COMPOSICAO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Calo TACITO

A Administragdo Piblica opera, no exercicio de sua atividade, mediante atos
administrativos ou, ainda, no plano de contratos administrativos.

Em ambos os casos, a funcao administrativa se subordina ao principio de
legalidade que dimensiona o ambito de legitimidade de sua atuagdo dentro do qual
se desenvolve a relativa liberdade de suas decisdes, na pritica do mérito do ato
administrativo, a luz do poder discriciondrio.

I

Autoridade e legalidade sdo conceitos antindmicos que, no entanto, se comple-
tam. O intervencionismo do Estado aumenta o poder das autoridades administrativas.
Novos meios de a¢ado lhes sdo atribuidos, mas o uso deles ndo pode exceder 2 margem
da lei.

Deve o administrador gozar de uma drea de competéncia ampla, dentro da qual
possa agir com desenvoltura. Ao controle da legalidade incumbe, porém, o patru-
lhamento das fronteiras, de modo a vedar as excursdes abusivas e manter o poder
discriciondrio em seus dominios. No plano juridico, a administragio funciona sob
um regime de liberdade vigiada: tudo lhe € permitido fazer, em beneficio do interesse
publico, salvo aquilo que ofenda a lei. A nocgdo de legalidade fiscaliza a atividade
discriciondria, sem nela interferir, a ndo ser quando exorbitante.

H4, assim, nos atos administrativos, dois aspectos inconfundiveis: mérito e
legalidade. O mérito € a indagagdo da oportunidade e conveniéncia do ato, a zona
livre em que a vontade do administrador decide sobre as solu¢des mais adequadas
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ao interesse publico. E a sede do poder discriciondrio do administrador. que se orienta
por critérios de utilidade.

A legalidade ¢ a observincia da lei. que vincula a manifestagio de vontade do
administrador. estabelecendo um nexo de causalidade entre o resultado do ato e a
norma de direito.

A primeira condigao de legalidade é a competéncia do agente. Ndo hd, em direito
administrativo. competéncia geral ou universal: a lei preceitua, em relagdo a cada
fungdo publica, a forma e o momento do exercicio das atribui¢des do cargo. Nao €
competente quem quer. mas quem pode. segundo a norma de direito. A competéncia
¢, sempre. um ¢lemento vinculado. objetivamente fixado pelo legislador.

A pritica do ato pressupde, ainda. certos antecedentes objetivos. A autoridade
competente ndo atua no vacuo: ela age em funcdo de aspectos de fato ou de direito,
que determinam a sua iniciativa. O ato administrativo se inicia. portanto. com a
verificagdo da existéncia dos motivos. Segue-se, imediatamente, a apreciagdo do
valor desses motivos, que permite ao administrador decidir-se sobre a decisdo a
adotar.

E na sucessio desses dois tempos que se insere o poder discriciondrio. Enquanto
a verificagio da existéncia dos motivos é um aspecto objetivo, de feicdo material, a
ponderacdo e o exame dos motivos é um aspecto subjetivo, correspondendo ao
processo psicolégico de formagéo do ato de vontade.

Examinados os motivos, ou seja, a matéria de fato ou de direito, a manifestagio
de vontade se traduz em um resultado (a¢@o ou omissdo), dentro da forma prevista
na lei. A autoridade age para alcangar o objeto, ou seja. o efeito do ato juridico. Este
€, por exceléncia, o terreno do poder discriciondrio. Nao existindo na lei uma
obrigacido certa de fazer ou ndo fazer, o administrador pode escolher o objeto do ato
administrativo, decidindo sobre a oportunidade e conveniéncia dele. A livre deter-
minacdo do objeto €, em suma, o nicleo do poder discriciondrio.

Nio basta, porém, que a autoridade seja competente, o objeto licito e os motivos
adequados. A regra de competéncia ndo é um cheque em branco concedido ao
administrador. A administragio serve, necessariamente, a interesses piblicos carac-
terizados. Ndo € licito a autoridade servir-se de suas atribui¢des para satisfazer
interesses pessoais, sectdrios ou politico-partiddrios, 0 mesmo a outro interesse
publico estranho a sua competéncia. A norma de direito atende a fins especificos
que estdo expressos ou implicitos em seu enunciado. A finalidade é, portanto, outra
condig¢io obrigatoria de legalidade nos atos administrativos.

O poder discriciondrio €, assim, a faculdade concedida a2 administracio de
escolher o objeto e a forma do ato administrativo, salvo quando preestabelecidos na
lei, realizando, para isso, a apreciacdo do valor dos motivos existentes.

O abuso de poder surge com a violagido da legalidade, pela qual se rompe o
equilibrio da ordem juridica. Tanto da legalidade externa do ato administrativo
(competéncia, forma prevista ou nao proibida em lei, objeto licito) como da legali-
dade interna (existéncia dos motivos, finalidade).

A cada um desses elementos de legalidade corresponde uma causa de nulidade
do ato administrativo. S3o vicios de legalidade externa a incompeténcia (em cujo
conceito se inclui a usurpagio de poder). o vicio de forma e a ilicitude do objeto.
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Sido vicios de legalidade interna a inexisténcia material ou juridica dos motivos e o
desvio de poder.

1

O contrato é eminentemente uma relagdo de direito privado. Com raizes no
direito romano, a sua teoria se insere no direito civil e, de forma especial, no direito
comercial.

Qual deve ser, porém, o regime juridico do contrato quando uma das partes é
a Administracio Publica? A simples presenca de uma pessoa administrativa como
parte no contrato bastard para caracteriza-lo como um contrato administrativo?

A Administragdo Pudblica poderd pactuar contratos nos quais incidem normas
comuns de direito privado, tendo-se de considerar a capacidade do contratante em
fungdo das correspondentes normas administrativas, tal como ocorrerd em geral com
as pessoas juridicas.

Na maioria dos casos, no entanto, o negécio juridico de que participa a Admi-
nistragdo Publica se regula por um regime juridico especial, que se sobrepde ao
direito comum: o contrato de direito privado se transfigura no contrato administra-
tivo.

Quais sdo, todavia, as caracteristicas que permitem distinguir, dentre os contra-
tos pactuados pela Administra¢do Pdblica, os contratos administrativos?

Primeiramente, atender-se-4 ao objeto do contrato, que devera corresponder a
um fim de interesse piblico. Mediante o contrato administrativo cuida-se de satis-
fazer ao funcionamento dos servigos publicos ou a uma finalidade especial de
utilidade piblica. A tdnica do contrato se desloca da simples harmonia de interesses
privados para a consecuc¢do de um fim de interesse piiblico.

Nos contratos administrativos, prevalece o interesse publico (pressuposto da
utilidade piblica do objeto do contrato) sobre o interesse privado. O principio da
igualdade entre as partes, que importa na regra da imutabilidade dos contratos, cede
passo ao da desigualdade, ao predominio da vontade da Administracdo sobre a do
outro contratante, ou seja, o poder de modifica¢io unilateral da obrigagdo (regra da
mutabilidade do contrato).

Exprime-se na prerrogativa em questdo validade da assertiva de Maurice Hau-
riou de que o direito administrativo € o direito de pessoas desiguais (Précis de Droit
Administratif et de Droit Public — prefacio da 7° edi¢do — 1911 — p. VII).

A peculiaridade da prerrogativa consiste em que o agravamento da obrigacio
de fazer, dentro da escala do contrato, independe, em principio, do consentimento
do contratante privado, entendendo-se como cldusula implicita do ajuste.

Por esta forma, a obrigagio pactuada adquire um teor dindmico ¢ flexivel, dentro
do ambito e da finalidade do contrato administrativo, de forma a garantir a conti-
nuidade do servigo piblico e a plena satisfacdo do interesse coletivo.

Correlatamente, porém, a essa competéncia de fazer variar a obrigacdo do outro
contratante, impde-se a Administragdo Piblica o dever de respeitar a esséncia das
clausulas financeiras do contrato, de modo a preservar sua natureza comutativa
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(equivaléncia intrinseca das prestacdes das partes) ¢ sinalagmatica (reciprocidade
das obrigacdes).

Este principio se traduz no direito do outro contratante ao equilibrio econdémi-
co-financeiro do contrato administrativo. ou seja, a equivaléncia entre a obrigacio
de fazer do contratante privado e a obrigagdo de pagar da Administragdo Piblica.

O principio do equilibrio econdmico-financeiro do contrato transcende a sua
defini¢do no direito positivo.

A proporcionalidade entre as obrigagdes das partes, tal como expressa ou im-
plicita no acordo de vontades — que € o ato genético do contrato — encontra raizes
historicas que foram revitalizadas em modernas concepgdes do direito obrigacional.

Foi, contudo, a freqiiéncia de instabilidade na ordem econdmica tornando ex-
cessivamente onerosas as obrigagdes contratuais, que fomentou a crescente tendéncia
de revisdo dos contratos de intolerdvel agravamento da alea ordindria prevista pelas
partes.

Em face da realidade econdmica subjacente, ao principio da imutabilidade
formal das convengdes foi progressivamente se substituindo a garantia do reequili-
brio intrinseco entre as obrigagdes. O fato econdmico passa a moldar a aplicagdo da
lei (ex facto oritur jus).

O pressuposto de que a manifestacdo de vontade, geratriz da forga obrigatdria
do contrato, deixa de existir, ou fundamentalmente se perturba diante de um trans-
figuragdo do meio econdmico ou social, dentro do qual nasceu o acordo entre as
partes, inspirou-se, sobretudo, na realidade do apds guerra que, a partir da Segunda
década do século, evidenciou que permanéncia dos contratos, na observincia rigida
de seu texto, conduziria a ruina dos contratantes.

A ordem juridica teria de se adequar a uma nova ordem econémica, superior a
vontade das partes e imprevisivel quanto a elas.

Cuidando de corresponder a essa realidade, os juristas foram buscar no arsenal
histérico do direito romano um antigo fragmento para dele extrair o fundamento da
restauracdo do contetido intrinseco da obrigacéo.

Coube aos post-glosadores, com apoio presumivel em texto do Digesto (XII-4-8)
a primazia na elaboragido da chamada cldusula rebus sic stantibus, pela qual, nos
contratos a termo ou de execugdo sucessiva, presumia-se implicita a permanéncia
do estado de coisas existentes a época do ajuste de vontades:

Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro rebus sic
stantibus intelliguntur

(Contratos que té€m trato sucessivo ou execugio futura se entendem como se as
colsas assim permanecessem)

Em nosso direito positivo, o principio foi expressamente invocado no Decreto
n. 19.573, de 7 de janeiro de 1931, que permitiu a rescisdo de contratos de locagio
de prédios por militares ou funciondrios piblicos civis em caso de dispensa ou
redugio de vencimentos.

Entre os consideranda que fundamentam o ato materialmente legislativo indi-
ca-se que “essa concessido ndo atenta contra o direito de propriedade, envolvendo
apenas o reconhecimento de um verdadeiro ato de for¢ar maior, e obedece a um alto
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pensamento de eqiiidade, que o direito moderno acolhe, subordinada, cada vez mais,
a exigibilidade de certas obrigagdes a regra rebus sic stantibus” .

Esta formulacdo de necessdria equivaléncia entre as obrigagdes, fundada no
principio da igualdade, veio a se traduzir no principio da chamada equagio financeira
do contrato administrativo, objeto de especial defini¢dao de Pequignot (Théorie gé-
nérale du contrat administratif — 1945 — pp. 448/ss.).

A correlagio bdsica entre as obrigacdes bilateralmente constituidas deve ser
restaurada quando uma delas se diferencia em detrimento da estabilidade do contrato,
impondo-se a correspondente revisdo da obrigagdo da parte responsdvel pela viola-
¢ao.

O equilibrio financeiro nos contratos administrativos tornou-se, assim, principio
geral de direito que harmoniza a alteragdo das obriga¢des em beneficio do interesse
publico com o reconhecimento do direito de justa remuneragio do empresdrio par-
ticular, que colabora com a Administra¢io Piblica.

O contrato, por efeito de sua formagdo consensual, supde a assungio, pelos
contratantes, do risco normal do negécio juridico pactuado. Quando, porém, se
instaura, no curso de sua execugdo, uma alea extraordinaria, acima da previsio das
partes, nasce uma situagao extracontratual, que se vai resolver na revisao ou rescisao
do vinculo.

Nos contratos administrativos, como visto, poderd ocorrer o agravamento da
obrigacido pelo poder de alteracdo unilateral atribuido a Administragio, ou pela
incidéncia do fato do principe (4dlea administrativa) ou, ainda, por forca de circuns-
tncias materiais (situa¢des imprevistas).

Mais significativamente, no entanto, a convulsio do contrato pode ser fruto de
inesperadas e insuportdveis desequilibrios da estrutura financeira do contrato a
importar na quebra da equagdo econdmica, que € a base do negécio (dlea econémica).

A teoria da imprevisao contempla o procedimento saneador dessa lesao profunda
ao substrato do contrato, cuidando de restaurar sua vitalidade. Consagrando o direito
do contratante privado ao restabelecimento do sinalagma, reconhece a existéncia de
um estado de fato superior e estranho a relagdo de causalidade contratual.

O prejuizo tolerdvel, embora inesperado, nao configura a hipétese, nem tam-
pouco aquele que, razoavelmente, pudesse ser previsto. E necessirio que o dano
seja, a0 mesmo tempo, imprevisivel e insuportdvel, para que se possa receitar a
cirurgia herdica, convocando-se o juiz, ou a autoridade administrativa, para alterar
a fisionomia do contrato, normalmente intangivel.

A aplicagdo generalizada nos contratos administrativos da teoria da imprevisdo,
quando abalada a economia do contrato, atende tanto a um principio de eqiiidade
como ao interesse da Administragao.

A continuidade dos contratos administrativos de modo a que nao se interrompa
a prestagdo do servigo piiblico ou da obra piblica, a que eles se vinculam, representa
um fator da conveniéncia administrativa e, de modo indireto, da comunidade a ser
atendida.

A interrupc¢do do contrato, ou sua rescisdo, para que outro a ele suceda, ndo se
mostra, como regra, vantajoso ou favordvel ao interesse publico.
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Comprovada a quebra da equagdo econdmico-financeira do contrato, o restabe-
lecimento do valor intrinseco da obrigacdo ndo representa favorecimento do contra-
tado. Antes, a manutengdo rigida das cldusulas financeiras do contrato administra-
tivo, quando seu pressuposto ndo mais subiste, assume aspecto de enriquecimento
injusto, sendo mesmo ilicito, por parte da Administragao.

Dai por que a doutrina. como a jurisprudéncia, e mesmo a lei, passaram a aceitar,
como cldusula implicita nos contratos administrativos, a exigibilidade do restabele-
cimento de sua natureza sinalagmdtica quando, em detrimento de uma das partes, e
a sua revelia, o pressuposto de equilibrio entre as obrigagdes, fica fundamentalmente
subvertido pela incidéncia de uma dlea extraordindria imprevista e excessivamente
onerosa para um dos contratos.

A dlea ordindria, o encargo previsivel ou suportavel, cabe, por for¢a de lei e do
contrato, a quem se obrigou a construir. E o énus usual do negécio, o risco comercial
comum, que nio pode recair sobre o outro contratante. O fato se verificar, no recurso
da execugao do contrato, acréscimo no custo da mao-de-obra ou dos materiais, nao
propicia, por si s6, a revisdo do prego pactuado.

A teoria da imprevisdo apenas cogita da dlea econOmica extraordindria, que,
pela impossibilidade de previsdo e pelo excessivo peso de sua incidéncia, deve ser
dividida entra os contratantes.
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