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RESUMO

Ha& muito as pessoas juridicas de direito publico, aptas a celebrar contratos, se utilizam
de regras do direito privado, a fim de possibilitar a pratica de atos como se particular fossem,
mas, diante de qualquer conflito de interesse, busca se agasalhar em regras de direito pablico.
Sob este cenario, as empresas acabam por se submeter integralmente a vontade da
administracdo publica, como condicionante a manutencdo do negdcio juridico e ndo se
vislumbrando o pleno exercicio da autonomia privada, corolério das relaces contratuais.

A andlise acerca do exercicio da liberdade e igualdade nos contratos administrativos,
efetivada de forma sistematizada e interdisciplinar, possibilita questionar a aplicacdo de
paradigmas fruto da polarizacdo entre o publico e o privado. A autonomia privada aplicada no
contrato administrativo expressa a dinamica pos-positivista, que o direciona a um modelo
interpretativo indistinto e desvinculado de qualquer ramo especifico do direito.

Como modelo a ser superado, tem-se este mesmo contrato, desta vez, interpretado sob
a perspectiva publica, oferecendo extrema vantagem a pessoa juridica de direito publico,
como titular de uma suposta vontade coletiva. A auséncia de barreira que impeca a aplicacao
de regras interpretativas voltadas a autonomia privada, possibilitando efetiva isonomia e
equidade, apresenta-se como forma de minimizar ou, até mesmo, extirpar a aplicacdo das
clausulas exorbitantes dispostas na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei das Licitacoes).

A fim de demonstrar a mitigacdo destas clausulas contratuais, a partir de uma
interpretacdo fatica integrativa, e como contraponto ao principio da supremacia do suposto
interesse publico sobre o particular, utiliza-se como esteio o principio da funcdo social do
contrato e o da funcdo social da empresa, independente do seu porte.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia Privada. Igualdade. Liberdade. Funcdo Social. Clausulas
exorbitantes.
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RESUMEN

Hace mucho tiempo, las personas juridicas de derecho publico que puedan celebrar
contratos, hacer uso de las normas de derecho privado con el fin de permitir la realizacion de
actos como si fueran privados, pero en caso de cualquier conflicto de intereses, pretende
concluir en normas de derecho publico. Bajo este escenario, las empresas terminan
totalmente someten a la voluntad de la administracion publica, como condicion para el
mantenimiento de la transaccion y no vislumbre el pleno ejercicio de la autonomia privada,
corolario de esa relacion.

El andlisis sobre el ejercicio de la libertad y la igualdad en los contratos del gobierno,
efectuada de forma sistematica e interdisciplinaria, nos permite cuestionar la aplicacion de
los paradigmas de la fruta de la polarizacion entre lo publico y lo privado. La autonomia
privada aplicado en contrato administrativo expresa la dinamica post-positivistas, que le
dirige a un modelo interpretativo indistinto y sin vinculos con ninguna rama especifica del
derecho.

Como un modelo que hay que superar, no es este mismo contrato, esta vez jugo en la
perspectiva publica, que ofrece la ventaja extrema a las corporaciones de derecho publico,
como titular de una supuesta voluntad colectiva. La ausencia de barrera que impide la
aplicacion de las normas interpretativas dirigidas a la autonomia privada, lo que permite la
igualdad y la equidad efectiva, se presenta como una forma de minimizar o incluso arrancar
de raiz la aplicacion de las clausulas exorbitantes dispuestos en la Ley N ° 8666 de 21 de
junio 1993 (Ley de Contratacion).

Con el fin de demostrar la mitigacion de estos términos contractuales, de una
interpretacion integradora de hechos, y como contrapunto al principio de la supremacia de
interés publico supone en lo particular, se utiliza como el principio bésico del contrato de la
funcién social y la funcion social la empresa, independientemente de su tamafio.

PALABRAS CLAVE: Autonomia Privada. lgualdad. Libertad. Funcion social. Clausulas
exorbitantes.

INTRODUCAO

A relagdo juridica firmada entre o particular e o ente publico, definida como Contrato
da Administracdo de natureza privada, ndo obstante a especificidade de um dos entes,
continua sendo um ato bilateral, sinalagmatico, podendo ser oneroso ou nao, e que repercute
para o direito. Agindo desta forma, o lado publicista sai da seara administrativa (ato
administrativo), se aventurando no ambiente normalmente trafegado pelos particulares.

Viabilizou-se, inicialmente, o trdmite do ente publico no ambiente tipicamente
relacionado aos negdcios juridicos celebrados entre particulares, mediante a imposicdo de
regras especificas, irreconheciveis ao mundo privatista. Representam imposicdes legislativas,

apostas como condicionantes a celebracédo de contrato entre particular e publico, responsaveis



pela eliminacdo da isonomia contratual.

A construcdo da base legislativa, por si s6, ndo pode ser considerada a Unica
responsavel por tais tratativas contratuais, mas, soma-se a dicotomia, tradicionalmente
estabelecido pelo direito, a partir do século XVIII, entre o que deve ser considerado direito
pablico e direito privado.

As situagBes juridicas, que aportam na esfera publica, deverdo ser aplicadas regras e
principios especificos do direito pablico; situacbes que se efetivam na esfera privada, admite-
se a aplicacdo de regras e principios do direito privado. Para subsidiar esta bifurcacéo juridica,
cria-se 02 (dois) centros legislativos: a Constituicdo e o Cadigo Civil.

Portanto, para um mesmo fato juridico admitem-se solucfes diversas, a depender da
ramificacao do direito que cada um se localiza.

A construcdo do paradigma pos-positivista, consolidando o direito como um sistema
unico e interdisciplinar, apto a ser aplicado a partir de um caso concreto, considerando todas
as especificidades implementadas em determinada situacdo, ndo admiti tratamento juridico
diverso para um mesmo fato juridico, como a que decorre de sistema duplice (publico e
privado) em um estado democratico de direito.

Se a administracdo publica, por representar, em tese, o interesse de uma coletividade,
deve ser conferido liberdade contratual (satisfeitas as condicionantes legais — Lei 8.666/93),
independéncia (elementos discricionarios do ato administrativo) e seguranca juridica, o
mesmo deve ser garantido ao particular que com ela estabelece uma relacéo juridica.

Quando aquele que contrata com a administracdo publica for particular pessoa fisica,
observa-se todas as regras e principios voltados aos negdcios juridicos, além daquelas
especificas a propria personalidade do agente contratante. Quando se trata de contratante
particular pessoa juridica, igualmente se aplicam regras e principios dos negécios juridicos,
mas a protecdo constitucional direcionada as empresas/empresarios individuais, decorrente da
funcéo social reconhecida pelo legislador magno.

Sendo assim, a participacdo das empresas/empresarios individuais ndo se limita as
relacBes estabelecidas entre particulares, mas, destaca-se aquelas firmadas perante o Estado,
pessoa juridica de direito publico, gerando a flexibilizacdo das imputac@es do direito publico,
pela incidéncia de normas (regras e principios) tipicas dos instrumentos contratuais do direito
privado. Evidencia-se, mais uma vez, a auséncia fatica de tal dicotomia, em evidéncia ao
direito sistematizado e interdisciplinar.

Destaca-se no presente trabalho, a fim de concretizar o tema proposto, a abordagem

acerca das denominadas “Clausulas Exorbitantes”, fruto da interpretacdo publicista voltada a



absoluta preponderancia e supremacia do interesse estatal nos contratos da administragéo.
Como contraponto a incidéncia destas clausulas, agregado a nova realidade juridico-
interpretativa, apresenta-se o principio da Funcéo Social dos contratos, de forca obrigatoria e
incidéncia imediata nos instrumentos negociais.

Como estratégia de enfrentamento da hipotese formulada, apresenta-se a aparente
confrontagdo: clausula exorbitante versus fungdo social dos contratos.

A liberdade e a igualdade, em uma relacdo contratual, tendo um ente pablico como
uma das partes e as clausulas exorbitantes como decorréncia da preponderancia identificadora
de um interesse publico, sdo disponibilizadas como elementos aparentemente contrapostos.
Efetivar este alinhamento, mesmo diante do paradigma do estado democréatico de direito,
torna-se uma tarefa dificil.

Neste aspecto, como referéncia tedrica, cita-se a Teoria da Justica de John Rawls,
como elemento de rompimento de um paradigma de grande relevo, pois possibilita aos
agentes contratantes exercer estas duas garantias — liberdade e igualdade, fixando os objetos e

pretensdes de cada, de maneira equitativa e, sobretudo, proporcional.

1 A INSTRUMENTALIZACAO DOS ATOS JURIDICOS

O ser humano é um ser politico, ele se relaciona e tem necessidade de assim proceder.
As relacBes interpessoais se desenvolvem a partir do seio familiar, refletindo os valores
sociais e culturais agregados neste ambiente basilar na sociedade.

Um ser humano persegue 0s seus anseios, buscando atingir objetivos e metas, e a
efetivacdo dos interesses pessoais passa, inevitavelmente, pelas relagdes sociais. Em algum
momento 0s interesses interpessoais se encontram, desencadeando, com as pessoas
envolvidas, compromissos reciprocos, a fim de atingir as suas proprias vontades. Com isso,
cada um dos envolvidos busca se cercar de garantias de forma a conceder 0 méaximo de
certeza para a concretizacdo do que fora comprometido.

Com isso, surge a importancia de formalizacdo destes compromissos, através de um
instrumento apto, suficiente e verdadeiro, atestado pelas partes envolvidas, e porque nao, pela
propria sociedade.

O contrato é o instrumento formalizador das vontades retratadas nas relacfes
interpessoais, conferindo a segurancga ansiada pelos sujeitos que as comutam. Mas, para que
este instrumento seja aceito por pessoas ndo envolvidas na sua formacéo, surge o Estado, que

confere legitimidade, satisfeitos certos requisitos.



Neste sentido, Pereira (2003, p. 14) mostra que:

Ao tratarmos do negécio juridico (n° 82, vol. ), vimos que sua nogdo primaria assenta na ideia de
um pressuposto de fato, querido ou posto em jogo pela vontade, e reconhecido como base do efeito
juridico perseguido. Seu fundamento ético é a vontade humana, desde que atue na conformidade
da ordem juridica. Seu habitat é a ordem legal. Seu efeito, a criacdo de direitos e de obrigac6es. O
direito atribui, pois, a vontade este efeito, seja quando 0 agente procede unilateralmente, seja
quando a declaracdo volitiva marcha na conformidade de outra congénere, concorrendo a dupla
emissdo de vontade, em coincidéncia, para a constituicdo do negdcio juridico bilateral (n° 85, vol.
1). Em tal caso, o ato somente se forma quando as vontades se ajustam, num dado momento.

Tem-se, assim, o fato humano e a lei, presentes em qualquer relacdo obrigacional,
sejam de as de natureza convencional, como nas de cunho extracontratual, apesar desta

participacdo néo se dar, sempre, em dosagem idéntica.

2 FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

A busca de seguranga, com 0 consequente comprometimento das partes e de terceiros,
foi o mote perseguido desde a antiguidade por aqueles que firmavam algum tipo de relagéo
juridica. Destaca-se o direito romano que, mesmo se resumindo as relagdes patrimoniais,
formalizava estas interacdes de repercussdo econdmica, porém de aplicabilidade restrita

aquele que possui certo status, o diferenciando como cidaddo romano dos demais:

Uma vez obtida, a cidadania romana trazia consigo privilégios legais e fiscais importantes,
permitia a seu portador o direito e a obrigagdo de seguir as préaticas legais do direito romano em
contratos, testamentos, casamentos, direitos de propriedade e de guarda de individuos sob sua
tutela (como mulheres da familia e parentes homens com menos de 25 anos). (PINSKY, 2003, p.
66)

Né&o obstante, este reconhecido avanco, deve ser considerado que o direito romano néo
se apresentava instrumento regulador de todas as relacBes sociais e econémicas, sobretudo
guando se considerava o seu alcance. Uma elite econémica tinha a prerrogativa de se utilizar
deste regramento, em prejuizo de uma grande maioria de seres humanos, integrantes daquela
insipiente sociedade.

Com o passar do tempo, entretanto, e com o desenvolvimento das atividades sociais, 0
contrato ampliou sua esfera de abrangéncia. O uso deste instrumento passou a estar disponivel
para qualquer individuo, independente de seu padrdo econémico.

Atualmente ndo se vislumbra um mundo sem que os individuos tenham a sua
disposicao os contratos. N&o haveria sociedade sem contrato ou, mesmo se houvesse, esta ndo

se desenvolveria.



Apos as revolucgdes burguesas do fim do século XVIII, sedimentada pela reforma
protestante, fez surgir o liberalismo econdmico, construindo uma nova dindmica politica e
social europeia daquela época. O lucro deixou de ser heresia, os detentores do poder
econdbmico passaram a concentrar o poder politico, legitimando uma nova ordem
constitucional, pautada na liberdade de pensamento e de iniciativa.

N&o obstante as alteragOes, ao lado das liberdades expostas neste ordenamento,
apresenta-se a igualdade, elemento de destaque da Revolugdo Francesa, e marcadamente
aquele que mais refletiu nas relacbes obrigacionais. Desta forma, o contrato teve no
formalismo e na restricdo de participagdo, 0s aspectos alterados por novo ordenamento.
Entendeu-se que a liberdade e a igualdade, garantidas na teoria contratual, sdo condicGes de
desenvolvimento da propria sociedade.

“Ja no final do século XIX, na Franga, Foullé podia resumir a concepcdo reinante
dizendo, em expressdo que ficou célebre, que toda justica é contratual e que quem diz

contratual, diz justo (‘foute justice est contractualle; que dit contractuel, dit juste’).”
(NORONHA, 1994, p. 65)
O Estado, antes intervencionista e limitador, diminuia a aplicabilidade dos contratos,

apos a alteracdo no cenario politico e econémico da Europa do século XVIII, foi forcado a se
retirar das relagdes privadas, fazendo prevalecer a liberdade na escolha do objeto contratual,

esta adstrita a vontade das partes.

A categoria do negdcio juridico surge, assim, como produto de uma filosofia politico-juridica que,
a partir de uma teoria do sujeito, com base na sua liberdade e igualdade formal, constr6i uma
figura unitaria capaz de englobar, reunir, todos os fendmenos juridicos decorrentes das
manifestagbes de vontade dos sujeitos no campo da sua atividade juridico-patrimonial.
(AMARAL, 2003, p. 377)

Acontecimentos pontuais da primeira metade do século XX colocaram em
guestionamento a eficacia desta forma regulamentadora dos contratos, ja que a liberdade
concedida as partes, sofrendo o minimo de intervencdo estatal, ndo foram suficientes a
eliminar graves gargalos sociais €, sobretudo, econdémicos.

Destaca-se a crise americana na primeira metade do séc. XX, com a quebra da bolsa de
Nova York em 1929. A auséncia do Estado, e com ele, as limitacGes contratuais, deixando
para os particulares a liberdade de optarem pelos objetos e demais obrigacdes constantes nos
negocios juridicos, fizeram com que a busca pelo lucro, sem maiores preocupaces com as
consequéncias sociais, levasse a sociedade capitalista a se afundar em grave crise econdmica e
social.

A partir de entdo, passou-se a considerar a intervencdo estatal como contraponto e

tentativa de mudanca daquele cenario de crise. Destacam-se 0s paises europeus, com forte



politica intervencionista, voltadas a garantia de um estado de bem estar dos membros de sua
sociedade, mesmo que para isso tenha que subtrair parte da liberdade.

O contrato, como elemento condicionante de desenvolvimento social, reflete a funcao
deste instrumento dentro da sociedade. As partes firmam o contrato ndo apenas para
satisfazerem reciprocamente suas vontades, mas para contribuirem, de alguma forma, com o
ambiente social. Por esta razdo, outro elemento marcante da Revolugdo Francesa, desta vez, a

Igualdade, surge como elemento contratual, garantido pelo Estado.

3 O CONTRATO ADMINISTRATIVO

A partir da dicotomia estabelecida pelo sistema normativo-positivista, tem-se nos
contratos da Administracdo Publica, cuja natureza seja de direito privado, o ente publico se
nivelando ao particular, caracterizando-se a relagdo juridica pelo traco da horizontalidade;
naqueles em que predomina a relacdo de direito publico, com todo o seu poder de império
sobre o particular, caracteriza-se a verticalidade.

Assim leciona Di Pietro:

Ha& de se diferir Contratos da Administracdo Publica de Contratos Administrativos. A primeira
expressdo é utilizada, em sentido amplo, para abranger todos os contratos celebrados pela
Administracdo Publica, seja sob regime de direito publico, seja sob regime de direito privado;
enquanto que a expressao contrato administrativo € reservada para designar tdo-somente os ajustes
qgue a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou

privadas. (2008, p. 237)

Ainda sob 0 mesmo cenario dogmatico, expressava-se nos contratos administrativos a
esséncia da supremacia do interesse da administracdo publica, em total detrimento dos
particulares que com ela negociava.

Nesta modalidade, ndo havia que se observar, integralmente, o principio da igualdade
entre as partes, o da autonomia da vontade e o da forca obrigatoria das convencdes. A
condicdo de supremacia do ente publico frente ao particular justificava a primeira
caracteristica; a submisséo integral da administracdo aquilo que é imposto pela lei, a segunda;
e a volatilidade das clausulas contratuais, que devem seguir aquilo que interessa a
administragdo publica, rechagava a estabilidade das clausulas contratuais, a terceira.

Esta posicao foi adotada, como dito, no direito brasileiro, e defendida, na época, entre

outros, por Melo:



As clausulas regulamentares decorrem de ato unilateral da Administragdo, vinculado a lei, sendo
as clausulas econdmicas estabelecidas por contrato de direito comum. No caso, por exemplo, da
concessdo, 0 autor entendia que poderia haver contrato apenas quanto a equacdo econémico-
financeira, como ato juridico complementar adjeto ao ato unilateral ou ato-unido da concessdo. O
ato por exceléncia, que é a concessdo de servico publico ou de uso de bem publico, é unilateral; o
ato acessorio, que diz respeito ao equilibrio econdmico, é contratual. Ndo se poderia definir a
natureza de um instituto por um ato que é apenas acessorio do ato principal. E mesmo esse
contrato ndo é administrativo, por ser inalteravel pelas partes da mesma forma que qualquer

contrato de direito privado. (1969, p. 44)

As clausulas exorbitantes apresentam-se neste cenario de imposi¢do, com previsdo
obrigatdria, conferindo direitos e garantias exclusivas a administracdo publica, em detrimento
do interesse particular, ora contratado. No entanto, consideradas, até entdo, justificadas em
face de uma presumida supremacia do interesse publico.

Dentro dos contratos administrativos se fazem presentes, por imposicao legal, e ndo
seriam, sequer, licitas, caso estipuladas entre particulares, por conferirem privilégios a uma
das partes em detrimento da outra. Nos contratos administrativos, leva o ente pablico a uma
posicao de supremacia sobre o particular.

Como ja mencionado, trata-se de uma imposicao legal. Com isso, destaca-se a Lei de
Licitacdo — Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), que chega a enumerar algumas: exigéncia de
garantia; alteracdo unilateral; rescisdo unilateral; fiscalizacdo; aplicacdo de penalidades;
anulacéo; retomada do objeto; restricdes ao uso da "exceptio non adimpleti contractus™.

4 A APLICACAO DAS CLAUSULAS EXORBITANTES E A FUNCAO SOCIAL DOS
CONTRATOS

Como explicitado na parte introdutdria deste artigo, aparentemente as duas previsdes
(previsdo legal das clausulas exorbitantes e a garantia constitucional da funcdo social dos
contratos) apresentam-se como contraditérias e, portanto, inconciliaveis, de forma a impor a
necessaria prevaléncia de uma, impedindo a existéncia da outra.

Apresenta-se como um contraponto a esta forma de abordagem, a conferida por John
Rawls, em sua obra “Teoria da Justica”, abordando aspectos e valores que, aparentemente, se
mostram contraditorios, mas que devem ser interpretados em comum, tendo uma premissa
minima de ética e moral.

Desta sorte, Rawls assegura que:

H& um conflito de interesses porque as pessoas ndo sao indiferentes no que se refere a como os
beneficios maiores produzidos pela colaboracdo mitua s&o distribuidos, pois para perseguir seus
fins cada um prefere uma participagdo maior a uma menor. Exige-se um conjunto de principios



para escolher entre varias formas de ordenagdo social que determinam essa divisdo de vantagens e
para selar um acordo sobre as partes distributivas adequadas. Esses principios sdo os principios da
justica social: eles fornecem um modo de atribuir direitos e deveres nas instituicbes basicas da
sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos beneficios e encargos da cooperacdo social.

(2000, p. 12)

Uma clausula é considerada exorbitante quando comparada a um contrato regulado
exclusivamente pelo direito privado. E assim é considerada porque nestes ndo se justificam a
existéncia de privilégios.

Sendo assim, pode-se considerar que a prevaléncia destas clausulas naquela
modalidade contratual ndo se justificaria, porque a igualdade entre as partes deve prevalecer
em qualquer espécie contratual. Por outro lado, aqueles que defendem que merece a
administracdo publica ser titular de direitos que o particular ndo detém, justificam no fato de
que estaria sempre agindo em nome de um interesse coletivo, e este deve prevalecer quando
contrapde um interesse individual.

Pois bem, a existéncia de uma situacdo que possa ser considerada justa, segundo
Rawls, estaria condicionada a outros conceitos pré-existentes, relacionados, sobretudo, a
moral e a ética, cujos conceitos ndo sdo considerados universais, onde 0 mesmo autor afirma
que uma sociedade seria bem ordenada ndo apenas quando ela esta planejada a satisfazer o
bem estar de seus membros, mas quando esta efetivamente regulada por uma concepcao
publica de justica.

Mas se na interpretacdo de uma situacdo juridica que se mostra conflituosa for partir
do pressuposto de que o conceito do que seria uma solucdo justa dependeria de conceitos
subjetivos relacionados a ética e a moral, questdes de certa forma banais ndo poderiam ser
tuteladas, diante da auséncia de conceitos universais.

Desta forma, 0 mesmo pensador propde a existéncia de um conjunto minimo de
conceitos, chamados de “conceitos universais”, aplicaveis para situac@es intersubjetivas, mas
fornecedoras de solucBes cujos critérios sejam objetivos, baseados em verdades e conceitos
universais.

Portanto, Rawls diz que:

Na auséncia de uma certa medida de consenso sobre o que € justo e o que é injusto, fica
claramente mais dificil para os individuos coordenar seus planos com eficiéncia a fim de garantir
gue acordos mutuamente benéficos sejam mantidos. A desconfianga e o ressentimento corroem 0s
vinculos da civilidade, e a suspeita e a hostilidade tentam os homens a agir de maneira que eles em
circunstancias diferentes evitariam. Assim, embora o papel distintivo das concepcfes da justica
seja especificar os direitos e deveres basicos e determinar as partes distributivas apropriadas, a
maneira como uma concepc¢do faz isso necessariamente afeta os problemas de eficiéncia,

coordenago e estabilidade. (2000, p. 07)



Pensar em uma relagdo obrigacional, formalizada por um contrato, sendo ele de
natureza administrativa, leva, inexoravelmente a relaciona-lo ao cumprimento de uma
finalidade publica, afinal, é inquestionavel que toda a pratica administrativa tenha como mote
0 bem estar do administrado. Esta seria uma “verdade universal”, portanto, qualquer pratica
que se volta contra esta finalidade, seria passivel de anulacéo, por desvio de finalidade.

Da mesma forma, entende-se que em uma composicdo de vontades formalizada por
um instrumento contratual, além de abrigar as vontades de cada uma das partes, ndo pode
desprezar os interesses da sociedade que estes mesmos contratantes integram. Também é uma
“verdade universal”, ou seja, ninguém questiona tal imposic¢ao.

Um contrato administrativo, que contenha clausulas exorbitantes, expressamente
previstas pela Lei de Licitacdo (BRASIL, 1993), cujos modelos ja foram expostos (a
possibilidade é tida como verdade universal), poderia, mesmo assim, ndo usurpar a funcdo
social deste mesmo instrumento?

Utilizando-se de um juizo de equidade, tem-se que é possivel tal conciliacdo, pois o
caso concreto poderia refletir se a prevaléncia daquela clausula poderia, ou ndo, comprometer
a existéncia da contratada, caso fosse implementada. Sendo esta a consequéncia, € evidente
que o interesse publico, da mesma forma, deixaria de ser justificativa daquela pratica, pois
teria dele se afastado, j& que € vontade da coletividade que seja garantida, no minimo, a
existéncia da contratada.

N&o se deve esquecer que o Estado Democratico de Direito no Brasil revela uma nova

forma de interpretacdo, conforme ensina Thibau:

...com o0 advento do paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito no
Brasil, erigem-se frageis quaisquer tentativas juridico-interpretativas que deixem de sopesar que 0
marco tedrico da constitucionalidade brasileira é formal, ao contrario dos paradigmas juridico-
constitucionais do Estado Liberal e do Estado Social.

[-]

Como veremos, no paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito, o Direito
Privado articula-se com o Direito PUblico para, a partir da rejeicao de juizos unilaterais relativos a
questbes relevantes, possibilitar a todos do Povo uma autodeterminacdo por via do

compartilhamento juridico-linguistico. (2014, p. 60)

5 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NO DIRITO PRIVADO

A Lei de recuperacdo judicial e faléncia do empresario e da sociedade empresaria - Lei
n° 11.101/2005, dispde, expressamente, sobre o principio da funcéo social em seu artigo 47,

assim redigido:



Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacio da empresa,
sua funcéo social e o estimulo a atividade econémica. (grifo nosso) (BRASIL, 2005)

Sobre o principio da funcao social da Empresa, o Codigo Civil cita:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producéo ou a circulacdo de bens ou de servicos.

Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria. (BRASIL, 2002)

Poder-se-ia dizer que os artigos supracitados ndo fazem mencdo a funcdo social da
empresa, contudo, se para ser empresario ha que se exercer profissionalmente a atividade
econdmica organizada, voltada a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos, temos ai a
funcdo social implicita, uma vez que a atividade econémica organizada requer trabalho,
negocios juridicos e riscos suportados pelo empresario. Quando se reporta ao estabelecimento,
composto por um complexo de bens organizados, também se tem a funcéo social da empresa,
pois este complexo abrange todos os bens da empresa, sejam fisicos, virtuais ou imateriais, 0s
quais, conforme rege o artigo 170, Ill, da Constituicho Federal (BRASIL, 1988),
especificamente quanto a propriedade, exercem uma funcéo social.

Mendonca conceitua empresa da seguinte forma:

A organizacéo técnico-econdmica que se propde a produzir, mediante a combinagdo dos diversos

elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servigcos destinados a troca (venda), com a
esperanca de realizar lucros, correndo 0s riscos por conta do empresério, isto €, daquele que redne,

coordena e dirige esses elementos sob a sua responsabilidade. (grifo nosso) (1953, p. 492)

Especificamente quanto a Recuperagdo judicial, extrajudicial ou Faléncia, conforme
disposto na Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2005), Bertoldi concede o seguinte ensinamento:

O principio da preservagdo da empresa, sua funcéo social e o estimulo & atividade econdmica
figuram como cénones interpretativos expressamente previstos no texto legal (art. 47), tornando
imperativa a manutencdo do agregado empresarial sempre que possivel e vidvel ao bom

funcionamento do mercado. (2008, p. 471)

Theodoro Junior sobre a fungdo social dos contratos, presta o seguinte ensinamento:

E inegavel, nos temos atuais, que os contratos, de acordo com a visio social do Estado
Democratico de direito, hdo de submeter-se ao intervencionismo estatal manejado com o propdsito



de superar o individualismo egoistico e buscar a implantacdo de uma sociedade presidida pelo
bem-estar e sob “efetiva prevaléncia da garantia juridica dos direitos humanos. (2004, p.06)

O Cadigo Civil, quanto aos direitos inerentes a inciativa de contratar e aos atos de
empresa, representa o elemento objetivo que, somado a autonomia da vontade expressa nestes
Institutos, constroem novos conceitos.

As citacGes no Codigo Civil demonstram que, tanto no contrato social da empresa —
sua constituicdo, como nos contratos firmados entre partes (ndo diferencia publico e privado),

referentes aos negdcios juridicos, ha que se prevalecer a fungéo social.

6 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NOS CONTRATOS CELEBRADOS COM O
ENTE PUBLICO

A Constituicdo Federal, sobre a funcéo social da propriedade e da empresa, rege:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcéo social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

[-]

111 - funcéo social da propriedade;

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou
de prestagdo de servicos, dispondo sobre:

I - sua funcdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade. (grifo nosso)
(BRASIL, 1988)

Pelos dispositivos constitucionais, ndo ha como negar a importancia da utilizacdo da
propriedade de forma comedida, buscando uma harmonia com a coletividade e,
consequentemente, um bem-estar social, isto por que o direito de propriedade, hoje, ndo é
absoluto, devendo-se pautar pelo respeito a coletividade.

Figueiredo sobre o principio em destaque, ensina:

Cuida-se da socializagdo dos direitos individuais, de cunho privatista, no qual o uso e a fruicdo da



propriedade privada passam a ser condicionados ao atendimento de uma funcdo maior,
previamente estipulada em lei, cuja inobservancia legitima a interferéncia do Estado sob a esfera
de dominio privado do proprietario, podendo acarretar, inclusive, a expropriacdo do bem. Consiste
no condicionamento racional do uso da propriedade privada imposto por forca de lei, sob pena de
expropriacdo, no qual o Poder Publico interfere na manifestacdo volitiva do titular da propriedade,
garantindo que a fruicdo desta atinja fins sociais mais amplos de interesse da coletividade, tais
como o bem-estar social e a justica distributiva. Constitui um meio para a consecucao de um fim
comum: bem-estar para todos. Como ndo é um fim em si mesmo, ndo sofrera intervencao estatal
enguanto estiver sendo utilizada de acordo com a finalidade social. Observe-se que a atuagdo do
Poder Publico, no que se refere a finalidade a ser dada a propriedade privada deve pautar-se e estar
delimitada na lei, ndo podendo tal principio traduzir-se em forma arbitraria de depredagdo da

propriedade privado pelo Estado. (2010, p. 66)

A Lei de Licitacdo, seguindo o caminha trilhado pelo legislador constitucional, trata
do instituto contratual, na administracdo publica, incorporando o interesse social como
elemento formador.

No procedimento licitatério, compara-se a exigéncia do interesse publico ao

cumprimento da fungdo social da propriedade e da empresa. Assim ensina Di Pietro:

[..] a ideia de funcdo social, envolvendo o dever de utilizagcdo, ndo é incompativel com a
propriedade publica. Esta ja tem uma finalidade pablica que lhe é inerente e que pode e deve ser
ampliada para melhor atender ao interesse publico, em especial aos objetivos constitucionais
voltados para o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e & garantia do bem-estar de
seus habitantes. [...] Se a fungdo social da propriedade publica impde para o poder pablico um
dever, significa para os cidaddos um direito de natureza coletiva exigivel judicialmente, em

especial pela via de agdo popular e agdo civil ptblica. (2006, P. 12)

Questdo de relevancia se refere aos contratos de direito privado praticados pela
Administracdo, principalmente quanto a alteracdo e extingdo dos mesmos, pois, nestes casos
aplicam-se as clausulas exorbitantes, dispostas no artigo 58 c/c 62, § 3° da Lei de Licitacdo, as
quais ndo consideram o principio da funcdo social da empresa. Se assim ndo fosse, varias
extincdes ou alteragbes contratuais, de iniciativa da Administracdo Pablica, ndo ocorreriam
em face da importancia e relevancia da empresa para a sociedade, seja quanto a manutencao
dos empregos, quanto as relacdes juridicas, ou quanto ao efeito social para determinada
comunidade.

Sobre a problematica acima Justen Filho, faz a seguinte afirmacao:

E extremamente problematico estabelecer um critério diferencial entre os contratos privados
praticados pela Administracdo e os contratos administrativos propriamente ditos. Poderia supor-se
que a diferenciagdo relaciona-se com o grau de vinculacdo entre a avenca e a satisfagcdo dos
interesses fundamentais. As contratagfes indispensaveis a promog¢do do bem comum sao
subordinadas integralmente ao regime de direito pUblico, enquanto as que ndo se apresentam assim
indispensavelmente relacionadas com os interesses fundamentais permaneceriam sujeitas ao
regime privatistico. Mas essa formulagdo ndo é satisfatdria, especialmente sob o prisma prético.
Como diferenciar as duas situacdes na realidade? E muito dificil. Talvez a melhor solucéo seja
reconhecer que a satisfacdo de determinadas necessidades estatais pressupBe a utilizacdo de



mecanismos proprios e inerentes ao regime privado, subordinados inevitavelmente a mecanismos
de mercado. As caracteristicas da estruturagdo empresarial conduzem a impossibilidade de aplicar
o regime de direito publico, eis que isso acarretaria a supressdo do regime de mercado que da
identidade a contratacdo ou o desequilibrio econdmico que inviabilizaria a empresa privada.

(2005, p. 531)

CONCLUSAO

O contraponto a técnica minimalista e separatista, cultuada pelo Codigo Civil de 1916,
e celebrada entre os aplicadores do direito a partir do liberalismo do final do século XVIIlI,
ainda h& que se consolidar no direito brasileiro. Trata-se da conscientizacdo de que hd em
plena vigéncia um sé Sistema Normativo, formado pelo conjunto de regras; principios;
jurisprudéncia; costumes, todos direcionados ao centro irradiador de toda atividade
interpretativa, o fato concreto.

Porém, ainda hoje, pode-se dizer que ha um grande debate entre os administrativistas e
civilistas sobre a preponderancia do principio da funcdo social ao invés do principio da
supremacia do interesse publico, especialmente quanto a aplicagdo ou ndo das clausulas
exorbitantes nos contratos realizados entre a Administracdo Publica e as empresas privadas.

Os principios da funcdo social da empresa e do contrato deveriam, em face da prépria
administracdo buscar a manutencdo das empresas, seja por meio da recuperacdo judicial ou
extrajudicial, seja por meio de financiamentos do BNDES, estar, pelo menos, no mesmo grau
de hierarquia do principio da supremacia do interesse publico. No mesmo sentido,
fundamentada naquilo que fora teorizado por Rawls, a liberdade e igualdade poderiam
coexistir na formacéo e execucdo dos contratos da administracdo publica.

O aparente conflito entre a autonomia privada, que deveria marcar todas as relacfes
contratuais, e a imposicao de clausulas exorbitantes nos contratos administrativos, se deve ao
sistema juridico bipartido, sob a tutela de principios antagbnicos para situacdes faticas
idénticas.

Superar esta bifurcacdo é admitir que o sistema juridico brasileiro possui um dnico
centro normativo, responsavel por direcionamentos e diretrizes, efetivadas a partir de uma
interpretacdo conjunta e sistematica, sempre se levando em consideracdo o que se apresenta
como caso concreto. Somente assim, poder-se-ia reconhecer a igualdade e a liberdade nos
contratos administrativos, firmados entre a administracdo publica e um particular, entendendo
a relevancia efetiva deste perante a mesma coletividade teoricamente representada pelo ente

publico.
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