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FATO DO PRINCIPE E TEORIA DA IMPREVISAO ENTRE O BRASIL E A
FRANCA

PRINCE'S FACT AND THEORY OF IMPREVISION BETWEEN BRAZIL AND
FRANCE

LEONARDO ANTONACCI BARONE
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Sorbonne (2016-2017).

RESUMO: O artigo critica e revé a influéncia francesa sobre a teoria do fato do principe e a teoria da imprevisdo
no Brasil por meio da hipdtese de que, nesses institutos, ndo houve completa assimila¢do da tradi¢ao francesa, de
tal forma que o direito brasileiro consagrou regime juridico mais favoravel ao particular. Para isso, compara as
disciplinas juridicas de ambos os paises e se conclui ndo so pela existéncia de relevantes diferencas entre os
regimes juridicos, mas também entre as culturas juridicas.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Comparado; Contrato Administrativo; Fato do Principe; Teoria da Imprevisdo,
Equilibrio Econdmico-Financeiro.

ABSTRACT: The article criticizes and revisits the french influence on the theory of the fact of the prince and the
theory of the unpredictability in Brazil through the hypothesis that, in these institutes, there was not a complete
assimilation of the French tradition, in such a way that the Brazilian law has a legal regime more favorable to the
individual. To do so, it compares the legal disciplines of both countries and concludes not only because of the
existence of relevant differences between legal regimes but also between legal cultures.

KEYWORDS: Comparative law; Administrative Agreement; Fact of the Prince; Theory of Imprevision,
Economic-Financial Equilibrium.

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 4, v. 1, n. 1, jan/jun, 2019, p. 57



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

I. INTRODUCAO

A doutrina brasileira entende explicita e implicitamente que o nosso direito
administrativo ¢ definitivamente marcado pela influéncia do direito francés®®, o que teria
determinado toda a estruturagdo de nossa dogmatica, desde os grandes principios até em
misceldneas normativas. E ensinada exaustivamente nos bancos das escolas de Direito de
ambos os paises, ora servindo para explicar as linhas gerais do direito brasileiro, ora servindo
para vangloriar conquistas da nacdo francesa.

De fato, desde a formacao do Direito Administrativo brasileiro no Império, os (poucos)
doutrinadores elogiavam a éxtase o desenvolvimento da disciplina na Franga, vendo nela um
grande passo civilizatorio e democratico que deveria ser incorporado ao nosso direito (NETTO,
2000). Por isso, os tratados de Direito Administrativo a época mais pareciam grandes resenhas
sobre a doutrina francesa do que explicacdes dos institutos existentes no Brasil, o que, em boa
dose, se repete até a atualidade (TACITO, 1977).

Nesse movimento, o Brasil teria importado ndo s6 defini¢cdes conceituais, mas também
toda a filosofia e axiologia que fundamentam o direito administrativo francés. A cultura
estatalista francesa encontrou no Brasil solo fértil para se estabelecer, em fungdo de seus
primordios coloniais € monarquistas que inclinaram as instituicdes politicas brasileiras a
tendéncias centralizadoras, enfocadas no poder do Estado com boa dose autoritarismo e
patrimonialismo, além da permanéncia das prerrogativas estatais (MOURA, 2014).

Refere-se, assim, como se vera mais a frente, ao ethos ou a mentalidade estatalista que
incide sobre o direito para fazé-lo pressupor que ha uma desigualdade valorativa entre o Estado
e a Sociedade, com prevaléncia sempre do primeiro, o que fundamentou institutos como
supremacia do interesse publico, a autoexecutoriedade dos atos administrativos e a teoria dos
contratos administrativos.

A respeito dos contratos administrativos, ¢ igualmente inconteste que eles refletem a
cultura juridica francesa e sua influéncia no Brasil. Verifica-se a distingdo entre contratos

administrativos e privados quanto a seu conceito e regime, dando aqueles um regime

8 Ressalve-se, de outro lado, que a Franga ndo foi o Unico pais a influenciar o desenvolvimento do Direito
Administrativo brasileiro. Tantos outros como Italia, Alemanha, Portugal ¢ Estados Unidos participaram desse
processo. Mais adiante, nas Consideragdes Finais, fazemos um breve questionamento da influéncia americana nos
institutos aqui estudados, mas deixamos de aborda-la neste momento em fungdo de limitagdes temporais e
tematicas subjacentes ao trabalho. Sobre essas e outras influéncias no direito brasileiro, recomendamos: DI
PIETRO, M. S. Z. O direito administrativo brasileiro sob influéncia dos sistemas de base romanistica e da common
law. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, 2007. p. 9-30. TACITO, C. Presenca norte-
americana no Direito Administrativo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 1977. n. 129, p. 21-33.
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exorbitante e marcado pelo exercicio de prerrogativas do Estado fundadas em sua desigualdade
frente ao contratante privado.

Nesse contexto, as teorias da imprevisao e do fato do principe aparecem como elementos
integrantes dessa cultura juridica. Nesses institutos, cabe & Administra¢do indenizar o particular
diante de 6nus sofridos em sua contratagdo com o Estado, sem qualquer perquisi¢do de culpa,
0 que, no direito privado, ndo ensejaria ensejo a reparagdo. Exemplificam, assim, o ethos
estatalista, no qual o Estado arroga para si deveres e obrigagdes por imperativos de interesse
geral e servigo publico, e os implementa por um regime exorbitante.

Diante da aceita influéncia francesa no direito brasileiro, seria razoavel supor que este
tenha incorporado integralmente também esses institutos franceses, seus regimes e todos seus
reflexos para a cultura juridica nacional, especialmente tendo em vista que doutrina brasileira
reitera essa influéncia nesses institutos. E o que faz a doutrina brasileira, que 1é transmite os
institutos franceses de forma pouco critica e adaptada ao direito positivo (GIACOMMUZI,
2011)3. Para a teoria da imprevisdo, citam e estudam a decisio Gaz de Bordeaux como se
tivesse ela mesma normatividade no direito nacional, ao passo que ndo citam importantes
decisdes do STJ ou STF na matéria. Quanto a teoria do fato do principe, veja-se que primeiro
relevante estudo a respeito, que é de José Cretella Jinior em 1964%, niio cita sequer uma decisdo
judicial ou livro nacional, enquanto que sdo inumeras as referéncias no corpo do texto ou em
rodapé para os administrativistas franceses.

Destoando desta linha, porém, e em que pese reconhecermos a forte influéncia francesa
sobre o direito brasileiro, parece-nos que o ordenamento brasileiro, ao acolher a teoria da
imprevisao e a teoria do fato do principe, consagrou regime com significativas diferencas frente
ao modelo francés. A doutrina, por sua vez, ndo haveria assimilado perfeitamente estas
mutagdes estes regimes e continuaria a reiterar licdes francesas para o direito brasileiro, sem
que lhe sejam aplicaveis.

Dessa forma, questionaremos qual foi o seu efetivo contetido e impacto da influéncia
francesa nos institutos sob estudo, ndo s6 no nivel das normas e da dogmatica, mas na sutileza
da cultura juridica brasileira, em comparacgao a francesa, para além do afa doutrinario acima

comentado. Isso importara também questionar se as diferencas dogmaticas encontradas nestas

8 Bandeira de Mello desenvolve todo o conceito de fato do principe a partir da exclusiva referéncia a Francis-Paul
Benoit e explica o equilibrio econdmico-financeiro das concessdes por assimilacao do direito francés. (MELLO,
2014)(MELLO, 2014, p. 660 et seq)

8 CRETELLA JUNIOR, J. Teoria do Fato do Principe. Revista de Direito Administrativo, 1964. n. 75, p. 23—
30.
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teorias entre o Brasil e a Franca refletem diferencas em seus fundamentos valorativos em cada
um dos paises.

Se defendera que no tocante aos institutos da teoria do fato do principe e da teoria da
imprevisdo, ndo houve completa incorporacao do direito francés, o que levou o direito brasileiro
a consagra-los com um regime mais igualitirio, mais favoravel ao particular, com
consequéncias (ou causas) em seu fundamento axiologico. Entendimento esse, porém, que nao
descarta que esta influéncia também ofereceu as bases axioldgicas e epistemoldgicas de nosso
direito administrativo: desigualdade Estado-particular, direito exorbitante, supremacia do
interesse publico, dicotomia publico-privado.

A fim de demonstrar esta tese, em primeiro lugar se fard uma incursdo pelo direito
francés, levantando os principais aspectos dogmaticos — especialmente os jurisprudenciais —
dos dois institutos em estudo, combinando estes dados com elementos culturais e historicos no
intuito de compreender seus fundamentos axiologicos. Depois, as atengdes se voltam ao direito
brasileiro, no intuito maior de especificar como ele se diferencia do francés e como ¢,
objetivamente, a positivacdo das mencionadas teorias no ordenamento e quais seriam seus
fundamentos axioldgicos — claro, evitando-se recair no erro encontrado na doutrina de se repetir

as ligdes francesas.

Il. DIREITO FRANCES: FATO DO PRINCIPE, TEORIA DA IMPREVISAO E SEUS
FUNDAMENTOS

o~

O fundo da concepgdo sobre o fato do principe remete, desde o Absolutismo,

soberania, a ordem, uma injun¢do dada pelo soberano baseada em seu poder coercitivo e

[sS)

arbitrario (BADAOUI, 1955). Em um Estado de Direito, essa ideia ndo desaparece dada
existéncia da soberania e da autoridade do Estado sobre os cidaddos, muito embora os contornos
do conceito tenham de ser revistos para se compatibilizarem e se limitarem em relagdo aos
direitos fundamentais.

Dentro da dogmatica dos contratos administrativos, a doutrina francesa levanta trés
linhas de defini¢des para o que seja o fato do principe. Em primeiro lugar, mais amplamente,
toda medida tomada pelo poder publico que imponha agravo a execu¢ao de um contrato. O
outro conceito seria de todo ato tomado pelo poder publico contratante, quer agindo diretamente
sobre as clausulas do contrato (modificacdo unilateral), quer sobre as condi¢des externas a sua

execugdo. Por fim, em strictissimo sensu, seriam apenas as medidas tomadas pela autoridade
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contratante em outra qualidade que nao a de parte no contrato (CHAPUS, 2001; HOEPFFNER,
2016; LAUBADERE; GAUDEMET; VENEZIA, 1994). A jurisprudéncia, por sua vez, adota
o conceito intermedidrio, em que o fato do principe se configura na atuacdo, contratual ou
extracontratual, da autoridade publica contratante, sendo este ultimo o verdadeiro elemento
distintivo da teoria.

Para fins deste estudo, adota-se conceito de trabalho segundo o qual a teoria do fato do
principe institui a responsabilidade da Administracdo por seus atos licitos que tornaram mais
onerosa a execucdo de um contrato em que ela seja parte. Ou seja, tratar-se-a apenas da
responsabilizacdo do Estado em virtude de atos tomados pela autoridade contratante no
exercicio de competéncias estranhas ao contrato. Metodologicamente, deve-se recortar da
dogmatica francesa exatamente aquilo que se pretende comparar com o direito brasileiro, para
que ndo se discutam coisas diversas em cada um dos sistemas.*

Dentro deste conceito trata-se de responsabilidade contratual sem falta do Estado, isto
¢, contratual, porque depende da existéncia de um contrato com a Administra¢do autora da
medida danosa, e sem falta, porque o ato ¢ licito, ndo podendo se invocar culpa pelo regular
exercicio de competéncia dada aos 6rgios piblicos (GIACOMMUZI, 2011; LAUBADERE;
GAUDEMET; VENEZIA, 1994; TERNEYRE, 1989).

Ocorre que o pressuposto l6gico esperado, em se tratando de atos licitos e soberanos, ¢
que a eles ndo gerem responsabilizagdo da Administragdo. E esta a tese de Badaoui (1955, p.
207), para quem vige o principio da irresponsabilidade frente a atos licitos tomados na
competéncia normativa do Estado e oponiveis a todos os cidaddos. Assim, o conceito de fato
do principe, por engajar a responsabilizagdo, s6 se d4 em carater excepcional e na presenca de
algumas condigdes trilhadas pela jurisprudéncia do Conselho de Estado ao redor do ultimo
século, cujo estudo ainda encontra dificuldades em virtude de decisdes contraditdrias e auséncia
de consenso doutrindrio.

A primeira condi¢do para a invocagao da teoria do fato do principe ¢ que a medida
causadora do dano seja imprevisivel ao tempo de formacdo do contrato, o que ¢ bastante
evidente e comum no direito contratual civil. De um ponto de vista pragmatico, o evento tem
de ser imprevisto para que nao haja “duplo pagamento” ao contratado, que ja teria previsto os

impactos de tal medida em sua composi¢io de pregos constantes em contrato (LAUBADERE,

8 Nesse sentido, seria pouco proficuo discorrer aqui sobre a corregdo de cada um desses conceitos encontrados na
doutrina francesa. Nao vemos pertinéncia, para esta pesquisa, debater se a modificagcdo unilateral do contrato
integra ou ndo o conceito de fato do principe, se, no Brasil, sdo conceitos apartados e que ndo serdo ambos
estudados. Por isto, se evitard o debate (infindavel) sobre um conceito hermético de fato do principe no direito
francés.

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 4, v. 1, n. 1, jan/jun, 2019, p. 61



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

1956). Considerando as praticas contratuais mais recentes, ¢ de se ver que a contratualizagao
de riscos, onde ja se ponderam e se precificam os eventos danosos, nesse sentido, encerra a
possibilidade de futura compensacio a titulo de fato do principe (RUELLAN; HUGE, 2006).

A segunda condi¢do ¢ de que a medida causadora de dano tenha sido emanada pelo
mesmo ente publico contratante. Se o ato provier de outro ente da Administragdo Publica que
nao aquele parte no contrato, o particular nao tera direito a nenhuma indenizagdo por fato do
principe. Essa identidade entre autor da medida e parte contratual ¢ essencial para a
configuracdo da presente teoria.

Esta condicao se estabeleceu definitivamente na jurisprudéncia e na doutrina a partir de
1924, na decisdo Ville de Toulon (CE, 4 de maio de 1924)¥ ¢ recebeu tratamento mais claro ¢
afirmativo apenas em Cie du chemin de fer de Bayonne a Biarritz (CE 20 de outubro de 1971).
Neste julgado, discutiam-se perdas tarifarias decorrentes de ordem para o embarque de tropas
nos trens da companhia durante a segunda guerra e a Corte negou indenizagdo a empresa por
entender que a medida ndo provinha do Prefeito daquela regido (o réu), mas das autoridades da
ocupac¢do nazista em territorio francés, ndo se perfazendo a supradita condigdo para a teoria do
fato do principe (GIACOMMUZI, 2011).

Interessante notar que, apesar de estar afastada a configuragdo do fato do principio, o
Conselho de Estado ressaltou que ainda haveria a possibilidade de se invocar da teoria da
imprevisao, ao dizer “que a companhia concessionaria poderia apenas, caso estimasse devido,
apresentar um pedido de indenizacdo baseado na existéncia de um fato imprevisivel que
provocou um déficit de exploracao de tal forma a causar um transtorno da economia do contrato

de concessdo” %,

Nesses termos, se colocou que a origem do ato causador do dano foi (e ¢)
fundamental para a distingao entre a imprevisao e fato do principe.

Por fim, a terceira condi¢ao também ¢ critério fundamental de distingdo da teoria do fato
do principe: a existéncia de um prejuizo especial (préjudice spécial) ao cocontratante, o que
levard a configuracdo justamente de exce¢do ao principio da irresponsabilidade da

Administragao.

87 Esta condigdo, porém, nem sempre foi exigida pela jurisdicdo administrativa francesa. Houve decisdes do
Conselho de Estado na primeira metade do Século XX (CE 20 de maio de 1904, Cie Marseillaise de Navigation e
CE, 28 de novembro de 1924, Tanti) que reconheceram a possibilidade de indenizacdo de contratantes da
Administragao a titulo de danos sofridos por fato do principe proveniente de outro ente da Administragdo Publica
que ndo o ente contratante.

8 Tradugdo livre do seguinte trecho da decisdo Cie du Chemin de Fer de Bayonne a Biarritz (CE 20 de outubro de
1971): « Que la compagnie concessionnaire pouvait seulement, si elle s'y estimait fondée, présenter une demande
d'indemnité basée sur l'existence d'un fait imprévisible ayant provoqué un déficit d'exploitation de nature a
entrainer un bouleversement de 1'économie du contrat de concession. »
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O exame desta condigdo deve ser feito comparativamente aos demais particulares
concernidos pela medida causadora de dano. Segundo ressalta Badaoui (1955), primeiro
doutrinador deste requisito, verifica-se um prejuizo especial a partir (a) do niUmero de pessoas
atingidas pela medida, quando se trata de uma ou poucas pessoas ¢ (b) da intensidade do
prejuizo, quando um determinado grupo de pessoas ¢ atingido pela medida de forma muito mais
significativa do que o resto da coletividade®®. Destarte, ndo é qualquer medida que imponha
agravo aos particulares ou aos cocontratantes da Administracdo que daré direito a indenizag¢ao
via teoria do fato do principe, devendo existir uma nitida distingdo dos encargos suportados
pelas vitimas frente aos outros atingidos e demais cidadaos.

Quando se percebe um prejuizo especial, a indenizacdo ¢ medida de direito do
contratado. No caso Cie Générale des lle Kerguelen, Saint Paul et Amsterdam (CE, 22 de
outubro de 1937), um concessionario de pesca teve seus direitos restringidos por um decreto
que criou um parque nacional dedicado a prote¢do de certas espécies de peixes, exatamente em
sua area de atuacado, e, por esta modificacao legislativa, o Conselho de Estado lhe reconheceu
o direito a indenizacdo. O prejuizo especial, logo, configurava a hipotese (a) acima tratada, em
que apenas um ou alguns poucos particulares haviam sido afetados pela medida legislativa.

Portanto, configura-se a teoria do fato do principe quando o cocontratante da
Administragdo comprovar a presenga de um prejuizo especial sofrido em razao de medida
imprevista tomada pelo ente piiblico com quem contrata, abrindo para ele o direito de pleitear
o ressarcimento integral pelos danos percebidos, por via graciosa ou contenciosa. Frise-se que
a reparacdo ¢ da integralidade dos prejuizos, aspecto esse que diferenciara a teoria do fato do
principe da teoria da imprevisao, cuja reparagdo ¢ apenas parcial.

O que se vé deste breve levantamento do regime juridico da teoria do fato do principe
no direito franc€s ¢ que sua invocabilidade ¢ bastante restrita. Sendo o principio o da
irresponsabilidade da Administracdo por seus atos soberanos, a teoria serve como estreita via
que, a0 mesmo tempo, possibilita e limita a repara¢ao dos danos sofridos.

A teoria da imprevisdo tem sua origem na decisao Compagnie générale d'éclairage de
Bordeaux, de 30 de margo de 1916, onde se formaram conceitos e condigdes essenciais para o
estabelecimento da teoria e sua ado¢ao como um dos mais importantes institutos do direito dos

contratos administrativos.

8 Importante adiantar que este critério encontra fundamento na axiologia do direito administrativo francés
condensada no principio da égalité devant les charges publiques, a qual sera trazida mais adiante.
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Neste caso, a empresa concessionaria exigia que o municipio de Bordeaux suportasse o
preco do carvao que havia quintuplicado entre janeiro de 1915 e margo de 1916, em razdo da
primeira guerra mundial. O Conselho de Estado comeca a decisdo por relembrar que o contrato
de concessao rege de forma definitiva as obrigacdes de suas partes e que € normal, em seu seio,
que haja éleas aos contratantes. Todavia, naquele particular, havia se constituido uma situagao
especial em fungdo da guerra — com ocupagdes nas principais regides produtores da matéria-
prima e dificuldades consideraveis em seu comércio e transporte.

Dessa forma, o prego do carvao atingiu uma proporcao “excepcional” e que “certamente
ultrapassava os limites extremos de aumentos que poderiam ter sido imaginados pelas partes”.
Considerou o Conselho que, se de um lado, ndo se deveria exonerar o concessionario de suas
obrigagdes, também ndo se poderia aplicar tout court o caderno de encargos e o cumprimento
das obrigagdes previstas. Exigia-se uma inovadora solu¢do da Corte diante de tamanha
anormalidade que ela mesma reconhecia.

Era preciso, portanto, “procurar por fim as dificuldades temporérias, [com] uma solugao
que levasse em conta a0 mesmo tempo o interesse geral, o qual exige a continuidade do servigo
pela companhia através de seus meios de producgdo, e as condigdes especiais que ndo permitem
o contrato ter sua normal aplicagdo™®. Decidiu-se, assim, que a contratada seria obrigada a
continuar a executar o servigo concedido e, simultancamente, teria direito a indeniza¢ao no
montante dos prejuizos percebidos por aquela circunstancia imprevista.

A partir desta decisdo, claramente se estabeleceu que seria devida a compensagao ao
contratado que tivesse a economia de seu contrato transtornada®! por situagdes imprevistas que
tornassem a execucdo do acordo extremamente custosa. Assim, ela vem sendo usada
ciclicamente, com importantes apari¢des quando dos conflitos mundiais, da crise petroleo nos
anos 1970 e da crise do ago nos anos 2000 (HOEPFFNER, 2016; MELLERAY; GONOD;
YOLKA, 2017).

Perceba-se que as condigdes para configuracdo da teoria da imprevisdo e da

\

concretizagdo do direito a compensagdo estdo postas desde ja em Compagnie générale

% Tradugdo livre do seguinte trecho da decisio Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, CE, 30 de marco
de 1916: “qu'il importe au contraire, de rechercher pour mettre fin a des difficultés temporaires, une solution qui
tienne compte tout a la fois de l'intérét général, lequel exige la continuation du service par la compagnie a 'aide
de tous ses moyens de production, et des conditions spéciales qui ne permettent pas au contrat de recevoir son
application normale.”

1 A doutrina francesa, na esteira da decisdo Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, adotou unanimemente
a expressdo “bouleversement de I’économie du contrat”, isto é, o transtorno, a convulsdo das premissas que
orientam a equacdo financeira do contrato e que constitui critério para a verificagdo da ocorréncia da imprevisao.
Neste trabalho, adotaremos sempre a palavra “transtorno” e suas variantes para traduzir esta ideia.
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d'éclairage de Bordeaux, tendo sido apenas dilapidas e confirmadas nas decisdes posteriores
(LAUBADERE, 1956).

Em primeiro lugar, exige-se que o evento fosse imprevisto a época da conclusdo do
contrato, assim como na teoria do fato do principe. E a concretizagdo de riscos que sequer
poderiam ter sido previstos a época de formagao do contrato, configurando a alea extraordinaria
(JEZE, 1950). Na decisdo do Gaz de Bordeaux, dizia a corte que o ocorrido “frustr[ava] todos
os calculos” que poderiam ser previstos pelas partes quando da conclusdo do contrato.

Em uma segunda condicdo, também se estabeleceu ser necessario que o evento
imprevisto seja de tal gravidade a gerar um transtorno da economia do contrato, com o colapso
de suas premissas financeiras iniciais. Isso se constitui num déficit de exploragao do
empreendimento (no caso de concessdes publicas, tal qual na decisdo Gaz de Bordeaux) e na
ultrapassagem dos precos maximos que podiam ser previstos, colocando, a partir dai, as partes
em uma situagdo extracontratual, pois que ndo prevista ou regida pelo acordo inicial.

Por fim, este fato imprevisivel deve ser completamente externo as partes e elas nao
devem ter contribuido para ele com sua acdo ou omissdo (JEZE, 1950). Em primeiro lugar, este
elemento ¢é importante para se diferenciar a imprevisdo do cometimento de ilicitos contratuais,
cuja responsabilizacdo sera diversa; ademais, ele também importa para a distingdo entre esta
teoria e a teoria do fato do principe, quando o fato lesivo emana da propria Administragao
contratante, por sua vontade (TACITO, 1961a)°2. Neste sentido, o precedente Ville d’Elbeuf
(CE, 15 de julho de 1949) confirma que quando o fato causador de dano provier de outra pessoa
publica que ndo a contratante, o particular nao podera invocar a ocorréncia de fato do principe,
mas tera direito a reparagio pela teoria da imprevisio®>.

Configurados os requisitos da teoria da imprevisdo, nasce o direito para o contratado de
obter reparagdo sobre os prejuizos percebidos. Via de regra, a Administragao sera responsavel
por 90% dos prejuizos sofridos pelo particular, montante que ainda pode variar segundo a
situacdo financeira da empresa, os servicos executados e sua diligéncia em atuar contra as

dificuldades encontradas (HOEPFFNER, 2016). Em todo caso, ¢ imperativo que o

92 Precisa, alids, Laubadére (LAUBADERE, 1956)(1956) que o fato deve ser externo apenas ao contratante
particular, posto ser possivel invocar a teoria da imprevisdo quando o ato lesivo emanar da autoridade contratante
e, por ventura, ndo estiverem configurados os demais requisitos da teoria do fato do principe (notadamente o
prejuizo especial). Nesse sentido, cf. CE, 8 de dezembro de 1944, Société I’Energie Industrielle.

% Laubadére (LAUBADERE, 1956)(1956, p. 80) anota que esta decisdo seria uma tentativa do Conselho de Estado
de melhor definir a aplicagdo de ambas as teorias. Em tempos de economia dirigida, as politicas econdmicas que,
eventualmente, transtornassem o contrato poderiam seriam tidas como fato do principe, de tal forma que se
questionaria a distingdo teodrica. Assim, a Corte esclareceu que a diferencia¢do se daria a partir do critério da
“autoridade contratante versus autoridade que emanou o ato lesivo”.
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cocontratante mantenha a execu¢do do objeto contratual, como estabeleceu o precedente
estudado.

A compensacado, assim, ¢ parcial, e ndo integral como na teoria do fato do principe, o
que marca importante diferenca entre esses regimes juridicos. Evidentemente, favorece-se a
busca por pleitos pela teoria do fato do principe que, apesar de mais dificultosa comprovacao,
oferta um prémio superior.

A teoria da imprevisdo, nesse sentido, aparece como uma op¢ao subsididria ao fato do
principe quando o cocontratante pretende buscar alguma reparagdo por prejuizos sofridos na
execugdo de um contrato administrativo. E mais abrangente e menos exigente, a comegar pela
desnecessidade de comprovagao de um prejuizo especial (em relagdo ao resto da sociedade),
bastando que o prejuizo seja apto a transtornar o contrato®.

Para a compreensao do que alicerca ndo so as teorias do fato do principe e da imprevisdo,
mas essencialmente todo direito administrativo francés, é preciso enfocar no estatalismo
sempre marcante nesta cultura juridica. Por estatalismo, quer se designar uma caracteristica
segundo a qual o Estado, do ponto de vista filoso6fico e material, tem forte predominéncia na
cultura e no direito positivo, através de prerrogativas especiais ¢ da imposi¢do de seus
privilégios sob justificativa do interesse geral.

De uma perspectiva historica, € possivel ligar o estatalismo francés a sua organizacao
politica na Idade Média e Moderna. A Franga era o modelo par excellence do absolutismo
moderno tendo ali sido consagrado por conjunturas politicas, sociais e econdomicas como em
nenhum outro pais da Europa continental (VAN CAENEGEM, 2009). Nesse contexto, as
nog¢des de direito publico giravam em torno do rei e de seus poderes. Os publicistas dos séculos
XVI e XVII buscavam, assim, defender a supremacia do Estado frente a sociedade, do interesse
geral frente ao particular, além de sustentar os direitos do principe sobre as pessoas € a
propriedade (BURDEAU, 1995).

Hoje, ao se colocar o Direito Administrativo no divd®, é possivel analisar que a
Revolugdo de 1789 ndo enterrou essa cultura estatalista do Antigo Regime. Alids, Tocqueville
(1997) ja no Séc. XIX, encontrava resquicios e reflexos de institutos absolutistas no direito

administrativo contemporaneo, a exemplo da centralizacdo do Estado, da tutela administrativa

%Porém, o Conselho de Estado ja negou reparagdo a um contratado que, por fato imprevisto, teve seu contrato
prejudicado em apenas 2% do valor total (CE, 2 de julho de 1982, Sté Routiere Colas) ou apenas na diminuig¢do
do lucro esperado (CE, 15 de junho de 1928, Cne de la Courtine).

%5 Com referéncia ao livro de Vasco Pereira da Silva (“O Contencioso Administrativo no Diva da Psicandlise”, Ed.
Almedina) que usa de metaforas psicanaliticas para buscar na histéria algumas explica¢des e criticas para
problemas atuais do direito administrativo. A mesma linha metaférica ¢ usada por Binenbojm (“Uma teoria do
Direito Administrativo”, Ed. Renovar).
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e da justica administrativa. Também ¢ possivel tragcar estes resquicios nos contratos
administrativos que, por bom tempo apo6s a Revolugdo, mantiveram regramentos do Antigo
Regime e, até hoje, sdo marcados pela exorbitancia e sujei¢do do particular a8 Administracao
(BURDEAU, 1995; ESTORNINHO, 2003).

Ha, portanto, uma continuidade entre as institui¢des e, especialmente, entre as culturas
juridicas do Ancien Régime e da Franga pods-revolucionaria®®. Como assevera poeticamente
Giacommuzi (2011, p. 178), “ninguém esvazia o espirito humano por decreto; e golpes de
guilhotina, se separam brutalmente a cabeca do corpo, ndo sdo suficientes para separar os
habitos mentais de varias geragdes”.

Diante de todo este contexto, ndo por menos a Franga desenvolveu um sistema de direito
publico com notavel e aceito desequilibrio entre o Estado e os particulares, no qual ele ¢é
concebido como portador do interesse geral e, por isso, detentor de prerrogativas incomuns ao
direito civil (LAUBADERE; GAUDEMET; VENEZIA, 1994).

Vé-se, entdo, que esta especifica concep¢do de um Estado forte e presente na sociedade
vem acompanhando a cultura juridica francesa desde o medievo e se inseriu na doutrina
administrativista no Antigo Regime e, mesmo muito recentemente, na Escola da Puissance
Publique de Maurice Hauriou. Tem-se, assim, uma caracteristica marcante do direito francés e
que nos servira de fundamento para leitura dos institutos do fato do principe e da teoria da
imprevisao.

Ao lado disso, deve-se ainda observar que a cultura juridica francesa ¢ marcada por um
“ethos social” que decorre e complementa o estatalismo acima narrado (GIACOMMUZI,
2011). Esse ethos acrescenta a cultura francesa a ideia de que o Estado forte tem uma missao
de promog¢ao da vida coletiva e da solidariedade social através de institui¢des e institutos que
requeiram a frui¢ao de bens e servicos comuns € o compartilhamento de riscos e prejuizos, em
completo oposto ao individualismo que vige, por exemplo, em culturas juridicas anglo-saxas.

Segundo a tradicional concepgao narrada por Léon Duguit, o direito francés contém uma
determinada nog¢do de “solidarismo”, que parte do pressuposto de que a interdependéncia dos
homens que inexoravelmente vivem em sociedade seria uma realidade a vincular o Estado e o
direito. Nesse sentido, eles seriam frutos desta realidade social — e nao da forca ou soberania —

e deveriam estar direcionados a realiza¢do e a manutengao desta interdependéncia social.

% Tsso ndo significa, contudo, que o direito administrativo contemporaneo seja inequivocamente autoritdrio, mas
sim que ele tem assento historico e filosofico na figura de um Estado forte. Com efeito, o desenvolvimento do
Direito Administrativo no Século XIX se deu pela introdugdo de conceitos como a separacdo de poderes e a
legalidade, centrados na ideia do Estado de Direito e na garantia de direitos fundamentais, sem que isso
representasse o fim da axiologia estatalista.
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Na concep¢ao de Duguit, isso se daria através dos servigos publicos, tidos como
atividades essenciais para a manutencdo da solidariedade social, que ndo poderiam ser
exercidos sendo pelo Estado. Assim, o Estado ¢ visto em uma funcao coletiva, que nasce da
sociedade e que tem suas atividades voltadas para o cuidado dela (DUGUIT, 1923; MELLO,
2017). Por estas razdes, o servico publico (em sentido material e ideoldgico) assume o eixo
central da teoria de Duguit.

O servigo publico ocupou tamanha a centralidade que se tornou um “mito”, uma
“imagem fundadora” de uma determinada nog¢do sobre o Estado, para além da nocao juridica,
como “principio axioldgico” para justificar a gestdo publica e esculpir uma ideia de um Estado
forte, atuante, criador de servigos e atencioso ao bem-estar geral (CHEVALLIER, 2015).

Neste ponto, parece-nos que o estatalismo e o solidarismo sdo complementares porque
comungam a filosofia de um visdo positiva sobre o Estado, que passa a ter, de um lado,
prerrogativas e poderes e, de outro, dever de usa-las em prol de servigos e prestagdes para a
sociedade. Assim, ¢ curioso como o destino tenha exposto, na dogmatica juridica, duas
caracteristicas complementares através de duas escolas antagonistas, cujos lideres — Duguit e
Hauriou — tanto rivalizavam®’.

Portanto, todas essas linhas doutrinarias que formaram o Direito Administrativo
contemporaneo ¢ estabeleceram suas bases tedricas foram, a seu turno, formadas por
construcdes historicas que ja carregavam valores e culturas. Assim, o estatalismo ele mesmo
embarcou na doutrina francesa, através de mentalidades e pré-compreensdes que determinaram
as grandes linhas do direito publico (RIVERO, 1953).

Estas consideragdes sobre a cultura juridica francesa encontram ressonancia no instituto
do fato do principe e na teoria da imprevisdo, que de nenhuma forma estariam isentos a estas
influéncias e cujos fundamentos refletem esta axiologia e justificam seu regime juridico. Fosse
outra a cultura juridica, seriam outras as condi¢des e os principios, como € o caso do Estados
Unidos, que desconhece teoria neste sentido (GIACOMMUZI, 2011). Assim, este instituto
trata-se de uma resposta do estatalismo e do solidarismo francés que buscou viabilizar algum
ressarcimento pelos danos sofridos pelos cocontratantes diante da atuagdo licita da

Administragdo.Laubadére (1956) ressalta que existem duas linhas doutrindrias que buscam

%7 Léon Duguit e Maurice Hauriou, apesar de terem sistemas tedricos completamente opostos, guardaram lagos e
caminhos comuns. Nasceram com trés anos de diferenga, morreram com trés meses de intervalo, fizeram o mesmo
concurso para a docéncia no direito publico (agrégation), tendo cada um seguido a carreira em uma grande cidade
do sudoeste francés (Bordeaux e Toulouse, respectivamente) e ali se tornado diretores das Faculdades de Direito.
Como se ndo bastasse, ainda tiveram de escutar os comentaristas oporem seus temperamentos e personalidades,
além de teorias e concepgdes (BURDEAU, 1995)(BURDEAU, 1995).
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fundamento juridico direto desta teoria. A primeira assevera ser o equilibrio financeiro do
contrato a razao pela qual se outorga o ressarcimento quando um fato do principe desequilibra
a equacao contratual, ndo sendo nada além de uma hipétese de aplicag@o desse principio usual
aos contratos publicos. A segunda linha aponta que a teoria se trata de um caso de
responsabilidade contratual objetiva do Estado que abre direito a indenizagdo, como na
responsabilidade extracontratual.

Nesse sentido, continua Laubadére, o que uniria as duas linhas doutrinérias ¢ que se a
responsabilidade contratual ¢ a técnica pela qual se realiza a indenizagdo do cocontratante, o
equilibrio financeiro do contrato funciona como a razio para que esta responsabilidade seja
objetiva no caso da teoria do fato do principe.

Para isso, o autor constréi um paralelo entre a responsabilidade extracontratual do
Estado e a teoria do fato do principe. Faz-se referéncia ao principio da égalité devant les charges
publigues que historicamente ditou o regime juridico da responsabilizagdo objetiva do Estado
e segundo o qual os custos e sacrificios impostos pela atuacdo da Administragdo Publica devem
ser igualmente suportados por todos os cidaddos, ao invés de serem atribuidos com maior ou
menor peso a um determinado grupo. Dessa forma, em caso de prejuizo excessivo a um
particular, este custo ndo deve restar as expensas desta Unica pessoa, mas deve ser repartido
entre todos os cidaddos por meio da indenizagao paga pelo Poder Publico, independente da
aferi¢do de culpa, apenas em fun¢do do dano e da causalidade (VEDDEL, 1973).

Nesse passo, a tese de Laubadeére (1956) ¢ que o principio da égalité devant les charges
publiques encontra tradugao, para a seara contratual, no equilibrio economico-financeiro. Uma
vez que ocorre um fato do principe, o contratado tem de ser indenizado pelos prejuizos sofridos,
de forma a se reestabelecer o equilibrio de seu contrato, havendo ou ndo culpa do contratante
publico. Assim, ambos tém o papel de justificar o uso da técnica da responsabilidade sem culpa
com base nesse mesmo axioma (TERNEYRE, 1989).

E neste momento que se vé a importancia do prejuizo especial, acima tratado como
condicdo da teoria do fato do principe, na medida em que ele seré utilizado para caracterizagao
da anormalidade do dano frente ao resto da sociedade, assim, permitindo verificar a ruptura da
igualdade diante dos encargos publicos, sem a qual ndo se poderia indenizar o particular que
sofreu com o fato do principe.

Entdo, a questdo ¢ essencialmente principioldgica: se hd uma missao estatal, um servigo

publico sendo cumprido, e o contratado faz parte dessa missdo, ndo seria justo que ele
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suportasse sozinho os custos e prejuizos de algo que aproveita a toda a comunidade, tanto na
responsabilidade contratual quanto na extracontratual.

Isso retoma a ideia do solidarismo presente no direito francés, no sentido de evitar a
desagrega¢do social provocada pela oneracdo excessiva de um particular em fun¢do de uma
atividade publica (FRIER; PETIT, 2015). E como anota Giacomuzzi (2011, p. 259) sobre essa
relagdo: “o Estado se baseia na solidariedade social e deve prover o cidaddo com servigos
publicos, deve, entdo, haver uma espécie de ‘seguro social’ a fim de proteger eventuais perdas
que o individuo possa sofrer quando utiliza os servigos publicos”.

No que concerne a teoria da imprevisdo, o fundamento do servico publico e o
pressuposto estatalista também se fazem presentes na propria natureza da quantia outorgada ao
particular pela teoria.

Os autores mais tradicionais como Jéze (1950, p. 8) diziam que, para bom
funcionamento dos servigos publicos, “importa que a Administragdao ajude 0 contratante na
medida do possivel”, e as doutrinas modernas como Melleray et. al. (2017, p. 252) reiteram o
aprego pela teoria por obrigar a Administragdo “a ajudar financeiramente seu cocontratante a
executar o contrato apds o transtorno de sua economia”. Isto €, a teoria da imprevisdo ¢ tratada
como um auxilio do Estado para o particular para que ele mantenha a execugdo do contrato e
dos servigos publicos.

Isso repassa, evidentemente, uma ideia de superioridade, de supremacia do Estado que,
se colocando distante do particular, lhe oferece a mao para garantir a prestagdo de servigos
publicos (novamente o servigo publico). A impressdo que se carrega da teoria, assim, é que ela
nao ¢ tratada como responsabilidade ou uma divisao de riscos contratuais, mas como um ato
benevolente, ainda que obrigado pelo direito administrativo.

A razdo para esta “ajuda” do Estado, assim, ¢ a garantia da continuidade dos servigos
publicos, tida como um desdobramento do interesse geral que o Estado visa assegurar, o que
reforga o solidarismo através do servigo publico e da comunhao dos riscos dele decorrentes. O
fundamento, assim, ¢ dado em fun¢do do publico, da comunidade que ajuda o particular em
beneficio da prestacdo de seus proprios servicos, € ndo exatamente em fungdo de um algum
direito a ele garantido.

Em que pese este fundamento coletivista amplamente aceito, a doutrina mais recente
tem apontado que existe também um fundamento “individualista” ou “garantista” para a teoria
da imprevisao baseado na boa-fé, na equidade e no equilibrio financeiro do contrato. Isso se

evidencia na aplicagdo da teoria em contratos que nao regem servigos publicos ou quando a
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indenizagdo ¢ outorgada apds o fim do contrato, de tal forma que a continuidade do servigo
publico ndo seria o fundamento unico da teoria. Nesses casos, o fundamento seria a
responsabilidade baseada no desequilibrio contratual (CHAPUS, 2001).

Quer se admita o fundamento da continuidade do servigo publico (coletivista) ou da
manuten¢do do equilibrio contratual (garantista), hd de se convir que sempre se mantem uma
“determinada ideia de Estado, um Estado que prové os servigos publicos € que, por isso, ndo
pode deixar seus colaboradores — os contratados — sem auxilio quando isso for necessario para
manter a execugao dos servigos publicos” (GIACOMMUZI, 2011, p. 290).

Por fim, uma tultima consideragdo precisa ser feita sobre o fundamento axioldgico da
teoria da imprevisdo: ela parte, essencialmente, da distingdo entre direito publico e direito
privado, o que reitera a axiologia estatalista presente na cultura francesa ao se distinguir o
direito do Estado, o qual serd especial e derrogatdrio, frente aquele aplicavel ao resto da
sociedade, o direito dito comum®®.

No direito privado, sabe-se que impera o pacta sunt servanda sem possibilidade de sua
atenuagdo pela revisdo de termos e pregos contratuais diante de eventos imprevistos. E o que a
doutrina francesa chama de “sindrome do Canal de Craponne”, com referéncia a decisdo
homoénima de 1876, em que a Corte de Cassac¢ao consagrou a rejeigao a teoria da imprevisao
nos contratos privados (HOEPFFNER, 2016). Neste regramento estd imbuida uma ideia
individualista de autonomia da vontade, onde cada contratante arca por si com os riscos daquela
atividade sem qualquer compartilhamento de prejuizos em casos extraordinario e inclusive com
afastamento do judiciario de se imiscuir no contetdo e termos do contrato, tido como questdes
privadas.

Todavia, a cultura que governa o direito publico ¢ diferente. Nos contratos
administrativos, a for¢a obrigatéria dos contratos —um pilar jusprivado — perde relevancia frente
ao interesse geral e a continuidade dos servigos publicos, possibilitando a revisdo do contrato.
Por isso mesmo, a teoria da imprevisdo consagrou-se ‘“um dos mais belos simbolos da
especificidade do contrato administrativo” (MELLERAY; GONOD; YOLKA, 2017, p. 251)

Assim, a partir da summa divisio e da pré-compreensdo cultural estatalista de que os
contratos administrativos e privados serdo guiado por valores e institutos diferentes, ¢ possivel

conceber que eles divergirdo e os primeiros admitirdo a teoria da imprevisao, e os ultimos nao.

%8 Em suma, se se parte de uma igualdade entre Estado e Sociedade, como ¢ no direito anglo-saxdo, ndo existe
razdo para a dicotomia publico-privado, s6 havendo o “direito” aplicavel indistintamente a todos. No entanto, se a
cultura juridica concebe a diferenciacao entre o Estado e a Sociedade, ha sim uma distingdo entre o direito aplicavel
a cada um deles, posto que desiguais. Nesse sentido, Cf. GIACOMUZZI, 2011, p. 112-146.
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Perceba-se que ja se havia negado em Canal de Craponne (1876) %° a teoria da imprevisio e,
ainda assim, conseguiu-se aplica-la em Gaz de Bordeaux (1920).

Portanto, arrematando estas consideragdes a guisa de conclusdo, nos parece que a logica
dos valores que embasam as teorias do fato do principe e da imprevisdo coloca-se do ponto de
vista coletivo, do Estado, e ndo do individuo contratado por ele.

A primeira teoria ressarce o particular por prejuizos causados pela atuacao licita da
Administra¢gdo, em fun¢do de uma determinada visdo que se tem sobre o Estado, uma visao
solidarista que almeja garantir a coesdo social e a igual divisdo dos custos dos servigos estatais.
Por sua vez, a teoria da imprevisao ainda reitera essa influéncia coletivista porque, como visto,
se fundamenta na continuidade do servigo publico € ndo no ressarcimento do particular pelos
danos softridos.

Ambeas as teorias trabalhadas, assim, encontram suas bases axiologicas no estatalismo e
no ethos social presentes no direito publico francés, subsidios determinantes para a
compreensao desses institutos e seus regimes juridicos, que nao sao obras do acaso. As razdes
que fundamentam estas teorias, enquanto elementos da cultura francesa, servirdo para sua
comparac¢do com o direito brasileiro e, em alguma medida, para se questionar a influéncia que

a Franga teve em nosso direito.

I1l. DIREITO BRASILEIRO: INTANGIBILIDADE DA EQUACAO ECONOMICO-
FINANCEIRA

A doutrina ¢ marcante em tentar demonstrar a influéncia francesa no direito
administrativo brasileiro, trazendo para ca institutos e culturas juridicas. A presungdo, assim,
seria de que as teorias francesas do fato do principe e da imprevisao tivessem sido adotadas
integralmente no direito patrio. No entanto, nos parece que o direito brasileiro assimilou essas
teorias francesas de forma um tanto divergente, como foi levantado ao final da subparte anterior.

Ao nosso ver, a doutrina tem sido vacilante na leitura do direito brasileiro justamente
por ndo se posicionar definitivamente entre a influéncia francesa e a legislacdo brasileira
(GIACOMMUZI, 2011). Os autores tendem a enxergar na legislagdo diferenciagdes existentes

na Franca e que ndo se reproduzem aqui; ou, entdo, a confundir conceitos que estao clarificados

% Importante anotar que com a reforma do direito dos contratos de 2016, o Codigo Civil francés (ainda
napolednico, agora recortado) em seu artigo 1195 passou a admitir a teoria da imprevisdo nos contratos privados,
permitindo que as partes negociem suas novas condi¢des ou que um juiz as determine, bem como que se resolva
o contrato. Desde 2005, porém, a Corte de Cassagdo aplica a teoria da imprevisao por critérios de boa-fé contratual
(Cass Civ, Ire, Pourvoi 01-15804).
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na propria doutrina francesa'®’. Em boa medida, precisa-se ter consciéncia da origem francesa
destes institutos, mas conseguir escrever e analisar o ordenamento nacional de forma objetiva
e sem redundar em lugar-comum trazido pela doutrina nacional hé anos.

Nesse sentido, tenta-se clarificar qual é (e qual ndo €) o regime brasileiro para o fato do
principe e imprevisdo, tratando especialmente das diferengas entre este e o regime francés. Isso
importa, a nosso ver, em perceber que as divergéncias brasileiras estdo sempre no sentido de
dispor e inovar um regime juridico que ¢ mais favoravel ao particular, reduzindo os riscos
associados a execucdo do contrato administrativo, seja em funcdo de dleas administrativas ou
econdomicas.

Em primeiro lugar, a diferenga mais relevante entre os dois sistemas juridico decorre
diretamente da unicidade das teorias do fato do principe e da imprevisado e refere-se a unificagao
dos efeitos juridicos delas. Como haviamos dito, a teoria francesa distingue nitidamente cada
um dos dois institutos ao dispor que o primeiro deles concedera ressarcimento integral dos
danos sofridos pelo particular, enquanto que no segundo o ressarcimento ¢ apenas parcial.

No sistema brasileiro, no entanto, ndo ha disposi¢cdo que faga crer que deva haver uma
diferenciagdo entre o ressarcimento outorgado em cada uma das teorias. Alids, a doutrina reitera
que “em todos os casos, a Administragdo Publica responde sozinha pela recomposi¢do do
equilibrio econdmico-financeiro” (DI PIETRO, 2012, p. 287). Pelo art. 65 da Lei 8.666/93,
almeja-se sempre restabelecer “a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos
do contratado e a retribui¢do da Administracdo”, sem que ela seja reestabelecida apenas
parcialmente em caso de alea econdmica.

Outra caracteristica essencial aos institutos franceses aqui trabalhados e que encontra
inovacao no direito brasileiro ¢ com relacao a identidade entre a Administragdo contratante ¢ a
Administragdo autora do ato causador de dano, para fins de ressarcimento via teoria do fato do
principe.

Neste quesito, existe ainda alguma divergéncia na doutrina: para uns, como Caio Tacito
(1961) e Maria Sylvia Di Pietro (2012, p. 288), fortes da influéncia francesa, a identidade ¢ um
requisito necessario e que, no Brasil, deriva do regime federalista. Ao mesmo passo, para Justen

Filho (2016) e Carvalho Filho (2012, p. 211), “o ‘principe’ é o Estado ou qualquer de suas

100 Nesse caso, veja-se Sonia Tanaka (TANAKA, 2007)(2007, p. 171) que diz: “a teoria da impreviséo se
configurara nos seguintes casos: motivo de for¢a maior, caso fortuito, fato do principe (...)” (grifos nossos). Ao
arrepio do jurista francés, a respeitada autora entende que o fato do principe é uma hipotese da teoria da imprevisdo.
Compartilhamos desta critica com Giacomuzzi (GIACOMMUZI, 2011)(2011, p. 317).
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manifestagdes internas”, de forma que qualquer entidade publica pode causar danos que
ensejam enquadramento na teoria.

Parece-nos que a teoria do fato do principe no Brasil ndo exige que a autoridade autora
do ato danoso seja a mesma autoridade contratante. E preciso sempre relembrar que este
requisito ndo estd presente no texto legal supramencionado que disciplina o contrato
administrativo. Alias, o paragrafo 5°, ao dispor o caso classico de fato do principe, fala em
quaisquer tributos criados ou em superveniéncia de disposicdes legais, sem fazer constar
ressalvas quanto a origem da medida.

Isso demonstra, € preciso reiterar, a presencga de um regime mais favoravel ao particular
que contrata com a Administracdo. Em um ambiente em que no mesmo territorio atuam trés
esferas de governo, aumenta o risco de se sofrer um fato do principe por qualquer uma delas.
Por exemplo, no caso de majoracao de tributos, imagine-se um contratado de um municipio que
ndo poderia pleitear reparagdo via fato do principe por aumento de sua carga tributaria que ¢
notadamente imposta pela Unido e pelo Estado-Membro. Assim, em nome da protecdao da
equacdo financeira, impera que haja a ampliacao do escopo do fato do principe.

A partir da exclusdo desse critério a inexisténcia dessa distingdo entre as administragdes
(contratante e autora do dano), tal qual aconteceu na Franga no meio do Século XX, pde-se em
davida a prépria distingdo entre as teorias do fato do principe e da imprevisao. Nesse sentido,
parece que a propria distingdo entre as duas teorias se desfaz porquanto suas hipoOteses de
cabimento serdo muito proximas (ambas servem para qualquer autoridade que causar dano),
bem como porque ndo fard sentido perquirir entre uma hipétese ou outra porque terdo os
mesmos efeitos de reparagao integral.

Ademais, outra diferenga importante que o sistema brasileiro traz para a regulamentacao
da teoria da imprevisdo ¢ a possibilidade de sua invocagdo diante de fatos “previsiveis, porém
de consequéncias incalculaveis”. Segundo Soénia Tanaka (2007), neste caso ocorre o
abrandamento do requisito da imprevisibilidade exigido para a configuracdo da teoria e do
direito de ressarcimento. A imprevisibilidade, neste caso, recaird apenas sobre o quantum a ser
indenizado, ainda que sua ocorréncia seja certa ao momento da apresentacdo das propostas
(ARAUIJO, 2003).

Trata-se de hipotese inexistente na doutrina tradicional do direito francés, e na qual
“percebe-se que a intengdo do legislador foi [mais uma vez] assegurar a efetiva manutencao do

contrato administrativo, garantindo ao particular contratado a outorga da justa e perene
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contraprestacao, sem riscos diante de tais fatos, que, na ocasido, até seriam previsiveis, mas
nao em sua magnitude” (TANAKA, 2007, p. 181. Grifos nossos).

Também ¢ de destacar uma divergéncia brasileira na teoria do fato do principe sobre um
aspecto que lhe ¢ fundamental na configuragdo francesa. Nao nos parece ser exigido no Brasil
que a medida geral tenha gerado um prejuizo especial ao contratado que pleiteia reparagéo, tal
qual ¢ feito na Franca. Em se tratando de tributagdo, o inciso V do artigo 65 possibilita a
reparacdo em fun¢do de qualquer tributo que tenha comprovada repercussdo nos custos
contratuais, sem que se exija qualquer sobrecarga do particular.

Nagquele pais, como foi demonstrado, este requisito ¢ essencial a configuragao da teoria
porque ele impede qualquer tipo de favorecimento as empresas que contratam com o Estado,
que terdo de arcar com os mesmos custos publicos que qualquer outro particular. Este requisito
relaciona-se intimamente com o principio da egalité devant les charges publiques, fazendo dele
um reflexo da axiologia francesa para este instituto.

Essas consideragdes levam-nos a concluir por uma inovagao presente no ordenamento
brasileiro. Pelo que se demonstrou, ndo hd no Brasil, como h4 na Franca, rigidas distingdes
entre os institutos do fato do principe e da imprevisao (assim como caso fortuito e forga maior),
uma vez que se elidem as distingdes da reparagdo integral ou parcial, da identidade ou ndo da
Administragdo autora do dano e contratante e da necessidade de prejuizo especial.

Como bem observou Bandeira de Mello, mesmo carregado da influéncia francesa:

E que ndo se pode extrapolar integralmente para o direito brasileiro as solugdes
francesas, pois ndo se ajustam de modo completo ao nosso direito positivo.
Este, como se vera a seguir, orientou-se de maneira a oferecer ao
concessionario uma garantia mais ampla do que a que lhe ¢ dispensada na

Franga (MELLO, 2014, p. 765).

De ponto de vista sistematico, o Brasil diferenciou-se da Franga ao implementar uma
unicidade de regime entre todas as hipoteses faticas que causam o rompimento da equacgdo
econdmico-financeira (JUSTEN FILHO, 2003). Isto ¢, os institutos do fato do principe e da
imprevisdo, além do caso fortuito e for¢ca maior, encontram-se regulados em um mesmo tipo
legislativo, de tal forma a se harmonizar seus regimes juridicos.

Em boa medida, a concretizacdo dessa unicidade se deu na Lei n. 8.666/1993, que

disciplina os contratos administrativos em todo o pais. Seu artigo 65 dispde sobre as alteragdes
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do contrato, sendo que o inciso II, alinea “d” e o paragrafo quinto referem-se diretamente aos

temas aqui tratados e merecem destaque:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as
devidas justificativas, nos seguintes casos:

IT - por acordo das partes:

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribuicdo da Administragdo para a justa
remuneragdo da obra, servigo ou fornecimento, objetivando a manutengdo do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipotese de sobrevirem
fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execu¢ao do ajustado, ou, ainda, em caso de
for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica
extraordinaria e extracontratual. (...)

§ 5° Quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos, bem
como a superveniéncia de disposi¢des legais, quando ocorridas apds a data da
apresentagdo da proposta, de comprovada repercussdo nos pregos contratados,
implicardo a revisdo destes para mais ou para menos, conforme o caso.

(BRASIL, 1993)

Como se vé, a unicidade de regimes fica evidente na alinea “d”, que indica a um s6
tempo a teoria da imprevisdo, do fato do principe, caso fortuito, forca maior, todos com o
mesmo o objetivo de possibilitar o reequilibrio contratual. A par da previsao expressa do “fato
do principe” na alinea, o paragrafo quinto descreve as hipoteses classicas desse mesmo instituto
(majoragdo tributaria e superveniéncia legislativa), dando-lhes a mesma consequéncia de
revisdo de precos para o equilibrio financeiro.

No mesmo sentido, veja-se o artigo 10° da Lei 8.987/95, sobre concessdes comuns, ao
dizer: “sempre que forem atendidas as condi¢cdes do contrato, considera-se mantido seu
equilibrio econdmico-financeiro” (BRASIL, 1995). Aqui, igualmente nao se faz distingdo entre
as hipoteses ensejadoras de prejuizo ao contratado, assim, a contrario sensu, basta que sejam
alteradas as condi¢des do contrato para que se tenha direito ao reequilibrio, seja qual for o
motivo dessa alteracao.

Portanto, ndo se encontra uma clara diferenciagdo legislativa entre cada um destes
institutos. Ainda que se possa cogitar de algumas particularidades entre cada uma das hipoteses,
sua oposicao perde relevancia no direito brasileiro, em ltima instancia, porque o efeito de todos

eles € sempre o imperioso reequilibrio da equagao contratual.
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Dessarte, a nosso ver, o que o direito brasileiro verdadeiramente consagra ¢ o instituto
ou o principio da intangibilidade da equacdo econémico-financeira, que organiza dentro de si
todas essas hipoteses e eventos que abrem direito ao particular de demandar o reequilibrio
contratual (JUSTEN FILHO, 2003). Por este principio, ter-se-ia direito ao reequilibrio do
contrato sempre que condi¢des imprevisiveis ou previstas de efeitos imprevisiveis dificultassem
a execucao do contrato e se configurasse uma alea extraordinaria e cujo risco nao pertencesse
ao particular. As diferenciagdes entre cada hipotese servem apenas para oferecer a subsuncao e
o enquadramento juridico da realidade fatica que levard a compensacao pelos danos, muito mais
do que regular institutos autdnomos (DI PIETRO, 2012).

Nesse passo, demonstra-se que o direito brasileiro consagra um regime juridico mais
favoravel ao particular se comparado ao direito francés, do qual importou inicialmente estas
teorias. A influéncia francesa assim, apesar de presente em todo o direito administrativo e até
mesmo nestes institutos, encontra termo em alguns de seus aspectos.

Acontece que estes institutos tém relevancia para a cultura juridica de seu pais. A
exemplo da inexigéncia de prejudice spécial, as mudangas vistas no regime brasileiro ndo se
fazem ao acaso e também ndo sdo sem impactos na cultura juridica nacional. O fato de o Brasil
ter consagrado um regime mais favoravel ao particular no instituto da intangibilidade da
equagao econdmico-financeira indica, ao nosso ver, que existem diferencas significativas
também na axiologia que o fundamenta, e que também diferenciaria o sistema brasileiro do
frances.

Segundo tentou-se demonstrar, o Brasil consagrou regime juridico nitidamente mais
benéfico ao particular quanto ao tratamento do fato do principe e da imprevisao e que isso,
conjura-se, traz indicios sobre a cultura juridica brasileira.

Nesse sentido, € preciso anotar que conforma-se no direito brasileiro o direito
fundamental do particular de exigir, inclusive judicialmente, a manutengao do equilibrio do
econdmico-financeiro do contrato administrativo em que seja parte, com a devida alteracao de
precos e disposi¢des contratuais para que se mantenha a equivaléncia ente encargos e beneficios
segundo as condi¢des previstas na apresentacdo da proposta.

Este direito fundamental, a nosso ver, encontra-se textualmente no artigo 37, inciso XXI

da Constituicdo Federal’®, o qual ¢ dedicado a Administragdo Publica e dispde para ela e para

101 Esta disposi¢do da atual Constituigdo ndo é inovadora. A Constituigdo de 1967, mesmo ap6s a EC 01/69,

continha previsdo semelhante em seu artigo 167 que o regime das empresas concessionarias de servigos publicos
estabelecerd “tarifas que permitam a justa remuneracao do capital, o melhoramento e a expansao dos servicos e
assegurem 0 equilibrio econdmico e financeiro do contrato” (BRASIL, 1969)
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a legislacdo ordindria a obrigatoriedade de se manter as condi¢des financeiras em que se deu a

contratagao do particular:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. (BRASIL, 1988. Grifos

N0ss0s.)

Além desta disposi¢do expressa, o direito fundamental ao equilibrio da equacdo
econdmico-financeira decorre acessoriamente também de outros direitos e principios
fundamentais, além de valores constitucionalmente consagrados. Ainda que ndo houvesse a
referida alusdo ao equilibrio contratual no texto constitucional, seria possivel inferir sua
existéncia e aplicagdo a partir de outros dispositivos (MAROLLA, 2011).

Em primeiro lugar, parece-nos que a prote¢do a equacdo financeira em contratos
administrativos € conexa ao direito individual a propriedade privada (art. 5°, inciso XXII da
CR/88). Quando o particular engaja-se em um contrato com a Administracdo, ndo o faz por
inclinacao ao servigo publico, ou pelo atendimento do interesse publico — que certamente cabem
ao Estado —, mas por seu desiderato de persecucao do lucro e da atividade empresarial.

Nessa empreitada contratual, o particular empenha sua propriedade atual com ativos
tangiveis e intangiveis no aguardo de retorno financeiro inicialmente acordado, o qual cobrira
os custos e oferecerd o excedente pelo servico prestado. No entanto, se ocorre o rompimento da
equacdo financeira por fatos imprevisiveis ou culpaveis a Administracdo e esta se recusa a
restabelecer-lhe o equilibrio, ver-se-ia uma situacdo em que o Estado se aproveita da
propriedade privada na consecug@o de beneficios em seu favor — obra, servico, produtos ou a
prestacao de um servigo publico — sem a justa remuneracao da empresa contratada (JUSTEN
FILHO, 2003; 2016).

Nesse mesmo sentido, importante salientar que Caio Técito fundava o equilibrio
financeiro das concessdes na proibicdo do confisco da propriedade (art. 141, § 16° da
Constitui¢ao de 1946) e na “justa remuneracao do capital do concessionario” (art. 151). Ou seja,

sem se falar diretamente na legislacdo em equagdo contratual, se pretendia proteger a
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propriedade do particular contra desequilibrios que lhe retirassem a remuneracdo esperada.
(TACITO, 1961b, p. 20).

Simultaneamente encontra-se ferido o principio da moralidade administrativa (art. 37,
caput), que esta a orientar a atuacdo dos poderes publicos segundo os valores morais constantes
no proprio direito (MELLO, 2014). Dentre eles, esta o corolario da boa-fé objetiva e a vedacao
ao enriquecimento sem causa da Administragdo, extraiveis do Codigo Civil, bem como das leis
administrativas. Seria contrario, portanto, ao direito e a sua moralidade que a Administragao
aproveitasse de um abalo econdmico nos precos contratuais para obrigar o contratado a prestar
um servigo publico com clara desvantagem e onerosidade contatual. A atuacdo de boa-f¢, nesse
sentido, ¢ o restabelecimento do equilibrio contratual, para que nenhum das duas parte se
locuplete as custas da outra (LIMA, 2007).

Cite-se, ainda, que a (protecdo a) equagdo econdmico-financeira ¢ abrigada pelo
principio da seguranca juridica, que a consolida como um direito adquirido ao particular
(MAROLLA, 2011). O que se considera como adquirido e permanente ¢ a equacao financeira
de acordo com as condigdes da contratagdo, e ndo o lucro expectado ou as condi¢des

regulamentares de execucdo da obra ou servigo publico!'??

. Nesse sentido, seria contrario ao
principio que uma disposi¢do legislativa ou regulamentar atribuisse maiores encargos ao
contratado sem a devida remuneracao, de tal forma a reverter toda a estabilidade expectada na
execucao contratual.

Deve se atentar também que a manuten¢do da equagdo financeira ¢ um imperativo do
interesse publico e ndo um favorecimento do interesse privado. Ao observador incauto, pode
parecer que o aumento da contraprestagdo publica a titulo de reequilibrio contratual ¢ um
prejuizo ao interesse publico que perderd em suas reservas. Todavia, sabe-se também que a
impossibilidade institucional do reequilibrio faria com que os precos dos contratos
administrativos aumentassem diante dos riscos e da inseguranca atribuida ao particular,
oportunidade na qual seria novamente prejudicado o interesse publico secundario (ARAUJO,
2003).

A par disso, a propria existéncia e conceituacdo de “interesse publico secundario” ¢é

criticavel, porque nao é admissivel que a Administragao aja em causa propria e desconsiderando

102° Aqui, pressupde-se a distingdo entre as cldusulas regulamentares e clausulas financeiras nos contratos
administrativos, especialmente nas concessdes de servigo publico. As primeiras, na verdade, teriam natureza de
regulamento administrativo, sendo de ordem publica e modificaveis pela Administragdo segundo critério
discriciondrio. Apenas as Ultimas teriam natureza propriamente contratual e protegidas pela seguranca juridica
contra modificagdes do poder publico. Assim, diante de alteracdo nas cldusulas regulamentares, poderia o
contratado reclamar reequilibrio contratual para manutengio das clausulas financeiras (CHAPUS, 2001; TACITO,
1961b)(CHAPUS, 2001; TACITO, 1961b).
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o interesse publico “primario” que aproveita a sociedade (ARAUJO, 2003; BINENBOJM,
2014; MELLO, 2014). Nesse sentido, o interesse publico (sem adjetivos) sempre ¢ a
recomposi¢do do equilibrio contratual, porque beneficia a prestacdo dos servigos publicos e,
especialmente, porque concretiza direito fundamental do particular, ndo sendo outra a
orienta¢do do Estado de Direito.

Acontece que a alocagdo da equacao econdmico-financeira dos contratos como um
direito fundamental previsto e extraido da Constituicdo, além de ser representacdo da
compreensdo que se tem sobre o Estado, extrapola a elucubragdo tedrica e gera importantes
consequéncias praticas e dogmaticas.

Estando o direito a manuten¢do da equacgao financeira garantido na Constituicao, ele se
apodera de sua for¢a normativa e se instrumentaliza através dos meios de garantia da propria
Constituicao. Isso significa que esta norma contém aplicabilidade imediata e direta, sem que
dependa de disposi¢do legislativa para alcance sua plena eficacia (BARROSO, 2011). Nesse
sentido, tem estatura suficiente para sustentar a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo da Administragdo que a contrarie ou limite de forma desproporcional, de tal
forma que entrega ao particular, na via difusa, e a sociedade civil e & Administragdo, na via
concentrada, mais uma forma de garantir o direito subjetivo e objetivo a intangibilidade da
equagao financeira.

Para muito além das possibilidades dogmaticas que a inser¢ao do equilibrio econémico-
financeiro no rol dos direitos fundamentais comporta, ¢ preciso também enxergar o que isso
representa pela otica da Teoria do Estado e da Constituigdo. Intitular o particular com o direito
constitucional ao equilibrio nos contratos administrativo certamente indica um traco diferente
(e positivo) na relacdo Estado-Sociedade, nos poderes exorbitantes da Administragao e na ideia

de interesse publico.

IV. CONCLUSAO

O presente trabalho tentou formular uma critica ao pressuposto generalizado da
influéncia francesa sobre o direito administrativo brasileiro, especialmente no que tange aos
institutos da teoria do fato do principe ou da teoria da imprevisao, relativamente ao seu regime
e sua axiologia.

A partir da argumentacdo comparativa com o direito francés, comprovou-se a hipdtese

inicialmente aventada para o trabalho, segundo a qual ndo houve completa incorporagao desses
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institutos no direito brasileiro, que acabou por consagrar um regime ainda mais favoravel ao
particular, apesar de toda a influéncia francesa no direito brasileiro.

Parece-nos que o regime juridico aqui adotado para os institutos do fato do principe e
da teoria da imprevisdo diverge substancialmente do regime francés, de tal forma que enseja o
questionamento, também, sobre o significado dessas divergéncias para a axiologia desses
institutos no nosso pais.

Deve-se observar que todas essas divergéncias brasileiras apontam para o caminho do
favorecimento e garantia do particular que contrata com o Estado — isso dito de um ponto de
vista dogmatico. A observagao mais filoséfica e valorativa do regime brasileiro demonstra, por
sua vez, que as alteragdes aqui empreendidas revertem ou afastam os elementos diretamente
ligados a axiologia desses institutos na Franca.

Uma primeira indicagdo neste sentido ¢ a inexigéncia de préjudice spécial para a
configuragdo da teoria do fato do principe no Brasil. Como demonstrado, no direito patrio, basta
que se perceba o prejuizo imprevisto do contratado diante de ato do poder publico para que lhe
se outorgado o direito a compensacao.

Nesse sentido, perde-se a correlagdo entre a indenizagdo ¢ o principio da égalité devant
les charges publiques, porque ndo importara que a situagao do contratado pelo Estado seja mais
gravosa do que aquela percebida pelo conjunto dos outros cidaddos. Todos os demais
particulares podem ter sido tocados da mesma forma, mas apenas o contratado da
Administragdo tera direito a indenizacdo. A bem da verdade, o ressarcimento do contratado sem
0 prejuizo especial quebra o principio da igualdade diante dos encargos publicos, porque

103 Nestes

permite que um Unico setor da sociedade tenha seus encargos publicos reduzidos
termos, parece que o fato do principe ndo mais se trata de uma obrigagdo da sociedade de
ressarcir aquele que sofre em demasia pelos atos do poder publico.

O fato do principe, entdo, resta ligado a um direito individual do contratado a
manutengdo da equagdo financeira diante de medidas publicas que agravam seus encargos
naquele contrato administrativo. Isso porque o contratado sempre terd direito a reparacao,

independente do peso do novo gravame que foi imposto ou da especialidade de sua situagao

frente aos demais particulares. Perde-se o nexo coletivista que visava garantir que ninguém

103 Vale ressaltar o entendimento de Renata Faria Silva Lima (2007), que liga expressamente a manutengdo do
equilibrio contratual a igualdade diante dos encargos publicos. Ainda que possamos admitir este fundamento para
a responsabilidade objetiva do Estado (art. 37, §8° da Constituicdo), no que se refere a teoria do fato do principe,
a ligagdo entre o principio e a indenizagdo ¢ feita pelo préjudice spécial, cuja inexigéncia afasta uma pretensdo de
manutencdo desta igualdade e reitera o direito (individual) a manutengdo do equilibrio, tendo o contratado
suportado 6nus excessivos ou ndo, em comparagdo com a sociedade.
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seria sobrecarregado pelo Estado em prol da integracao social. O fundamento, entdo, ¢ revertido
de um munus publico coletivista — associado a uma eventual desigualdade entre particulares —
para uma obrigacdo da Administragdo frente aquele com quem contrata em fun¢do de direito
individual.

Ademais, € possivel obter a mesma sorte de entendimento da atribuicdo de reparacao
integral nos casos de alea econdmica, além dos casos de alea administrativa. A teoria da
imprevisdo ndo se configura como uma ajuda (e, por isso, apenas parcial) do Estado ao
particular que resulta do principio da continuidade dos servigos publicos, tal qual ¢ na Franga,
mas, novamente, de um direito do contratado a estabilidade das condic¢des financeiras da
contratagao.

A partir destas e outras diferengas no regime brasileiro, portanto, o que sobressai ¢ que
a axiologia francesa talvez ndo encontre completa absor¢ao e respaldo nos regimes juridicos do
fato do principe e da teoria da imprevisdo. O que se v€ é que as justificativas coletivistas e
estatalistas importantes para estes institutos na Franga — como a igualdade diante dos encargos
publicos — perdem sentido no direito brasileiro. Neste, o regime ¢ mais centrado em direito
subjetivo do particular e na preocupacdo da manuten¢do da equagdo financeira do que
propriamente no solidarismo francés.

Dessa forma e visto este contexto, ainda que em ambos os paises seja reconhecido o
direito ao equilibrio da equagdo contratual, parece-nos que esta garantia tem maior peso
axioldgico dentro da cultura juridica brasileira do que na cultura francesa. Todo o regime
juridico e as justificativas valorativas para seus contornos se ddo em fungdo deste direito
subjetivo, diferentemente do que ¢ feito alhures.

Acontece que a previsdo da manutencdo do equilibrio contratual como um direito
fundamental tem o conddo nao s6 de influenciar os contornos dos regimes destes institutos, mas
também ¢é sintoma significativo de aspectos tedricos e filosoficos a respeito do Estado e de seu
direito.

A Constituicdo e os direitos fundamentais, ndo so por sua teoria cldssica, mas também
por sua origem histdrica, representam um movimento de difusdo de poder, na qual se entrega
ao cidaddo uma posi¢io juridicamente oponivel contra o Estado'®. Nesse sentido, indica-se
qual e como deve ser a relacdo entre o Estado e o particular, se baseada na forca e no

autoritarismo ou na contencao pelo Direito.

104 Nesse sentido, utilizamo-nos dos argumentos desenvolvidos em “ANTONACCI, L.; ALMEIDA, 1. O. De.
Estado de Direito, Difuséo e Diferenciagdo: a tentativa de uma teoria geral. Revista Alethes, 2014. v. 1, n. 4, p.
181-202.”.
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Entdo, a nosso sentir, a disposicao constitucional do direito a manuten¢do da equacao
financeira em contratos administrativos remete a uma atribuicao de status de defesa e protecao
do particular contra o Poder Publico, o qual poderia, injustamente, querer lhe obrigar a execugao
do contrato mesmo diante de seu evidente desequilibrio e onerosidade.

A partir destas evidéncias, entende-se por questionada, sendo mesmo redimensionada,
a suposta influéncia da axiologia francesa sobre os institutos do fato do principe e da teoria da
imprevisdo no Brasil. Se os regimes juridicos dos institutos divergem em pontos importantes
entre os dois paises, ndo se pode afirmar que o nosso pais adota prontamente a axiologia
francesa nesse tema, sendo as alteragdes no regime juridico o sintoma dessa mudanga
axiolégica.

Entre nos, esta axiologia perde forca em prol de uma visdo mais igualitiria e
individualista. Isto ¢, sem subentender intimamente a desigualdade entre Estado e particular e
sem usar pretextos coletivistas para outorgar a compensagdo em caso de desequilibrio
contratual. Nesse sentido, o equilibrio contratual ¢ fundado em direito com sede constitucional
e por meio de regime favoravel ao particular, onde se acoberta integralmente uma variedade de
riscos em prol da equagdo financeira.

Cremos que o estudo da cultura juridica brasileira — que aqui tentamos fazer — exige
bastante cuidado e esfor¢o. Em primeiro lugar, porque nossa matriz cultural ndo ¢ tdo delimitada
e estudada quanto as matrizes francesa, alema ou anglo-saxa e, ao revés, ¢ uma amalgama de
todas essas culturas, em um sincretismo autonomo ¢ inédito. Ademais, a doutrina brasileira nao
tem se dedicado com tanto afinco ao estudo da prépria cultura patria, ora se voltando a
importagcdo e a exaltacdo acritica de institutos estrangeiros, ora se voltando para a dogmatica
rasa, dos manuais que se contentam a letra do codigo.

105

Veja-se como evidéncia disso a tese de livre docéncia de Caio Téacito >, em que ele

analisa o regime brasileiro do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo,
concluindo pela influéncia francesa nas linhas gerais do Direito Administrativo e notada
influéncia americana no tocante as concessdes publicas. Alias, a influéncia americana serve
bem a explicacdo da axiologia igualitdria e individualista aqui levantada. A tese, porém, foi

, .

publicada em 1961 pela Revista de Direito Administrativo e desde entdo é citada como

referéncia, sendo poucos os trabalhos que aperfeicoam ou atualizam a analise por ele feita'%.

105 TACITO, C. Equilibrio Financeiro na Concessio de Servigo Piiblico - I. Revista de Direito Administrativo,
1961. n. 63, p. 1-15.

106 Giacomuzzi (GIACOMMUZI, 2011)(2011, p. 317) faz o mesmo alerta ao examinar o texto de T4cito, de que
“a doutrina brasileira pouco evoluiu na analise das teorias do fato do principe e da imprevisdo desde entdo”.
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Como quer que seja, o regime juridico do Brasil para o fato do principe e para a
imprevisao ou, melhor ainda, para intangibilidade da equagao econdomico-financeira ¢ favoravel
ao particular e isso € positivo em nosso direito administrativo. Os levantamentos aqui feitos
levam a consideragdo de que € preciso repensar a estrutura logica e axioldgica presente nos
contratos administrativos, revendo as prerrogativas da Administragdo e as justificativas
oferecidas para estes poderes, para garantir que serdo sempre democraticos ¢ voltados para o

interesse publico.
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