que as cldusulas estabelecam obrigacdes de pa-
gamento, “mantidas as condi¢des efetivas da pro-
posta”, nos termos da lei; e comanda que “exigén-
cias de qualificagéio técnica e econdmica” sejam
apenas aquelas indispensdveis a garantia do
“cumprimento das obrigagdes”. Esse acavalamento
de condicdes, exigéncias, qualificacdes torna o

texto de dificil interpretagdo.

E surpreendente, pois, que boa parte da doutrina
dedique tdo pouco esfor¢o & hermenéutica cons-
titucional e conclua, de modo rdpido, que ai se
enconire, toda e por inteiro, a teoria do equilibrio
econdmico-financeiro das concessdes (cf. supral).
Passa-se por cima da omissdo e das vicissitudes
do art. 175 e, no art. 37, XXI, trilha-se uma her-

menéutica um tanto simpléria. Isola-se do conjunto
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do inc. XXI apenas uma locugdo que sequer auto-
nomia sintdtica possui (o “mantidas as condi¢des
efetivas da proposta” estd referido e depende
da locugdo “cldusulas que estabelegam obriga-
cdes de pagamento”). Desse isolamento resulta
algo como “a Administragdo deve manter as con-
dicdes efetivas da proposta de contratos de
obras, servicos, compras e alienagdes”. Depois,
em passo ousado e mais problemdtico, equipara-
se essa constru¢do a um comando como “a Admi-
nistracéio deve manter o equilibrio econdmico-fi-
nanceiro de contratos de concessdo de servico puU-
blico”, entendendo-se (o que ndo é minimamente
econdémico-financeiro”

necessario)  “equilibrio

como ‘“equagdo (numérica) econdmico-finan-
ceira”. Finalmente, traz-se a titulo de equagdo
econdémico-financeira todo o aparato de nogdes,
teorias, preceitos etc. visto antes. Dai se chega fa-
cilmente ao estado de coisas apresentado na
longa citacdo que fizemos de Celso Antdnio Ban-

deira de Mello.

Ocorre, porém, que hd vérias passagens ndo au-
torizadas aqui. E hd problemas método e de re-

sultado.

Como veremos adiante com mais vagar, quanto &
hipétese de incidéncia (suporte fdtico), o disposi-
tivo ndo se aplica aos contratos de delegagdo,
por expressa determinagdo da norma e por ra-
z3es conceituais e de estrutura econdmica desses
contratos, muito distinta daquela prépria dos ne-
gdcios comutativos simples (os “contratos de cola-

boragéo”) referidos no art. 37, XXI.

Quanto & providéncia tomada, tudo o que o dis-
positivo exige é respeito aos termos da proposta,
ou seja, pacta sunt servanda. Mas — e esse é o

ponto fundamental - obrigagdo de respeito &

proposta nada diz sobre o que ela (proposta) de-
verd conter, como deverd ser construida, sobre
quais premissas se assenta e, sobretudo, se e em
face do que deverd ser mantida a equagédo eco-
ndmico-financeira original que dela deriva. Por
outras palavras, “manter a proposta” — que é
unicamente o que a Constituicdo exige - ndo sig-
nifica “manter ao longo de todo o tempo do
contrato, e sob qualquer circunsténcia, a equa-
¢do econdmico-financeira original que decorre

da proposta”.

A interpretagdo dominante toma por idénticas es-
sas duas obrigagdes absolutamente diferentes e
com isso ignora que a proposta pode, a pleno ti-
tulo, ndo contemplar essa manutengéo ou contem-
pld-la em base a distintas configuragdes de riscos,
tudo a depender das condi¢ées sob as quais é
feitq, isto é, a depender dos termos do “processo
de licita¢do” e do regime juridico infralegal que
informa a contratacdo. Com essa equiparagdo,
ndo s6 se faz uma interpretacdo ndo autorizada
do art. 37, XXI como se obstaculiza a desejdvel
maleabilidade e flexibilidade para a configura-
¢do dos complexos regimes econdmico-financeiros
das concessdes — colocando, inclusive, “sob sus-
peita” inovag¢des do direito positivo brasileiro,
que dispdem de modo diverso da tradicional te-
oria do equilibrio econdmico-financeiro (como
certas modalidades de revisdes tarifdrias ordind-
rias e a deferéncia ao contrato para a alocacdio

de riscos). Voltaremos logo mais a esse ponto.

Menos mal que recentemente tém se levantado
vozes dissonantes, ainda que minoritdrias, na
doutrina acerca do alcance desse dispositivo. Le-
ticia de Alencar, depois de repassar a opinido

dominante, assevera:
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“Apesar do prestigio dessa concepgdo, entendo
descabido invocar o art. 37, XXI, da CF/88
como fundamento explicito da no¢do de equili-

brio econédmico-financeiro nas concessdes.

Isso se justifica pelo fato de que ndo é possivel
confundir este comando constitucional, que
A . . .
prevé que devem ser ‘mantidas as condicdes
efetivas da proposta’, com o préprio teor da
garantia do equilibrio econdmico-financeiro em
concessdes. O dispositivo constitucional, a meu
ver, diz respeito a algo diferente da garantia

do equilibrio econémico-financeiro.”8!

De modo semelhante, leciona Mauricio Portugal:

“Quanto ao aspecto constitucional da mencio-
nada garantia, ndo hd na Constituicdo Federal
nenhuma meng¢do a garantia do equilibrio eco-
ndmico-financeiro dos contratos administrativos.
O dispositivo constitucional que a doutrina juri-
dica geralmente aponta como génese norma-
tiva do equilibrio econémico-financeiro (art. 37,
inc. XXI, da Constituicdo Federal) é bastante
claro e garante apenas ‘a manutengdo das con-

dicdes efetivas da proposta’.”’82:83

81 E segue, nas pdginas sucessivas, detalhando e justificando sua opi-
nido, cf. DE ALENCAR, Leticia Lins, Equilibrio na Concessdo, Belo
Horizonte: Forum, 2019., p. 69 e segs.

82 RIBEIRO, Concessdes e PPPs - Melhores Praticas em Licitagdes e
Contratos. item 11l.5.2.1., disponivel em <http://www.portugalri-
beiro.com.br/ebooks/concessoes-e-ppps/as-melhores-praticas-
para-modelagem-de-contratos-de-concessoes-e-ppps-ali-
nhando-os-incentivos-para-a-prestacao-adequada-e-eficiente-
dos-servicos/distribuicao-de-riscos-e-equilibrio-economico-finan-
ceiro/>. Acesso em 06.05.2020.

E adiante: “E, que ndo se diga que o equilibrio econdmico-financeiro
é uma garantia constitucional e que pouco importa a sua tradugdo
legal. Na verdade, a Constituigéio Federal néo fala em equilibrio
econdmico-financeiro, mas apenas em manutengdo das condigdes
efetivas da proposta para prestagdo dos servigos objeto do con-
trato (art.37, inciso XXI, da Constituigdo Federal). Evidentemente
que os critérios e metodologia para a manutengdo dessas condi-
¢Ses da proposta séo critérios infraconstitucionais, eventualmente
previstos em lei, e geralmente previstos nos contratos”. Ibid.

83 Maria Sylvia Zanella Di Pietro tem um entendimento nuanceado:
“A Constituigéio de 1988, embora contenha dispositivo andlogo,

Afinal, quais sdo o alcance e o sentido dessa tira,
supondo-se que possa ela ser pingada de seu con-

texto e tornada um comando auténomo?
O que a génese da norma informa?

Para comecar a responder a essas perguntas, é
bom ter presente, também aqui, o contexto de cri-
agdo do texto da norma. E, quanto a isso, note-se
que a Constituicéio de 1967 ndo possuia disposi-
tivo semelhante. Essa circunsténcia, na visdo da
época, ensejava uma série de inconvenientes,
como a auséncia de um dever geral de licitar, a
falta de transparéncia do processo de contrata-
cdo publica e a auséncia de seguranca para os
contratados do poder puUblico, quanto ao recebi-
mento do que lhes era devido pela Administra-
cdo, em respeito aos termos e condi¢des do edital
e da proposta feita em base a ele (edital). Foram,
inclusive, esses fatores que justificaram a edicdo,
i@ no final do periodo da Constituicdio anterior,
do Decreto-Lei 2.300/198684 que procurou en-
deregar, explicita e diretamente, vdrias dessas

preocupagdes.

concernente & concessdo, ndo repete a norma sobre tarifa, reme-
tendo & lei ordindria a incumbéncia de dispor sobre politica tari-
faria (art. 175, pardgrafo unico, lll). Apenas estabelece, de ma-
neira muito vaga, que os contratos de obras, servigos, compras e
alienagdes seréio contratados mediante cldusulas que estabele-
¢am obrigagdes de pagamento, ‘mantidas as condigdes efetivas
da proposta, nos termos da lei’ (art. 37, XXI). Essa norma costuma
ser interpretada como fazendo referéncia ao equilibrio econd-
mico-financeiro; porém, é uma garantia de dmbito restrito, pois
ndo abrange todas as modalidades de contratos da Administra-
¢do.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na
Administragéio Piblica, 10a. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. Veja-
se também Gustavo Binenbojm e Paulo Modesto, citados adiante.

84 Veja-se, a titulo de exemplo, a Mensagem 139, de encaminha-
mento do Decreto-Lei 2.300/1986 ao Congresso, in p. 476 segs.
Didrio do Congresso Nacional de 2.09.1987. Né&o por acaso, o
diploma trazia dispositivo fundamental que, de certa forma, an-
tecipava parte do art. 37, XXI da Constituigdo: “Art 44. Os con-
tratos administrativos de que trata este Decreto-lei regulam-se
pelas suas cldusulas e pelos preceitos de direito publico, apli-
cando-se-lhes, supletivamente, disposi¢cdes de direito privado. §
1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as con-
digdes para sua execugdio, expressas em cldusulas que definam
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Com efeito, estando o tema na ordem do diq,
passou ele para o cendrio constituinte. A necessi-
dade de determinar, na Constituicdo, padrdes e
diretrizes minimos de conduta ética e linear da
Administragdio contratante foi manifestada por
diversas vezes como justificativas para o futuro

inc. XXl do art. 37:

“A moralizacdo do processo de fornecimento e
prestacdo de servicos & administra¢do publica,
constitui-se em grande anseio nacional, bem
como em um fator de economia para o erdrio.
Esta proposta visa a evitar os métodos antide-
mocrdticos e clientelistas que a atual legislagdo

enseja sobejamente8s.”

No que aqui interessa, o centro das preocupagdes
dos Constituintes estava em assegurar o adimple-
mento regular da Administra¢do publica, em seus
pagamentos. Alids, é justamente esse contexto
que explica a referéncia ao “pagamento” por
parte da Administracdo, o qual estd estreita-
mente ligado (sintdtica e finalisticamente) & ex-
pressdo “mantidas as condigdes efetivas da pro-
posta” (ligagdo essa que muitas vezes passa

quase despercebida).

Extrai-se desse perfunctério exame histérico que
tudo o que se pretendia com o dispositivo era exi-
gir que o processo de licitagdo publica — e o con-
trato dele derivado - contivesse cldusulas que esta-

belecessem obrigagées de pagamento a cargo da

os direitos, obrigagdes e responsabilidades das partes, em con-
formidade com os termos da licitagéio e da proposta a que se
vinculam”. (grifou-se).

85 O trecho que interessa “mantidas as condi¢des efetivas da pro-
posta” tem a ver sobremaneira com uma sucessdo de propostas
vindas do constituinte Luis Roberto Andrade Ponte. Por duas vezes
(Fase B, Emenda 00324 e Fase G, Emenda 00794) ele intentou
colocar no texto as exigéncias de “fornecimento, pelo érgédo lici-
tante, dos elementos indispensdveis a perfeita determinagdo dos

AdministragGo Publica em consondncia com os ter-
mos da proposta formulada pelo contratado a par-
tir do edital e aceita pelo poder piblico. O objetivo
buscado pelos Constituintes nada tem que ver com
a preservacdo de um equilibrio econdmico-finan-
ceiro de concessdes de servigo pUblico (construido
a partir da tarifa paga pelos usudrios e ndo, de
regra, pela Administragéo), em face de certas e
determinadas dleas extraordindrias. Ao desen-
volver os principios de seu caput, tinha-se em
mente fazer o inc. XXI do art. 37 langar providén-
cia moralizadora em contratos nos quais a Admi-
nistracdio fosse devedora (contratos de colabora-
cdo) e, nessa condicdo, tirasse partido contra o
contratado (suspendendo ou atrasando paga-
mentos, parcelando pagamentos onde ndo havia
previsdo de parcelamento, pagando atrasado
sem atualiza¢do monetdria em meio a uma “infla-
cdo galopante”, pagando atrasado sem juros de
mora, e assim por diante). Pretendeu-se entdo as-
segurar que a Administragdo contratante pague
conforme o prometido e originariamente devido,
isto &, nos termos efetivos da proposta. Em re-
sumo: que a Administragdo contratante respei-
tasse o pacta sunt servanda nos seus estritos ter-
mos, o que nos casos de contratos de colaboracdo
tende a se confundir especificamente com paga-
mento do prego posto originariamente na pro-

posta do contratado.

Mas ndo é apenas o elemento genético que leva

a esse resultado.

pregos pelos proponentes” e da garantia de “condigdes contratu-
ais que assegurem o pagamento das parcelas do prego ou das
faturas de obras ou servigos nos prazos ajustados e em valores
atualizados”. Posteriormente, nas Fases O, S e W, novas propos-
tas foram feitas pelo Deputado Ponte e também pelo Deputado
Luis Eduardo Magalhdes, as quais restaram parcialmente apro-
vadas, do que resultou a norma atual. Para todos os detalhes, cf.
nota de rodapé 78, supra.
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A hipdtese de incidéncia da norma do art. 37, XXI: contratos comutativos simples

E bastante claro o art. 37, XXI, quanto & sua fat-
tispecie. Refere-se ele a contratos de “obra, ser-
vigos, compras e alienagdes” (contratos de cola-
boragdo, onde a Administragdo contratante é de-
vedora do contratado). Ndo tem em vista, o inc.
XXI, contratos de concessdo ou, mais generica-
mente, de delegagdo de atividades reservadas.
E o apartamento entre os chamados “contratos
comuns”, “tipicos” ou “comutativos simples” — de
regra bilaterais -, de um lado, e, de outro lado,
os “negodcios de delegacdo” — de regra trilate-
rais8¢ - é tanto conceitual quanto normativo e,

também, “topolégico”.

Sob este Ultimo aspecto, nunca é demasiado lem-
brar que os contratos de delegagdo estdo disci-
plinados expressamente em outro ponto da Cons-
tituicdo, o j&@ examinado art. 175, cujo pardgrafo
Unico exige que uma (outra) lei especifica trate
do seu “cardter especial” (em face, justamente,
dos demais contratos administrativos), dos “direi-
tos dos usudrios” e do elemento que entra no lu-
gar dos “pagamentos da Administragdo”, ou seja,
a “tarifa”, no quadro de uma sua “politica”. Néo
é um caso que a Lei 8.666/199387 regulamente
o inc. XXI do art. 37 e a Lei 8.987 /1995 regula-
mente o art. 175, e sim que cada uma dessas leis

regulamenta diferentes tipos de contratos admi-

86 Adota-se aqui a perspectiva de JUSTEN FILHO, Teoria Geral das
Concessdes de Servigo PUblico., cit., p. 61.

87 E refira-se diretamente a “a obras, servigos, inclusive de publici-
dade, compras, alienagdes e locagdes” (art. 1°), deixando apenas
uma disposigéio, residual, para a outra classe, no art. 124.

88 E também essa competéncia legislativa plena da Unido que dé
validade ao art. 124 da Lei 8.666/1993, que abre a aplicagéo
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nistrativos, e, nisso, de modo bastante diferenci-
ado em cada caso, dadas j& as diferentes espé-
cies de competéncia legislativa que incidem em

cada reserva de lei.

Assim, a lei reclamada pelo inciso XXI do art. 37
é uma lei (apenas) de normas gerais da Unido
(onde portanto deve obrigatoriamente ficar res-
guardada uma competéncia legislativa suplemen-
tar tanto & prépria Unido, para edigcdo de normas
somente federais nesse caso, quanto a Estados,
DF e Municipios); ao passo que a lei reclamada
pelo art. 175 ndo possui limites de contetdo ou
extensdo, aqui a Unido goza de competéncia le-
gislativa plena, podendo esgotar o trato das ma-
térias ali elencadas (ndo restando aqui qualquer
competéncia legislativa suplementar em favor dos

Estados, DF e Municipios)8.

E dizer, o regramento dos contratos de colabora-
¢cdo é composto de dois patamares ou escaldes de
leis (a lei de normas gerais da Unido e as leis de
normas suplementares, a cargo de cada entidade
federativa), e o regramento dos contratos de con-
cessdo e permissdo de servigos puUblicos é com-
posto de apenas um patamar ou escaldo legal (a

lei de cardter nacional publicada pela Unido).

Uma distinta sistemdtica de competéncias legisla-

tivas para uma e outra hipdteses sé faz sentido

complementar dessa lei no é&mbito das lacunas da Lei
8.987/1995 (i.e., sempre que ndio houver regramento conflitante
nesta Ultima). Por outro lado, como o tema do equilibrio econd-
mico-financeiro estd plenamente regrado no art. 9° da Lei
8.987/1995, ndo hd in casu qualquer espago para (com base
nesse art. 124) uma aplicagéio complementar do art. 65 da Lei

8.666/1993.



quando as préprias matérias a serem reguladas
em cada lei (e as suas peculiaridades) sdo igual-
mente distintas. H&4 boas razdes, entdo, para se
afirmar que, no tocante aos contratos de colabo-
racdo, o Constituinte quis permitir que as peculia-
ridades regionais e locais quanto & contratagdo
de obras, servicos, compras e alienacdes pudes-
sem justificar uma legislagéio estadual ou munici-
pal de cardater suplementar as normas gerais da
Unido. Todavia, o mesmo ndo se justifica em rela-
cdo as concessdes e permissoes, que devem ter um

regramento nacional Unico e padrdo.

Sob o ponto-de-vista légico ou conceitual, é ainda
menos concebivel equiparar-se os dois grandes

grupos de contrato, e nossa doutrina é muito ciosa

89 “Nesse ponto, é importante apartar o instituto da concesséo de
outros instrumentos também servientes a envolver os particulares
na execugdo de tarefas piblicas. A concessdo se distingue, nesse
ponto, tanto dos contratos administrativos tipicos (contratos comu-
tativos, de permuta ou, como os designa Fernando Dias Menezes
de Almeida, médulos contratuais instrumentais), em que os interes-
ses a mover as padrtes sdo distintos e contrapostos, como dos con-
tratos de cooperagéio (que Fernando Dias Menezes de Almeida
denomina “médulos contratuais de cooperagdo”), pois nestes os
interesses s@o comuns, equivalentes e convergentes. Nos contratos
de cooperagéio o elemento essencial é “a identidade de fins a
que visam os parceiros, de modo a ndo se identificar situagéio de
prestagdes contrapostas”. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo,
Concessdes, Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 164.

“Os contratos administrativos de colaboragéo tém por objeto a
execugdo pelo particular de uma prestagéio em favor da Admi-
nistragéio PUblica, consistente em um dar ou um fazer algo eco-
nomicamente avalidvel, mediante o recebimento de um paga-
mento em dinheiro. No contrato de colaboragéo, cada parte
executa uma prestagdo com objeto predeterminado, que se inte-
gra no patriménio da outra. Os contratos de colaboragéio estéo
disciplinados essencialmente pela Lei no 8.666/1993. A catego-
ria compreende compras, servigos (inclusive de engenharia),
obras e alienagdes. Os contratos de delegagéo tém por objeto
atribuir a um particular o desempe- nho de uma atividade de na-
tureza pUblica (inclusive a exploragéio de bens publicos) em face
de terceiros, mediante remuneragdo vinculada & atividade desen-
volvida. No contrato de delegagéio, o particular adota as solugdes
tipicas da iniciativa privada para organizar uma atividade puo-
blica, assumindo uma parcela relevante de risco quanto & implan-
tagdio do empreendimento e & obtengdio de remuneragdo. Os con-
tratos de delegagdo sdo, basicamente, a concesséo de servigo
publico e de bem publico. As normas genéricas sobre esse tipo
contratual constam na Lei no 8.987/1995, mas ha uma plurali-
dade de leis estabelecendo regras para setores especificos.”
JUSTEN FILHO, Margal, Consideragdes sobre a Equagdo

neste aspecto®?. Especialmente no que tange a
configuracdo do regime econdmico-financeiro, as
duas classes sdo muito distintas e apenas aquela
dos confratos comuns é estrutural ou causal-
mente? ligada a “pagamentos” a cargo da Ad-
ministracdo PUblica (“pagamento” que é a pre-
missa operacional do inc. XX do art. 37). Ndo
deixa de surpreender, pois, que muitos autores,
ao mesmo tempo em que enfatizam grandemente
a necessidade de distinguir os dois tipos de con-

tratos administrativos e respectivos arranjos

econdémicos, facam uso do art. 37, XX| para os
contratos de delegacdo justamente no ponto em
que estes mais se apartam dos contratos tipicos (o
regime econdémico-financeiro e a constru¢cdo da

equagdo econémico-financeira?®!).

Econdmico-Financeira das Concessdes de Servigo Publico: A
Questéo da TIR, in: BOCKMANN MOREIRA, Egon (Org.), Tratado
do Equilibrio Econdmico-Financeiro - Contratos
Administrativos, Concessdes, Parcerias PUblico-Privadas, Taxa
Interna de Retorno, Prorrogagéo Antecipada e Relicitagéo, Belo

Horizonte: Forum, 2019., p. 508 (grifou-se).

Também, e de modo ainda mais sofisticado, DE ALMEIDA, Fernando
Dias Menezes, Contrato Administrativo, Séo Paulo: Quartier
Latin, 2012., p. 265 e segs. (Capitulo 5).

90 Alude-se, aqui, & figura da causa do negécio, tal como a entende
a dovutrina italiana.

91 Com efeito, a engenharia econdmico-financeira da concesséo é
muitissimo mais complexa e ndo assimildvel, qualitativamente, &
equagdo dos contratos comuns, fundada, essencialmente, em pres-
tagdes de pecunia a cargo da Administragdo. Nas delegagdes, a
equagdo é mais de posigées juridicas do que de “entradas” e “sa-
idas”, reciprocas entre o poder puiblico e o particular. Nessas po-
sicdes alinham-se e se combinam inimeros elementos tais como
prazo, niveis tarifdrios, matrizes de risco, indicadores e metas de
servigo, projegdes de demanda etc. Sobre isso, veja-se MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo, Breves Consideragdes sobre o
Equilibrio Econdmico-Financeiro nas Concesses, Revista de
Direito Administrativo, v. 227, 2002; de modo completo,
BOCKMANN MOREIRA, Egon, Contratos Administrativos de Longo
Prazo: A Légica de seu Equilibrio Econdmico-Financeiro, in:
BOCKMANN MOREIRA, Egon (Org.), Tratado do Equilibrio
Econdémico-Financeiro - Contratos Administrativos,

Concessodes, Parcerias PUblico-Privadas, Taxa Interna de

Retorno, Prorrogagéio Antecipada e Relicitagéo, Belo Horizonte:

Forum, 2019., p. 93 e segs. Uma boa ideia do que seria a equa-

¢do econdmico-financeira de uma concessdo dé-nos Mauricio Por-

tugal: “A matriz de riscos, ao estipular as responsabilidades de
cada uma das partes do contrato, fixa o conjunto encargos e be-
neficios de cada parte e, assim, em conjunto com os indicadores
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Ao mesmo resultado pode-se chegar a partir do
exame do modus operandi da proposta, pressu-
posto no inc. XXI do art. 37. Tal como decorre do
dispositivo, a proposta do licitante ou concessio-
ndrio envolve a prestag¢do de algo para a Admi-
nistragdo contratante (um dar ou fazer uma coisa,
um servi¢o, uma obra) e o recebimento, em troca
deste algo, de certo montante pecunidrio (paga-
mento) do poder publico (do ut des). No caso de
concessoes, porém, as hipéteses ndo sdo essas e
a comutatividade — se existe —ndo é linear: (i.) no
mais das vezes, ocorre justamente o oposto do
que supde o art. 37, XXI, ou seja, é o licitante ou
concessiondrio que realiza o pagamento a Admi-
nistragdo pela outorga do titulo (a chamada “con-
cessdo onerosa”); (ii.) em outras hipéteses, a van-
tagem oferecida pelo licitante ou concessiondrio
sequer € a confrapartida direta pela concessdo,
mas por agdes de companhias - inclusive agdes de
propriedade de poder puiblico diferente daquele
titular do servigo, como no caso de privatizagdo
de companhia estadual de distribuicdio de ener-
gia elétrica, cf. art. 30 da Lei 9.074/1995 -, ou
por contratos meramente associados a concessdo
— como ocorre nos leildes de Contratos de Com-

pra e Venda de Energia no Ambiente Regulado —

CCEAR, no setor elétrico, cf. Lei 10.848/2004 -,
aos quais se juntam, como elementos essenciais do
negécio complexo, oportunidades de atuacdo
competitiva em ambientes ndo regulados (em que
sequer ha “tarifa” controlada pelo poder conce-
dente, como no caso de atuagdo residual no Am-
biente de Contratagéo Livre — ACL, também no
setor elétrico). Por fim, em certos casos sequer
proposta, propriamente, hd (como ocorre com inG-
meras concessdes do setor elétrico que, vindas de
periodos anteriores a 1995 ou mesmo depois, fo-
ram simplesmente prorrogadas ou “regulariza-
das”). Enfim, fazer depender o equilibrio econd-
mico-financeiro de concessdes, da proposta, pode
levar a resultados insatisfatérios ou mesmo ndo

operativos.

Em sintese, seja porque a engenharia econémico-
financeira das concessdes é diferente daquela
dos confratos comutativos simples, seja porque a
proposta é também qualitativamente diferente,
falta base juridica para aplicar o art. 37, XXI aos
contratos de delegacdo, o que, de resto, a inter-

pretacdo literal & deixava concluir.

Mas hd mais.

O contetddo do art. 37, XX| — pacta sunt servanda: “manter a proposta” ndo é o mesmo que “manter a

equagdo original que resulta da proposta”

Para os propdsitos desta segdo, é possivel des-
considerar tudo quanto acima dito: admita-se,
para fins de argumentagdio, que as concessdes es-

tdo incluidas no art. 37, XXI; que seu arranjo eco-

de servigos e o sistema de pagamentos constituem o que a dou-
trina juridica costuma chamar de “equagéio econdmico-financeira”
do contrato. (...)".

ndmico-financeiro é assimildvel a um contrato co-

mutativo simples; que elas envolvem pagamentos
. . ~ ~ 13

pela Administragdo (ou que a meng¢do a “paga-

mento” seja irrelevante) e que a proposta por uma

concess@o de servicos publicos é suficientemente
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simples e determindvel para os propésitos do art.
37, XXI. Ou seja: nas contratagdes de concessdo de
servigo publico, o poder concedente é obrigado a

manter as condigcdes efetivas da proposta.

O que resulta daqui? Veicularia o art. 37, XXl um
comando irrestrito, segundo o qual o contratado
tem direito & equagdo econdmico-financeira que
sua proposta eventualmente manifesta, sob qual-
quer hipdtese e circunstéincia? A manutengdo
dessa equagdo haveria de ocorrer em face de
qualquer evento superveniente ou apenas em
face da dlea administrativa, ou do fato do Prin-
cipe, ou da dlea econdmica extraordindria? Alids,
o art. 37, XXI supde a existéncia dessas catego-
rias e indica o que entende por elas? Estaria o
dispositivo formulando uma completa teoria da
dlea, com repartigdio pronta e acabada de riscos
e segundo a qual a superveniéncia de qualquer
circunsténcia extraordindria importaria no dever
de reposicdo integral dos termos origindrios da
equacgdo econdmico-financeira? O respeito as
condicdes da proposta vedaria que distintas con-
cessdes tivessem distintas reparticées de dlea
(como ocorre com as Leis 8.987/1995 e
11.079/2004)2 Ou proibiria que o edital pre-
visse — e a proposta aceitasse — o desfazimento
periédico da equacgdo econdmico-financeira ori-
ginal, para atender, p.ex. a mudadas condi¢des
de mercado? De modo ainda mais radical, chan-
celaria e consagraria a norma a manutengdo de
qualquer equagdo originalmente resultante da

proposta, mesmo se abusiva?

Entendemos que a resposta é ndo para todas es-

sas perguntas.

Como dissemos antes, a obrigacdo de manter os
termos da proposta nada diz sobre o que ela de-

verd conter, como deverd ser construida, em quais

premissas deve se assentar e, sobretudo, se e em
face do que deverd ser mantida a equagdo origi-
nal que deriva dessa proposta. Repita-se: “manter
a proposta” ndo significa, necessariamente, “man-
ter ao longo de todo o tempo do contrato a equa-
¢do econdmico-financeira original que decorre da
proposta”. A proposta pode, simplesmente, ndo
contemplar essa manutengdo, ou contempld-la em

base a distintas configuragdes de riscos.

O equivoco de muitas interpretagdes correntes do
art. 37, XXl estéd em fazer passar por termos equi-
valentes a “manutencdo das condigdes efetivas
da proposta” e a “manutengcdo da equagdo eco-
ndmico-financeira (original) que resulta das efeti-
vas condigdes da proposta”. Enfendemos que é
plenamente possivel, & luz do art. 37, XXI, que a
proposta seja construida em base a determinado
“processo licitatério” que preveja, exatamente, o
oposto da pereniza¢do da equagdo original, a
bem de valores como adequada ou justa remune-
racdo, atualizagdo da tarifa a condicdes de mer-
cado, mudancas do ambiente de investimento etc.
E, de consequéncia, a proposta contemplard re-
fazimentos periédicos do equilibrio econdmico-fi-
nanceiro (v.g. Lei 8.987/1995). Também nos pa-
rece plenamente possivel que o edital preveja
uma determinada reparticdo das dleas, o que
significard que a proposta contemplard certos ris-
cos e ndo outros (v.g. Lei 11.079/2004). Nesses
casos, a equagdo econdmico-financeira original
poderd variar (ou ndo ser recomposta), mas, em
qualquer circunstéincia, restardo respeitadas as
condi¢cdes efetivas da proposta. Repita-se: ao
exigir respeito as condi¢cdes efetivas da proposta,

o art. 37, XXl nada diz sobre como ela seré feita
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e a quais vicissitudes e riscos estard submetido o

arranjo econdmico-financeiro do contrato?2.

Com efeito, o art. 37, XX| n&o determina que o
edital — e a legislagdo infraconstitucional que dis-
ciplina a sua feitura — deva adotar este ou aquele
equilibrio econdmico-financeiro (“original”, “su-

I!!

cessivo”, “formal”, “material” etc), ou esta ou
aquela reparticdo de riscos (“dlea administra-
tiva”, “fato do Principe”, “dlea econémica” etc).
Ele apenas comanda respeito ao que efetiva-
mente tiver sido combinado entre poder publico
contratante e contratado, sem determinar qual
deva ser essa combinag¢do. O “processo licitaté-

rio” de que fala pode confrontar os licitantes com

arranjos econémico-financeiros os mais diversos e

92 Embora entenda que o art. 37, XXI consagra o Principio da Tutela
do Equilibrio Econémico-Financeiro, na forma de protegéio da
equagdo originalmente estabelecida pela aceitagdo da proposta,
Tatiana Natal reconhece que o dispositivo ndo pode garantir uma
protegdio irrestrita dessa equagdo, em face de qualquer evento
superveniente. E reconhece, de consequéncia, que a teoria da
dlea hoje em voga entre nés ndo é derivada da Constituigdo, mas
de uma reflexdo sobre o direito francés e a legislagéio infracons-
titucional. Veja-se, NATAL, A Divisdo de Riscos e o Equilibrio
Econémico e Financeiro dos Contratos de Concessdo de Servigo
Pdblico no Estado Regulador., cit., p. 225.

93 Em estudos anteriores j& tinhamos chamado a atengéo para a di-
ficuldade de aceitagéio da revisdo tarifaria extraordindria entre
nds, justamente porque ela (i.) destréi, periodicamente, a (suposta)
equagdo econdmico-financeira do contrato e (ii.) faz com que os
usudrios se apropriem de incrementos de receita provenientes de
ganhos de receita do concessiondrio, algo que é, em principio,
reconduzivel sem problemas & dlea ordindria. KAERCHER
LOUREIRO, Gustavo, Consideragdes Juridicas sobre os Aspectos
Econdmicos dos Contratos de Concessdo de Distribuigdio de
Energia Elétrica, Revista Juridica, v. 276, 2000. Mais recente-
mente, KAERCHER-LOUREIRO, Gustavo, Revisdo Tarifdria Periédica
- sua Introdugdo no Ordenamento Juridico Brasileiro e o Papel do
Direito em sua Construgdo pelo Regulador, in: DA ROCHA, Fabio
Amorim (Org.), Temas relevantes no direito de energia elétrica
(vol. lll), Rio de Janeiro: Synergia, 2014. Esse ponto foi também
apanhado por Tatiana Natal, cit., p. 230.

94 Esse tema foi enfrentado por ocasido da discusséo do art. 5°, Il
da Lei 11.079/2004: “o compartilhamento de riscos entre os par-
ceiros pUblico e privado, contemplado no art. 4°, VI e no art. 5°,
lll, da Lei n® 11.079/2004, importaria violagdio ao principio da
manutengéio do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos ad-
ministrativos, especialmente do art. 37, XXI, que assegura a ma-
nutengdo das ‘condigdes efetivas da proposta’2 A resposta me pa-
rece ser um rotundo ndo. Estando prevista a repartigéio objetiva

o art. 37, XXI ndo pretende inviabilizar experi-
mentos que se distanciam dos céinones e “artigos
de fé” da teoria tradicional do equilibrio econé-

mico-financeiro.

Em especial, o art. 37, XXl néo veda ou torna in-
constitucionais mecanismos como a revisdo tarifd-
ria periédica (em que a suposta equagdo econd-
mico-financeira é periodicamente “destruida” e
depois “reconstruida” em base a novos paréme-
tros?3), ou disposi¢cdes contratuais “heterodoxas”
quanto a alocagdo de riscos realizadas & vista do

permissivo do art. 5°, lll da Lei 11.079/2004%4.

dos riscos na lei de regéncia e vindo tal repartigéio a ser clara-
mente explicitada no edital, ndo hd que se falar em quebra de
equilibrio econdmico-financeiro, muito menos em desvirtuamento
das condigdes efetivas da proposta. Como bem esclarece Marcos
Barbosa Pinto, ‘quando o préprio contrato (rectius: o edital da
licitagéio) prevé ex ante que certos riscos serdo arcados pelo par-
ceiro privado, os licitantes tém a oportunidade de precificar esses
riscos em sua proposta. Portanto, ainda quando o administrador
publico erre a méo e transfira mais riscos do que seria recomen-
davel na PPP, o particular ndo sofre prejuizo, pois o risco inefici-
entemente transferido j& foi levado em conta na formulagéo da
proposta.” BINENBOJM, Gustavo, As Parcerias Publico-Privadas
(PPPS) e a Constituigéio, Revista de Direito Administrativo,
v. 241, 2005, p. 167.

Em sentido semelhante (e falando do art. 5° Il da Lei
11.079/2004), leciona Paulo Modesto: “Né&o tenho divida que
muitos autores inquinardo o novo dispositivo de inconstitucional,
por afronta ao precitado art. 37, XXI, da Constituigéio Federal.
Mas considero que esta serd uma leitura apressada (ou interes-
sada): o dispositivo constitucional obriga que sejam mantidas as
condigdes efetivas da proposta, mas ndo impede que o legislador
determine aos particulares que, na proposta, contemplem obijetiva
catalogagdo dos riscos que estdo dispostos a assumir em relagdo
a situagdes tipicas de caso fortuito, for¢a maior, fato do principe
e dlea econdmica extraordindria. O conceito de ‘condigdes efeti-
vas da proposta’ ndo deve atinar apenas com o prego e as tare-
fas assumidas: deve encerrar, ao menos nos contratos de parceria
pUblico-privada, um objetivo catdlogo de situagdes que indique
quais os riscos serdo partilhados entre os parceiros e quais os ris-
cos serdo de responsabilidade exclusiva de cada parte.”
MODESTO, Paulo, Reforma do Estado, Formas de Prestagdo de
Servicos ao Piblico e Parcerias Piblico-Privadas, Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, v. 2, 2005.
Como se vé&, para ambos os autores, o art. 37, XXI ndo possui ou
predetermina qualquer reparticdo de dlea entre o concedente e

o concessiondrio.
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Enfim, o inc. XXI do art. 37 ndo estd preocupado
com o equilibrio econdmico-financeiro do con-
trato?> e veicula uma prote¢éo formal, bem ao
gosto da tradicionalissima teoria geral dos contra-
tos: mantém-se o combinado. O que foi combinado,
porém, é algo que fica a cargo da oferta (edital)
e respectiva proposta (lance aceito), sendo que

uma e outra podem variar ao infinito, sem que essa

95 Alids, levado ao extremo, o dispositivo, na verdade, poderia ve-
dar certas solugdes tradicionalmente aceitas pela teoria do equi-
librio econémico-financeiro. Uma leitura pura e seca do dispositivo
que determina a obrigagdo de serem mantidas as condigdes efe-
tivas da proposta poderia levar a considerar como risco do con-
tratado qualquer dlea que ndo seja diretamente ligada a ato do
poder puiblico contratante — o que excluiria a dlea econémica ex-
traordindria e mesmo certas manifestagdes que hoje séo tidas por
fatos do Principe. O ponto foi bem colhido por Leticia de Alencar:
“a garantia do equilibrio econdmico-financeiro nédo se confunde
com a efetivagdo do pacta sunt servanda. Por meio deste, impde-
se que a relagéio juridica, da forma como pactuada entre as par-
tes, seja executada em seus termos originais, j& que propugna que
o contrato é lei entre as partes. Ndo se preocupa, o pacta sunt
servanda, em assegurar que a justica contratual seja efetivada,
mas sim que as partes ndo se eximam de cumprir aquilo que fora
pactuado. A garantia do equilibrio econdmico-financeiro, por seu
turno, constitui mecanismo de efetivagdo da justica contratual, a
qual, em muitos casos, serd incompativel com os termos originais
do contrato. Isso porque, por meio dela, em determinadas circuns-
téncias, autoriza-se a intervengdo no ajuste — inclusive mediante
recurso & via judicial — com o objetivo de evitar que a execugéio
do contrato, em seus termos originais, possa conduzir & ruina do
empreendimento. A situagdo é evidenciada, exemplificativa-
mente, nos casos em que é materializado, durante a execugdo do
contrato, evento imprevisto que provoque impacto significativo na
execugdo do contrato da perspectiva de alguma das partes. Nes-
tes casos, pelo principio do pacta sunt servanda, a parte afetada
pelo evento estaria obrigada a cumprir, fielmente, o pactuado e,

variagdo ofenda ou arranhe o dispositivo. Como se
disse, o art. 37, XX| se presta mal a carregar o
fardo que lhe é colocado nas costas pela teoria do

equilibrio econémico-financeiro?é.

Se ndo estd no art. 175 nem no art. 37, XXl da Cons-

tituicdo, seria possivel resgatd-lo por outras vias?

portanto, néo poderia pretender uma revisdo contratual para mo-
dificar seus encargos.” DE ALENCAR, Equilibrio na Concessdo.,
cit,, p. 70.

96 Sintomdtico dessa escassez de conteddo do art. 37, XXI é o RE
571.969-DF que se debrugou sobre pleito indenizatério de com-
panhia aérea dirigido contra a Uniéo, em razéo de prejuizos que
teve a empresa com planos de estabilizagdo econdmica do final
da década de 80 do século passado e que teriam afetado seu
equilibrio econdmico-financeiro. Nesse julgamento, o STF pouco
diz acerca do art. 37, XXl e este pouco ¢ insatisfatério. Sintetica-
mente, o Tribunal equipara o inciso XXI do art. 37 ao inciso Il do
art. 160 da Constituigéio de 1967 sem qualquer argumento ou
justificativa, e tece genéricas consideragdes sobre o equilibrio
econdmico-financeiro da concesséio e sobre a manutengdo das
condigdes efetivas da proposta — condigdes essas que, diga-se de
passagem, parecem ser de impossivel determinagéo no caso con-
creto, a uma porque ndo tinha havido licitagéo e a duas porque
a dindmica da indUstria de transporte aéreo, em que as linhas e
rotas sdo alteradas continuamente - sem possibilidade de previ-
sdo no momento inicial da concesséio - ndo enseja que se colha de
modo 0til uma singela “equagdo” entre “entradas e saidas” do
concessiondrio quando de uma eventual proposta em licitagéo.
Dai ndo ser surpreendente que a maior parte das consideragdes
usadas para manter a indenizagéio tenha girado em torno da res-
ponsabilidade objetiva do Estado, inclusive por ato legislativo.
Com efeito, o art. 37, § 6° da Constituigdio é invocado como sus-
tentdculo do pleito e o ocupa grande espago nas reflexdes de
mérito dos ministros.
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Como dissemos no inicio deste artigo, nosso obijetivo
ndio é o de substituir uma certeza dogmatica por ou-

tra, de sinal oposto. O que afirmamos aqui é que:

os dispositivos constitucionais usualmente in-
vocados ndo podem ser usados para fun-
dar o principio de protegdo ao equilibrio
econdmico-financeiro, sobretudo quando
se pretende veicular por meio deles uma
inteira concepg¢do do instituto juridico, na
qual se encontram a configuragdo “mate-
mdtica” da equagdo contratual; uma es-
quemdtica reparti¢do de riscos, com as ca-
tegorias conhecidas; a obrigagdo inapeld-
vel de o poder pUblico arcar com as con-
sequéncias de qualquer dlea extraordind-
ria — que sdo muito diferentes entre si — e
um elenco de remédios, dentre os quais res-
sai a oneragdo do usudrios (os sujeitos que,

afinal, “pagam” a concessdo).

diante dos resultados a que se chega
pelo exame dos arts. 175 e 37, XXI, ha
uma forte “espécie de presungdo iuris tan-
tum” de que né&o hd, com efeito, uma norma

constitucional acerca do tema.

97 Margal Justen Filho enxerga no principio constitucional da isono-
mia um lastro para a tutela do equilibrio econdmico-financeiro.
Ao assim proceder, extrai coroldrio interessante, relativo & “dupla
face” do principio: “A tutela & equagdo econdmico-financeira de-
riva também do principio da isonomia. Se os eventos extraordi-
ndrios produzissem beneficio patrimonial para a Administragéo,
haveria ofensa & isonomia. Os beneficios que o particular tivesse
deixado de auferir seriam apropriados pela comunidade, o que
significaria que todos teriam beneficio & custa de um particular
especifico. Alids, o mesmo argumento conduz & vedagéio do resul-
tado oposto. Se os eventos extraordindrios ampliam os beneficios
e vantagens do contratado, a Administragdo deverd rever as con-
di¢des e reduzir seus préprios encargos, para impor a manutengéio
da situagdo original.” JUSTEN FILHO, Curso de Direito
Administrativo., cit., p. 603.

Entendemos também que isso ndo significa que, no
plano da legislagdo ordindria e da prépria con-
tratagdo, ndo seja possivel infroduzir elementos
protetivos do concessiondrio (e eles, de lege latq,

existem).

Questéo mais complexa é saber se, nada obs-
tante a hermenéutica pontual dos dois textos cons-
titucionais referidos, se poderia “fazer entrar
pela janela” o que se “retirou pela porta”, ou
seja, se seria juridicamente possivel postular uma
norma implicita — sem texto expresso — com teor
idéntico ou semelhante aquele que se procurou

encontrar, sobretudo, no art. 37, XXI.

Com efeito, parte da doutrina e mesmo a juris-
prudéncia vdo além do art. 37, XXI — normal-
mente para complementd-lo, como que a pressen-
tir que carece ele de densidade suficiente para
carregar tamanho peso normativo. Assim é que se
encontram apelos a outros principios ou postula-
dos constitucionais, como a isonomia%’, a segu-
ranga juridica e a protegdo da confianga®, a pro-

priedade privada?’ etc, ou no¢des mais amplas,

98 Confira-se o voto do Ministro Celso de Mello, que afirma sua vi-
géncia implicita, em segundo grau, a partir do Estado democra-
tico de Direito (art. 1°, caput, CF 1988): “A preservagéio do equi-
librio econdmico-financeiro traduz, no contexto dos contratos de
concessdo de servigos publicos, a expressdo mesma de um valor
essencial ao préprio Estado Democrdtico de Direito, que se con-
cretiza no respeito ao postulado da seguranga juridica e ao prin-
cipio da protegdo da confianga...” (voto no RE 571.969, “REF Va-
rig”, p. 121 do inteiro teor).

99 A ideia de vedagéo de “confisco” era bastante utilizada por nos-
sos autores mais antigos, como, por exemplo, Francisco Campos,
para quem as vantagens patrimoniais decorrentes da concesséo
eram uma property do concessiondrio e, como tal, tutelada consti-
tucionalmente. Ver CAMPOS, Francisco, Direito Administrativo,
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como a equidade, a boa-fé1%, a vedagdo ao en-
riquecimento sem causa e ao abuso de direito e
mesmo a tragos inerentes a concessdo'?!, dentre
outros'92, Ndo faltam também apelos ao interesse
publico — neste Gltimo caso, numa discutivel con-
flagdo desta dimenséo de valor coletivo com o in-

teresse patrimonial do particular delegado.

O que dizer dessas tentativas? J& a arregimenta-
cdo de elementos os mais diversos suscitaria ceti-
cismo quanto & empreitada de justificar constitu-
cionalmente a prote¢do do equilibrio econémico-
financeiro das concessdes. Mas, ndo sendo propé-
sito deste estudo fechar questéio quanto a isto,
convém apenas apontar algumas condig¢des ou re-
quisitos argumentativos que parecem necessdrios
para que tentativas deste tipo ultrapassem a di-
mensdo retdrica e alcancem consisténcia argu-

mentativalos,

Em primeiro lugar, quem milita pela vigéncia im-
plicita do equilibrio econémico-financeiro na

Constituicéio de 1988, por meio de um feixe de

Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958; e Direito Constitucional, Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1956.

100 Com referéncias & equidade e boa-fé como elementos de fundo
ou justificadores da positivagdo da tutela do equilibrio econd-
mico-financeiro (art. 37, XXI), veja-se Celso Anténio Bandeira de
Mello, RDA 177, p. 122.

101 Tatiana Natal Tatiana Natal enfrenta o tema de modo singular,
cf. NATAL, Tatiana, A Divisdo de Riscos e o Equilibrio
Econémico e Financeiro dos Contratos de Concesséio de Servigo
Piblico no Estado Regulador., cit., p. 242.

Na Agdo Direta de Constitucionalidade 09.2001, colhe-se: “A Cons-
tituigdo anterior estipulava no art. 167, quanto ao regime das
empresas concessiondrias de servigos publicos federais, estaduais
e municipais: | — a obrigagéio de manter servico adequado; Il —
tarifas que permitam a justa remuneragdo do capital, o melhora-
mento e a expansdo dos servigos e assegurem o equilibrio econé-
mico-financeiro do contrato; e lll — fiscalizagéio permanente e re-
visdo periddica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato
anterior. Pois bem, embora a redagdo ndo-explicita do inciso Il
do pardgrafo Unico do art. 175 da Constituigéio atual, em con-
fronto com o inciso Il do art. 167 da Carta precedente, néo cabe
concluir que a obrigagéio de o Poder Piblico manter a justa remu-
neragdo do capital, haja sido eliminada do sistema em vigor. Ex-
plicando o sentido da cldusula constitucional do art. 175, lll, da

principios gerais, deve contrastar as barreiras
genéticas que se apresentam e depois demons-
trar por que, apesar de todas elas, ainda assim
se deve admitir tal vigéncia implicita, derivada
de principios gerais da Constituicdo, principios es-
ses que ndo guardam uma relag¢do direta com o
tema dos contratos administrativos ou das conces-
sdes de servico pUblico. Ou seja, o equilibrio eco-
ndmico-financeiro vige implicitamente “por ali”
(i.e., o somatdrio de principios) porque se recusou
sua vigéncia explicita e seu status constitucional
“aqui” (i.e., aqui onde os dispositivos constitucio-
nais sdo efetivamente regradores das matérias
contratos administrativos e de concessdes de ser-
vigo pUblico; ou: aqui nos dispositivos que efetiva-
mente tém afinidade com a matéria em questdo).
O Legislador Constituinte néio apenas recusou de
modo expresso d inclusdo da expressdo “equili-
brio econdmico-financeiro” no texto da Constitui-
¢cdo de 1988; a rigor o que houve foi a descons-

titucionalizagdo dessa matéria, uma vez que ela

Lei Maior, escreve Eros Roberto Grau: ‘Vale dizer: & capacidade
de exercicio do servigo atribuida ao concessiondrio, adere um di-
reito a remuneragdo por tal exercicio, em condigdes de equilibrio
econdmico-financeiro.’ (...).”

102 Poderiam ajudar também as observagdes feitas por Maria Sylvia
Zanella di Pietro acerca da ratio de alguns dispositivos da Lei
8.666/1993. Diz ela sobre o art. 65 da Lei 8.666/1993: “E,
ainda que ndo houvesse essa previsdo legal, aplicar-se-iam aque-
las teorias, com a consequente revisdo das cldusulas financeiras
do contrato, por forga dos j& referidos principios da equidade,
razoabilidade, continuidade do servigo puiblico, indisponibilidade
do interesse publico.” DI PIETRO, Parcerias na Administragéio
Péblica. p. 108.

Esforgo respeitdvel e consistente nessa diregéio é o de Eugénia Ma-
rolla, in MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto, O Equilibrio
Econdmico-Financeiro nas Concessées Regidas pela Lei n.
8.987/95, PUC-SP, 2010., p. 56 e segs.

103 Os autores ndo fazem qualquer juizo de valor, especialmente de
tom critico, sobre as tentativas j& feitas. Neste estudo néo se pre-
tende discutir o tema para além das generalidades langadas no
texto.
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constava expressamente no art. 167, Il da Cons-

tituicdo de 1967 /69.

Em segundo lugar, desejando-se enveredar por
esta seara de derivagées e indugdes, seria o caso
de indagar a razdo pela qual, no lugar (ou ao
lado) da protecdo do equilibrio econémico-finan-
ceiro ndo se deveria postular a vigéncia do prin-
cipio da “justa remuneragdo”, com suas potencia-
lidades (acima). E digno de nota que todas as
atengdes estejam voltadas & primeira nogdo
quando, em verdade, nossa tradigdo constitucio-
nal aponta para a segunda. O potencial deses-
tabilizador da ideia de justa remuneragdo talvez

auxilie a explicar essa falta.

Em terceiro lugar, parece-nos que qualquer dis-
cussdo da matéria deveria incorporar e levar a
sério a profunda diferenca existente entre as
duas técnicas fundamentais de realizagdo de ati-
vidades reservadas, técnicas que se contrapdem
e que o caput do art. 175 enuncia explicitamente:
a execugdo direta e a execugdo delegada dessas
tarefas. A diferenca é profunda e reside, em
grande medida, numa distinta imputagdo de riscos
que, essa sim, manifesta-se na forma de um princi-
pio: na execugdo direta, o Estado assume os riscos;
na execu¢do delegada, o particular os suporta. Do
contrdrio, a prépria distingéio entre execugdo di-
reta/indireta se esvairia, como jé se esvaiu no pas-
sado - o que, alids, levou & decadéncia da prépria
concessdo, em favor dos movimentos de estatiza-
¢do. O Estado nd&o é um sécio do concessiondrio; é

o garantidor do servico delegado. E entre uma

104 Dinord Mussetti Grotti bem observou que, em regimes de presta-
¢do competitiva de servigo, em que a ingeréncia estatal é menor,
a légica tradicional de protegdo do equilibrio econdmico-finan-
ceiro deve ser revista. GROTTI, Dinoré Adelaide Musseti, Regime

coisa e outra hd uma grande diferenca ndo ape-
nas juridica, mas pratica. E um aspecto dessa dife-

renga estd no modo de tratar os riscos.

Caso se assuma e se leve a sério essa ideia como
ponto de partida, o principio acima enunciado po-
deria ser, sucessivamente, ponderado e excepcio-
nado, de modo a comportar bem marcadas exce-
¢cdes, devidamente justificadas e dimensionadas.
Nessa linha, ndo seria dificil ver que deveria ele
ser comprimido quando o titular do servigo nele
(servico) interviesse, agravando a situagdo do con-
cessiondrio - e a tanto ajudam nogdes como veda-
¢do do abuso de direito, enriquecimento sem causa
dos usudrios e do proprio poder concedente.
Quanto mais intensa a presenca e ingeréncia do
dominus negotii no servico, mais responsabilidade
ele atrai para si - e j& se observou argutamente
que nem todas as concessdes sdo iguais e que nem
todas merecem o mesmo tratamento econdmico-fi-

nanceiro, justamente por isso’04,

Mais discutivel, por outro lado, ficariam hipéteses
em que o agravo ndo é do fitular do servigo, mas
de outra esfera publica (fato do Principe impré-
prio) e quando o impacto econdmico na concessdo
advém do que se qualifica como dlea econdmica
extracontratual e extraordindria. Que razéo ha-
veria eliminar a preponderéncia do principio an-
tes enunciado nestes casos? Se tal eliminagéo (re-
ctius: mitigagdo) tiver por fundamento exigéncias
de continvidade do servico, é bastante plausivel
supor que uma eventual atenuagdo do risco do
particular se justifique (somente) na medida neces-
sdria para atender ao interesse publico no prosse-

guimento do servigo. Jamais para neutralizar-lhe o

Juridico das Telecomunicagdes - Autorizagéo, Permissdo e
Concessdo, Revista de Direito Administrativo, v. 224, 2001., p.
188 e segs.
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impacto do evento ou — menos ainda — para ga-

rantir-lhe a expectativa de remuneracdo original.

Em resumo ao exposto, entendemos que a dou-
trina que sustenta esse modo de argumentacdo
deveria ao menos intentar tecer um discurso me-
tédico pelo qual (i.) deveréo ser enfrentados, de
modo direto e frontal, os trabalhos constituintes
(i.e., a genética da Constituicdo), a fim de se bus-
car fundamentos e explicar por que uma matéria
que foi, por variadas vezes, excluida do texto
constitucional e desconstitucionalizada poderia
agora viger com base em principios gerais da
Constituicéio; (ii.) demonstrar como, a partir de
principios (tdo) gerais da Constituigéio, podem ser
deduzidas regras téo especificas quanto ao con-
tetdo, extensdo e funcionamento do instituto do
equilibrio econémico-financeiro - mais exata-
mente demonstrar como uma norma juridica de
“otimiza¢do” pode funcionar, na prdtica, como
uma prescri¢cdo imperativa de uma exigéncia es-
pecifica (i.e., “impor o dever de reequilibrio”)
contra a Administragdo contratante’05; e (iii.) re-
alizar a efetiva transposicdo de cada um dos
principios gerais que se entende aplicdveis, e a

partir desses conteddos gerais, e por meio de ele-

105 Utilizamos aqui, incidentalmente, os termos de descri¢éo das dis-
tingdes entre regras e principios, no dmbito de sua “natureza nor-
mogenética”, constante em CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito cons-
titucional e teoria da Constituigdo. 4° ed., Coimbra: Almedina, s/d,
p. 1125 e 1126.

106 MARTINS-COSTA, Judith, A Boa-Fé no Direito Privado — Critérios
para a Sua Aplicagéo, Saraiva: S&o Paulo, 29 ed., 2018, p. 646 e
segs.

mentos de cardter normativo que possuam carac-
teres genericamente dedutivos, chegar-se até o
conteddo de uma norma especifica, que é o pro-
duto final desse procedimento sistemdtico, e que
tutele o equilibrio econémico-financeiro no &émbito

de um caso concreto.

Essas anotagbes esparsas e incompletas sugerem
que se veja como mais complexo, nuanceado e
flexivel o problema do regime econémico-finan-
ceiro das concessdes, e permitem que surja, fam-
bém no direito publico, a riqueza de reflexdes
sobre o grande problema “contrato & tempo” que
assistimos no direito privado'%¢. No lugar de uma
teoria monolitica amarrada nos pincaros do orde-
namento (Constituigdo), um direito ductil, que con-
vive — e inferage — com outras normas constitucio-
nais e manifesta deferéncia das insténcias norma-
tivas inferiores e aos contratos de concessdo — in-

clusive com suas inelimindveis incompletudes’o7,

Enfim, se a empreitada de buscar um (renovado)
principio do equilibrio econdmico-financeiro tiver
sucesso, o que poderd emergir serd algo com
muito menos pretensdo e muita necessidade de se

enfrentar com outros valores da Constituicéo.

107 Eis ai um tema que requer ateng&o. Por todos, veja-se NOBREGA,
Marcos, Contratos Incompletos e Infraestrutura: Contratos
Administrativos, Concessdes de Servigo Publico e PPPs, Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, v. 18, 2009. Es-
pecificamente com relagéio ao problema do equilibrio econdmico-
financeiro e incompletude, NOBREGA, Marcos, Direito e
Economia da Infraestrutura, Belo Horizonte: Férum, 2020., p.
124.
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