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    APRESENTAÇÃO

    Este novo livro de Kleber Zanchim – professor e advogado que sabe aliar talento a experiência – trata, de forma direta e muito concreta, de enfrentar um importante problema jurídico brasileiro: o de se haver construído um muro entre os contratos da administração pública e o direito contatual comum.

    Tudo começou com um exagero da doutrina que, partindo de fato certo – a prática contratual no campo estatal por vezes envolve peculiaridades – acabou por sugerir uma quase autonomia do contrato administrativo. Essa ideia foi depois se radicalizando no cotidiano da administração pública, por influência de visões estatistas, e mesmo autoritárias, que procuravam fragilizar a posição jurídica dos contratantes privados (a pretexto de preservar interesses maiores) e também diminuir o espaço da consensualidade na execução contratual (pelo temor de captura dos agentes públicos por interesses menores).

    O resultado tem sido ruim, pois as relações contratuais com a administração pública acabaram desequilibradas no Brasil, afugentando muitas das empresas nacionais e estrangeiras que poderiam trazer mais competição e qualidade à esfera pública.

    A legislação tem tentado de algum modo reagir a esse estado de coisas, construindo um direito administrativo plural, mas esbarra todo o tempo na resistência dos essencialistas, para quem o público é o oposto do privado. Kleber Zanchim chama atenção para essas normas legais, e mostra seu sentido e justificação. Esta frase simples, mas muito expressiva, talvez resuma o ótimo achado que dá forma ao livro: insistir em que “existe mais espaço para o direito privado do que para o direito público nos contratos da Administração”. Em outros termos: no âmbito contratual, interesses públicos se realizam melhor com consenso, equilíbrio e variedade do que com inflexibilidade, autoridade e tipicidade.

    É uma verdade que vale um livro.

    CARLOS ARI SUNDFELD

    
      Professor Titular da FGV DIREITO SÃO PAULO 
    

    
      Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Público – sbdp
    

  
    

    

    SUMÁRIO

    
      
        INTRODUÇÃO
      
    

    
      CAPÍTULO 1 – INTERPRETAÇÃO DOS CONTRATOS
    

    
      1.1. Normas de interpretação dos contratos
    

    
      1.1.1. Estado consumidor?
    

    
      1.1.2. Artigo 111 do Código Civil
    

    
      1.1.3. Artigo 112 do Código Civil
    

    
      1.1.4. Artigo 113 do Código Civil
    

    
      1.1.5. Artigo 114 do Código Civil
    

    
      1.1.6. Artigo 423 do Código Civil
    

    
      1.2. Conclusão
    

    
      CAPÍTULO 2 – BOA-FÉ, EQUIÍBRIO E FUNÇÃO SOCIAL DOS CONTRATOS
    

    
      2.1. Boa-fé
    

    
      2.2. Equilíbrio
    

    
      2.3. Função Social
    

    
      2.4. Conclusão
    

    
      CAPÍTULO 3 – INADIMPLEMENTO DAS OBRIGAÇÕES CONTRATUAIS
    

    
      3.1. Inadimplemento e boa-fé
    

    
      3.2. Inadimplemento e equilíbrio contratual
    

    
      3.3. Inadimplemento e função social do contrato
    

    
      3.4. Conclusão
    

    
      CAPÍTULO 4 – ENSAIO SOBRE O NÍVEL DE INFLUÊNCIA DO DIREITO PRIVADO NOS CONTRATOS PÚBLICOS
    

    
      4.1. Contratos 8.666
    

    
      4.2. PPPs
    

    
      4.3. Concessão Comum e Concessão Subvencionada
    

    
      4.4. Concessão Urbanística
    

    
      4.5. Conclusão: Contratos Públicos e Contratos Privados do Estado
    

    
      
        REFERÊNCIAS
      
    

  
    

    

    INTRODUÇÃO

    Em determinada concessão rodoviária montou-se a estrutura contratual tradicional desse tipo de empreendimento: (i) contrato de concessão, firmado entre o Poder Concedente e a sociedade de propósito específico (“SPE”) formada pelos licitantes vencedores e (ii) contrato Engineering, Procurement and Construction (“EPC”), firmado entre a SPE e um consórcio construtor.

    O contrato de concessão atribuiu à concessionária SPE a obrigação de realizar a obra, alocando-lhe uma série de riscos correspondentes, e o direito de cobrar o pedágio a partir do início da operação da infraestrutura. Os riscos da obra são os comuns em concessões, relativos a (i) elaboração e desempenho dos projetos básico e executivo, (ii) obtenção de licenças de instalação e operação, (iii) financiamento, (iv) custos de materiais e insumos e (v) prazo. Com o Poder Concedente ficaram também riscos usuais como (i) desapropriação e liberação de frentes de obra, (ii) interferências não visíveis quando da celebração do contrato de concessão, (iii) interface com outros entes públicos e prestadores de serviço público.

    A SPE concessionária, típico veículo de investimento orientado essencialmente por um racional econômico, delineou o contrato EPC na modalidade back to back, ou seja, transferiu ao consórcio construtor as mesmas obrigações e riscos relacionados à obra a ela atribuídos no contrato de concessão. Com cláusulas rigorosas, o contrato EPC absorveu o principal desafio do empreendimento: o prazo. Como o projeto estava vinculado a evento esportivo com data certa para acontecer, prorrogações seriam praticamente impossíveis.

    Teoricamente, essa pressão do tempo deveria ter ao menos o efeito positivo de alinhar interesses dos integrantes desse contexto de contratos coligados. Seria de se imaginar que Poder Concedente, SPE e consórcio construtor desenvolvessem relação cooperativa para, juntos, superarem os desafios naturais que projetos complexos costumam trazer. Os fatos, porém, mostram outro ambiente.

    Já no início da obra, quando o consórcio construtor se mobilizou e começou a elaborar o projeto básico, algumas questões graves relacionadas ao traçado apareceram. Mantida a ideia inicial, a via teria de cruzar área de ocupação irregular com numeroso grupo de pessoas, criando desafios de remoção e realocação. Além disso, para evitar impactos ambientais mais gravosos, seria necessário acrescentar obras de arte de custo elevado (túneis e pontes) que, além de encarecer o projeto, aumentariam o risco de atraso. Por fim, parte dos imóveis a serem destinados à via era de propriedade de entes públicos de esfera diferente do Poder Concedente, o que demandaria negociação política para viabilizar sua aquisição.

    O anteprojeto de engenharia, que continha o traçado conceitual, foi elaborado pelo Poder Concedente. A licitação foi fundamentada nesse documento, tanto no tocante aos requisitos de técnica quanto em relação às exigências econômico-financeiras feitas aos licitantes. A proposta econômica dos concorrentes também foi orientada pelos inputs de tal anteprojeto. Entretanto, tudo se mostrou desajustado. O contrato de concessão e, por consequência, o contrato EPC, teriam de ser reprogramados. O problema aqui não era de teoria jurídica do Direito Administrativo sobre a possibilidade ou não de ajustar as avenças. Tratava-se de um problema prático: se os contratos não fossem repactuados, o projeto não ficaria pronto a tempo, sendo certo que pretender realizar outra licitação era absolutamente incompatível com qualquer cronograma.

    As partes dos contratos decidiram pela repactuação. Alteraram o traçado, mudaram o plano de ataque da obra, refizeram o estudo fundiário e, claro, mudaram o preço, que aumentou não em função do novo desenho, mas sim da necessidade de acelerar o projeto para compensar o tempo perdido na solução dessas dificuldades iniciais. Pode-se dizer que o padrão de boa-fé empregado por todos os envolvidos foi alto. Entretanto, quando os trabalhos se reiniciaram, os ânimos se acirraram novamente.

    O Poder Concedente continuou enfrentando dificuldades na liberação de áreas. Seu departamento de desapropriações padecia de ineficiências de técnica e de ritmo que tornaram os processos mais morosos do que deveriam. A concessionária, por sua vez, não se aparelhou o suficiente para realizar discussões de engenharia em alto nível com o consórcio construtor, o que começou a prejudicar o procedimento de validação dos novos projetos apresentados pelo último. Este, por fim, enxergando a confusão do lado dos seus interlocutores, assumiu postura defensiva na administração contratual, passando a enviar sistematicamente notificações para ressaltar que, se Poder Concedente e concessionária não dessem vazão aos fluxos de informações, documentos e decisões necessários ao prosseguimento da obra, o contrato EPC teria de ser reequilibrado em breve.

    Nesse momento o espírito cooperativo deu lugar a combates entre as partes. Cada qual assumiu uma leitura sobre a matriz de risco dos contratos e começou a imputar à outra as responsabilidades pelo desarranjo do projeto. O Poder Concedente recorreu às suas válvulas de escape mais violentas: o interesse público exige que os privados sigam adiante, independentemente de qualquer excesso de custo, sob pena de serem multados ou de sofrerem outras sanções. A concessionária apegou-se ao back to back para transferir toda essa pressão vinda do Poder Concedente ao consórcio construtor. Este se agarrou nos limites do escopo do contrato EPC e decretou: se o cronograma de liberação das frentes de obra e de aprovação de projetos não fosse cumprido, os trabalhos seriam interrompidos.

    O componente público do projeto tornava o imbróglio particularmente complicado. O tal interesse público associado às amarras da legislação e à maneira como os órgãos de controle (Tribunais de Contas e Ministério Público) costumam interpretar casos como este acabam por paralisar os projetos. No fundo, porém, esse componente público não deveria pesar tanto. Na prática estava-se diante apenas de dois contratos, o de concessão e o EPC. Se o problema era contratual, que a solução também o fosse. É verdade, todavia, que requereria flexibilidade de todos os envolvidos para o equacionamento das questões. O Poder Concedente, mais engessado, teria de agir de modo mais parecido com a iniciativa privada e os órgãos de controle precisariam compreender a situação, sob pena de, por força de interpretações jurídicas restritivas, ter-se um esqueleto no lugar de um projeto de infraestrutura.

    Essa maleabilidade do Poder Público é um efeito inexorável da opção feita pelo Brasil nos últimos anos sobre o papel do Estado. A sociedade optou por um Estado gigante e empreendedor, com posição fundamental na economia. E isso mesmo após as privatizações que, em vez de diminuírem a intervenção estatal no mundo econômico só fizeram aumentá-la como demonstrou Lazzarini em sua obra Capitalismo de Laços.1 Esse “megaempreendedor” não pode estar sujeito aos limites da antiga legalidade estrita, típica do Estado-polícia. Como já escrevemos, o Estado brasileiro terá de ser cada vez menos Leviatã para se tornar cada vez mais Hermes:

    Para cumprir suas variadas funções, Hermes esbanjava flexibilidade e rapidez. O Estado deve seguir o mesmo caminho. Pode ganhar asas por meio de contratos que agreguem o privado na gestão da coisa pública. Para tanto, é preciso que teóricos e burocratas reconheçam a interconexão entre Direito Administrativo e Direito Privado nessas relações jurídicas, sem qualquer primazia do primeiro sobre o último. Assim como o deus do comércio, o Estado e o ordenamento que o modela devem fomentar a cooperação entre o individual e o coletivo, e não criar barreiras fundadas na vazia ideia de interesse público.2

    Assim, é preciso ponderar que as relações contratuais do Estado serão cada vez mais inspiradas e, até mesmo, reguladas pela teoria geral dos contratos e pelo Direito Privado. Note-se que esse movimento tem base legal, em norma aparentemente esquecida pelos administrativistas clássicos, qual seja, o artigo 54 da velha Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993:

    Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas cláusulas e pelos preceitos de direito público, aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de direito privado.

    Essa regra estende-se para as concessões, haja vista o artigo 124 da mesma Lei:

    Art. 124. Aplicam-se às licitações e aos contratos para permissão ou concessão de serviços públicos os dispositivos desta Lei que não conflitem com a legislação específica sobre o assunto.

    Mais recentemente, normas relativas a soluções alternativas de controvérsias também reduziram a distância entre os contratantes público e privado. A alteração promovida pela Lei nº 13.129, de 26 de maio de 2015, na Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, consolidou entendimento doutrinário e de parte da jurisprudência de que a Administração Pública direta e indireta pode utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos.3 A Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015, conhecida como “Lei da Mediação”, trouxe capítulo sobre “Autocomposição de conflitos em que for parte pessoa jurídica de direito público”. Mediação nas relações com o Poder Público parece ser um importante avanço no processo de dessacralização do Estado e de mitigação da ideia de que este deve ter um sistema jurídico isolado dos agentes privados.

    É verdade que tais normas ainda procuram restringir seu âmbito de aplicação aos chamados “direitos patrimoniais disponíveis”. Mas isso vale tanto para as relações de natureza pública quanto para as privadas. Mais ainda: quando se fala de contrato, instituto jurídico essencialmente concebido para a disposição de direitos, é difícil encontrar, mesmo sendo um dos contratantes um ente estatal, o que não é disponível. Quem contrata, dispõe. Qualquer prerrogativa pública que enseje impactos econômicos na contraparte privada está, conceitualmente, no campo dos interesses disponíveis. Talvez fiquem de fora apenas algumas sanções relacionadas ao poder de império, como a suspensão temporária de participar de licitações ou a declaração de inidoneidade. Fora isso, um contrato público, tal qual o privado, pode e, muitas vezes, deve, ser sujeito aos mecanismos alternativos de solução de disputas, haja vista tratar-se de ferramenta de transação de situações jurídicas.

    Assim, a teoria geral dos contratos, construída fundamentalmente no âmbito das relações privadas, penetra nas avenças públicas tanto em função do contexto social, econômico e político do país orientado para a consolidação da figura do Estado-empreendedor, quanto por caminhos abertos pela própria Lei nº 8.666/1993 e outros diplomas legais que a sucederam. No caso da concessão relatado nesta introdução, conceitos como boa-fé objetiva, equilíbrio contratual e função social do contrato emergiram com firmeza. São temas dessa ordem que o presente trabalho explorará.

    O objetivo desta obra é revelar como elementos da teoria geral dos contratos e do Direito Privado aproximam os negócios públicos dos privados. Não se discutirá se o Direito Administrativo como um todo está se “privatizando”, apesar de haver inúmeras evidências disso desde a Constituição de 1891:

    Uma característica da Constituição da República, de 1891, seria responsável pela principal alteração de base no direito administrativo brasileiro, cuja sistematização viria a ser feita na obra Direito Administrativo Brasileiro, de Alcides Cruz (...). Foi a adoção do modelo norte-americano de jurisdição una – que o Brasil nunca mais abandonou –, eliminando-se a Justiça Administrativa (isto é, o contencioso administrativo, uma Justiça especial para a Administração, ligada a ela e distinta do Judiciário) que havia sido criada no Império. Com isso, o Brasil se afastava do modelo de controle da Administração que, na França, tinha sido justamente o responsável pelo surgimento do direito administrativo (um direito especial aplicado por uma Justiça especial), de modo que, em matéria de responsabilidade, por exemplo, Alcides Cruz relatou a tendência de aplicação, à Administração, do regime comum: o do direito civil.4

    O foco aqui é mais específico: considerando a complexidade cada vez maior dos contratos firmados pelo Estado e a ausência de ferramentas claras na dogmática administrativa para manejá-los em cenários de crise, indagar como o conhecimento e a prática contratual privados acumulados por séculos colocam sob a mesma lógica todos os negócios jurídicos, independentemente das partes que os executam.

    A obra completa um ciclo de reflexões que iniciamos com Contratos Empresariais – Categoria, Interface com Contratos de Consumo e Paritários, Revisão Judicial, em que abordamos os contratos privados, e se seguiu com Contratos de PPP: Risco e Incerteza, em que trabalhamos os contratos públicos. Depois de separá-los, é o momento de analisá-los em conjunto. Reitere-se que a presente análise estará limitada a breves apontamentos e a casos concretos. Por isso, tomei a liberdade de usar a primeira pessoa ao comentar certos pontos e de citar a mim mesmo algumas vezes. Adianto que não quero fazer parecer serem minhas todas as ideias. Pretendi apenas tornar este trabalho mais um material de consulta do que uma peça de doutrina. Portanto, peço desde logo desculpas pela relativização do rigor metodológico.

    Talvez tenha remanescido alguma curiosidade sobre como as partes caminharam em relação à concessão descrita acima. A resposta é que tiveram de reequilibrar tanto o contrato entre Poder Concedente e SPE quanto o entre esta e o consórcio construtor, a despeito do risco de os órgãos de controle reagirem negativamente. Os contratantes tinham clareza de que, às vezes, para concluir um bom projeto, é preciso contar com uma visão operativa, e não livresca, do Direito.

    -

    1  LAZZARINI, Sérgio. Capitalismo de Laços: os donos do Brasil e suas conexões. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, 4a. tiragem, especialmente Capítulo 2.

    2 ZANCHIM, Kleber Luiz. Direito Administrativo e Direito Privado: Estado, Hermes e Leviatã, in: Carta Forense, 14/06/2010, disponível em http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/direito-administrativo-e-direito-privado-estado-hermes-e-leviata/5706.

    3 Já havia previsão nesse sentido no artigo 23-A da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1996, e artigo 11, III, da Lei nº 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

    4 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 44 (negritos nossos).

  
    

    

    
      Capítulo 1
    

    
      Interpretação dos Contratos
    

    Determinado órgão público, altamente experimentado em licitações por fazê-las com frequência, decidiu, diante de cobranças dos órgãos de controle, aprimorar seus processos internos. Assim, em paralelo aos certames que realiza para a prestação de certos serviços (doravante “Serviços Recorrentes”), resolveu licitar a contratação de empresa especializada para monitorá-los. O edital da licitação desse monitoramento (doravante “Monitoramento”) trazia regra expressa de que não poderiam participar da concorrência empresas que estivessem realizando os Serviços Recorrentes, por haver claro conflito de interesses entre estes e o Monitoramento (quem executa o serviço não pode monitorá-lo ao mesmo tempo).

    Entre os concorrentes havia empresa muito bem estruturada para atuar no Monitoramento. Porém, seu principal objeto era exatamente a prestação dos Serviços Recorrentes, cujo valor agregado seria bastante superior. Quando da abertura da licitação, tal empresa estava executando os Serviços Recorrentes e, por isso, não poderia participar do certame. Todavia, como a conclusão da licitação foi atrasando, na data de apresentação das propostas a prestação dos Serviços Recorrentes havia terminado. A empresa se habilitou e venceu com o menor preço.
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