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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo analisar a possibilidade mitigagdo das clausulas
exorbitantes nos contratos administrativos brasileiros, a partir do estudo minucioso
dos aspectos conceituais e caracterizadores dos contratos administrativos e, mais
especificamente, das clausulas exorbitantes presentes nessa relacdo juridica. Para
tanto, sob a égide do estudo bibliografico, em um primeiro momento foram
realizadas abordagens introdutdrias sobre a tematica, como forma de embasar todo
0 estudo que se seguiu; posteriormente, em um segundo momento, procedeu-se
com o estudo das clausulas exorbitantes de forma mais especifica, abordando
aspectos elementares desse instituto. E, por fim, foi analisada a possibilidade de
mitigacdo dessas clausulas presentes nos contratos administrativos. Todo esse
estudo foi norteado pelos ensinamentos de administrativistas conceituados, como
Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Celso Antbnio Bandeira de
Mello, dentre outros; fomentando, destarte, as bases da pesquisa proposta.

Palavras-chave: Contrato Administrativo. Administracdo Pdublica. Clausulas
Exorbitantes. Relacdo Juridica. Interesse Coletivo.



ABSTRACT

This research aims to analyze the possibility of mitigation about the exorbitant
clauses in the brazilian administrative contracts, from the detailed study of the
conceptual aspects and characterizing of the administrative contracts and, more
specifically, about the exorbitant clauses in this legal relationship. Therefore, under
the aegis of the bibliographic study, on a first moment first was made introductory
approaches about the theme, as a way of basing the entire study that followed; later,
in a second moment, proceeded to the study of exorbitant clauses more specific,
approaching basic aspects of this institute. And finally, it was analyzed the possibility
of mitigation of these clauses present in administrative contracts. All this study was
guided by the renowned administrative law teachers as Hely Lopes Meirelles, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Celso Antonio Bandeira de Mello, among others; promoting,
in this way, the basis of the proposed research.

Keywords: Administrative contracts. Public administration. Exorbitant clauses. Legal
Relationship. Collective interest.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a Republica Federativa do

Brasil como um estado democratico de direito, isto €, rege-se por meio de um

sistema normativo, com regramentos constitucionais e infraconstitucionais.

Neste sentido, tém-se 0s contratos administrativos, relacfes juridicas
estabelecidas pelo Poder Publico com natureza juridica de Direito Publico, destarte,
apresentando normas proprias e reguladas por leis especificas, a principal € a Lei n®
8.666/1993, norma que regula, prioritariamente, as licitacbes e contratos

administrativos.

Pela teoria geral dos contratos, é proibida a instituicdo de clausulas
potestativas, ou seja, aquelas que criam uma relacdo de desproporcionalidade entre
as partes contratantes, todavia, como se sabe, essa premissa sé € proibida para os

contratos de natureza privada.

Por outro lado, nos contratos administrativos ha diversas particularidades,
dentre elas, a presenca das chamadas clausulas exorbitantes, prerrogativa da
Administracdo Publica com a finalidade de defender o principio da supremacia do
interesse publico, a partir de termos especiais, permitindo, como exemplos, a
rescisdo unilateral do contrato, o afastamento da excec¢ao do contrato ndo cumprido,
modificacdo unilateral de clausulas, aplicacdo de penalidades, dentre outras

modalidades de interferéncia no contrato por meio do Estado.

Nessa seara, a pesquisa em questdo tem como escopo analisar a
possibilidade de relativizacdo dessas clausulas em detrimento do equilibrio
econdmico-financeiro, do principio da legalidade e de questionamentos sobre a
natureza juridica desses contratos. Observando-se, sempre, a importancia de
manutencdo do equilibrio entre as obrigacbes avencadas entre as partes

contratantes, sem esquecer o cumprimento do interesse da coletividade.

Partindo desse pressuposto, no primeiro capitulo da pesquisa serdo
expostas orientacdes iniciais acerca dos contratos administrativos, com aspectos

conceituais e caracteristicos desse tipo de relacédo juridica. No segundo capitulo,
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serdo abordados estudos sobre as clausulas exorbitantes, dando énfase as mais
diversas formas de manifestacéo; e, no terceiro e ultimo capitulo sera analisada a

possibilidade de mitigacédo das clausulas exorbitantes dos contratos administrativos.

Portanto, nas consideracdes finais, foram elencadas as observacdes
extraidas dessa pesquisa de cunho bibliografico, a partir das andlises doutrinarias,

legislativas e jurisprudenciais.
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2. DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Administracdo Publica brasileira realiza, cotidianamente, diversas
relagdes juridicas com terceiros, de acordo com Mello (2013), seja através de atos
unilaterais, nos quais independe da vontade de ambas as partes para a sua
constituicdo, seja sob o0 regime de contratos administrativos, instituto formado
através de um acordo de vontade, ndo podendo, destarte, unilateralmente extinguir

ou alterar o que resulta da avencga.

Deste modo, pode-se dizer que a formacédo do vinculo contratual consiste
em uma relacdo de consensualidade, esta que € estabelecida para todos os

contratantes.

Atualmente, na doutrina, existem trés correntes principais que fomentam o
estudo dos contratos administrativos, elas trabalhadas por diversos

administrativistas e explicada com maestria pela doutrinadora que se segue.

De acordo com os estudos de Di Pietro (2014), sé@o elas: a que vem a
negar a existéncia do contrato administrativo, sob o argumento de que ele nao
respeita a autonomia da vontade, a igualdade entre os contratantes e o da forca
obrigatéria das convencgdes, elementos caracteristicos dos contratos em geral.

A segunda corrente, totalmente contraria a primeira, sustenta que todos
os contratos firmados pela Administracdo Publica sdo contratos administrativos, sob
a defesa de que todos os contratos em que o Poder Publico participa ha

interferéncia do regime juridico administrativo.

7

A terceira e Ultima corrente € a que prevalece entre os doutrinadores
brasileiros, compreendendo a existéncia dos contratos administrativos, sendo
espécie do género “contrato”, que tem o regime juridico de direito publico, ou seja,

apresentam caracteristicas peculiares a esse instituto.

Nesse sentido, a pesquisa em gquestdo defende a prevaléncia no direito
brasileiro da terceira corrente e constitui o trabalho a partir do estudo das
peculiaridades presentes nos contratos administrativos, pontos que seréo vistos a

sequir.
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2.1. Noc¢Oes introdutorias: conceito e caracteristicas

Os contratos administrativos foram institucionalizados pela Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, que regulamentou o artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988, neste diploma legal, institui-se normas para licitagbes e contratos realizados

pela Administracdo Publica, bem como d& outras providéncias.

Séao os artigos 54 a 80 da norma infraconstitucional supracitada a fonte
principal de estudo deste assunto, no que tange aos regramentos que norteiam o

seu funcionamento no ordenamento juridico brasileiro.

Todavia, cumpre salientar a importancia de, previamente, buscar os mais
diversos conceitos elaborados pela gama de administrativistas brasileiros

renomados para a melhor compreenséo da tematica ora posta.

De acordo com Meirelles (1990, p. 189), o contrato, em sentido amplo,
sera um acordo de vontades, firmado sem vicios de vontade, no qual cria direitos e
obrigagdes reciprocas, ja o contrato administrativo, em suas palavras é “o ajuste que
a Administragdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com o particular ou outra
entidade administrativa para a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas
condicdes estabelecidas pela prépria Administracao”.

O administrativista Mello (2013, p. 633), também discorre sobre o0 assunto

e ao conceituar leciona que o contrato administrativo:

E um tipo de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na
qual, por forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condi¢fes preestabelecidas assujeitam-
se a cambidveis imposi¢cdes de interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado.

Nesse sentido, urge salientar que, como defendido pelo douto estudioso
do Direito Administrativo, o ponto diferenciador principal do contrato administrativo
para aquele de carater privado é a presenca do interesse publico como norteador da

relacdo juridica ali firmada. Di Pietro (2014, p. 268), corroborando com esse
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pensamento, elabora tragos distintivos basicos entre os dois tipos contratuais e
dispde sobre as duas modalidades de contratos celebrados pela Administragao:

1. Os contratos de direito privado, como a compra e venda, a
doacdo, o comodato, regidos pelo Cddigo Civil, parcialmente
derrogados por normas publicistas;

2. Os contratos administrativos, dentre o s quais incluem-se:

a) os tipicamente administrativos, sem paralelo no direito privado e
inteiramente regidos pelo direito publico, como a concessao de
servigo publico, de obra publica e de uso de bem publico;

b) os que tém paralelo no direito privado, mas sdo também regidos
pelo direito pablico, como o mandato, o empréstimo, o depdésito, a
empreitada.

Realizada as devidas consideragOes acerca das definicdes prevalecentes
no direito brasileiro sobre os contratos administrativos, vale a mencao das suas

principais caracteristicas elaboradas pela doutrina majoritaria.

Antes de adentrar propriamente nas caracteristicas, vale citar que seis
delas sdo comuns também aos atos administrativos: a imperatividade, existéncia,
validade, eficacia, exequibilidade e executoriedade; e, mais cinco, sdo particulares
aos contratos administrativos: bilateralidade, comutatividade, onerosidade,

instabilidade e pessoalidade.

A imperatividade, como elemento caracterizador do contrato
administrativo, diferentemente do ato unilateral, a sua incidéncia ndo ocorre na
formacdo da relacdo juridica, mas sim como forma de cumprimento do interesse
publico. De acordo com Moreira Neto (2014, p. 260-261):

Se ocorrer durante a vigéncia contratual uma redefinicdo do interesse
publico que o afete em alguma de suas clausulas, neste caso, a
imperatividade, latente, como de resto permanece em qualquer
atuacao do Estado, podera eventualmente emergir para proceder-se
a alteracdo ou a extincdo do contrato; portanto, decretadas por ato
unilateral de vontade da Administragéo.

Ou seja, a imperatividade s6 incide no contrato administrativo em

detrimento da observancia do interesse publico, incidindo sobre o objeto
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indisponivel, no qual manifesta o mérito coletivo; sendo, portanto, uma caracteristica

latente, emergindo no decorrer da execugéo do consenso ali firmado.

Outra caracteristica é a existéncia, essa resulta da presenca de todos os
elementos necessarios para a formacdo de um contrato administrativo; deste modo,
caso os elementos estejam insuficientemente integrados, a existéncia, para o mundo

juridico, é corrompida.

Ja o requisito da validade ja € incorporado ao contrato apenas por ter a
Administracdo Publica como parte, ou seja, é inerente a ele, gerando a presuncéo
iuris tantum; decorrente, portanto, apenas da sua regular existéncia. E, de acordo
com Moreira Neto (2014), por ser presumidamente valido, também é eficaz, mais um

elemento caracterizador.

Quando eficaz, diz-se que o contrato esta habil a lancar todos as
implicagbes a que se destina, podendo ser imediatamente executado, sendo esta
mais uma caracteristica, a exequibilidade. Que, para estar presente nédo precisa de

nenhum termo de autorizacao.

Similarmente a imperatividade, ha também a executoriedade, que, como
ela, também é uma caracteristica latente, uma vez que ndo esti expressa na sua
formacdo, mas sim numa hipétese especifica de execucdo, que é quando a
Administragdo deve aplicar determinada pena ou desfazer o contrato de modo
unilateral. Findas as seis primeiras caracteristicas supramencionadas, intenta-se

agora ao estudo dos atributos peculiares ao contrato administrativo.

E de notdrio conhecimento que todo contrato é um ato juridico bilateral,
mas a caracteristica da bilateralidade que aqui se fala ndo corresponde ao momento
de formacédo da relacdo contratual, mas sim aos efeitos que vem a produzir. Isto €,
gerando direitos e obrigacdes reciprocas entre as partes. E, por esse motivo, diz ser
sinalagmatico. Deste modo, como forma de ilustrar, se por um lado tem a
Administracdo Publica a obrigacdo de pagar, por outro, tem o particular com
obrigagcGes de fazer, constituindo, neste sentido, a prestacdo de servico de dar e

fazer entre as partes.

A comutatividade € outra particularidade presente nesta relacao
contratual, sendo ela a que mantém o equilibrio econémico-financeiro, a partir da

equivaléncia das prestacdes reciprocas, devendo, de forma implicita ou explicita,
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ser, essas clausulas, inicialmente ajustadas entre os sujeitos da relacdo. Nas
palavras do estudioso da area Moreira Neto (2014, p. 263):

este equilibrio econdbmico no valor das prestacbes de ambas as
partes assume fundamental importancia no contrato administrativo,
impondo-se constitucionalmente a garantia de sua manutencéo,
guaisquer que sejam as flutuacées econbmico-financeiras ocorridas
na execucdo do contrato administrativo: tanto as decorrentes da
vontade da Administracdo, quanto as causadas por atos de terceiros
ou, mesmo, decorrentes de fatos imprevisiveis, que influam na
comutatividade das prestacbes, pois este balanceamento
prestacional é fundamento da equidade no contrato administrativo e
garantia do contratante privado.

Neste sentido, vale mencionar que existem trés causas possiveis que
podem ser auferidas com o escopo de alterar as clausulas inicialmente propostas,

bem como a incidéncia de rescisao unilateral.

Para Carvalho (2015), a primeira € o “fato do principe”, compreendido
como qualquer ato emanado pelo Poder Publico que acabe gerando consequéncias
para o contrato administrativo anteriormente firmado, incidindo consequéncias que
venham a dificultar ou impedir a sua fiel execucdo, gerando, assim, um desequilibrio
econdmico-financeiro. O segundo, o “fato da administragao”, ocorre a partir de toda
acdo ou omissao advinda da Administracdo Publica contratante, através das suas
entidades ou 6rgdos, que venha a dificultar ou impedir a execucdo do contrato. E,
terceiro, por “fato imprevisto”, neste caso, ha a ocorréncia de um caso fortuito que
acaba prejudicando a continuidade de execucao do contrato por este ter se tornado
extremamente oneroso a uma das partes. Este assunto sera novamente abordado
quando adentrar, de forma mais especifica, no tema das clausulas exorbitantes,
visto que sdo modalidades que permite a Administracao Publica agir com a rescisao
unilateral do contrato, prerrogativa permitida a partir da incidéncia das chamadas

“clausulas exorbitantes”.

Feita essas devidas observacdes, menciona-se, ainda, a caracteristica da
onerosidade, visto que a gratuidade é atributo estranho ao Direito Administrativo,
deste modo, as relacdes juridicas firmadas em forma de contrato pelo Poder Publico

requer uma contraprestacao financeira da sua parte.
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Ha também a qualidade da instabilidade das clausulas relativas ao
interesse publico, tratando-se de uma prerrogativa indisponivel. E, portanto, tem-se
a pessoalidade, na qual a prestacdo do servico deve ser realizada pela pessoa que
estabeleceu o vinculo com a Administracdo, por esse motivo que a contratacao

administrativa € intuitu personae.

Ora postas as devidas -caracteristicas referentes aos contratos
administrativos; a seguir, serdo estudados aspectos relativos aos elementos

constitutivos das relacdes contratuais administrativas.

2.2. Elementos constitutivos do Contrato Administrativo

Diferentemente do ato administrativo, que apresenta apenas cinco
elementos constitutivos, a saber: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto;
acrescenta-se a esse rol mais dois, para formar o conjunto dos que correspondem
aos contratos administrativos, séo: capacidade e consenso. A seguir serao
estudados cada um deles.

Sobre a competéncia e finalidade serdo expostos aqui 0s ensinamentos
Moreira Neto (2014, p. 257):

A competéncia é a expressdo funcional qualitativa e quantitativa do
poder estatal que a legislacéo atribui as entidades da Administracéo
Pulblica, necesséria para vincula-las contratualmente, valendo todas
as demais consideracbes ja expendidas como elemento do ato
administrativo.

L.

Tanto quanto no ato administrativo, a finalidade publica é também
essencial ao contrato administrativo, por estar sempre destinado a
satisfazer um interesse publico especifico caracterizado explicita ou
implicitamente na legislacdo e constante em clausula obrigatéria de
seu instrumento.
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7

Ja a forma do contrato administrativo é assunto que requer uma
discussdo mais minuciosa. H4 no ordenamento juridico e estudos doutrinarios o
consenso de que a forma deve obediéncia aquilo que esta prescrito em lei, para fins
de controle de legalidade. A administrativista Di Pietro (2014, p. 274-275), enumera
diversas normas referentes aos aspectos formais dos contratos constantes na Lei n°®

8.666/1993 que valem a mencéo:

1. salvo os contratos relativos a direitos reais sobre imoveis, que se
formalizam por instrumento lavrado em cartério de notas, os demais
serdo lavrados nas reparticdes interessadas, as quais manterdo
arquivo cronolégico dos seus autdgrafos e registro sistematico de
seu extrato; somente sdo permitidos contratos verbais para
pequenas compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas
de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite estabelecido
no artigo 23, inciso Il, alinea a (limite para convite), feitas em regime
de adiantamento (art. 60 e paragrafo Unico);

2. deve s e r publicado, resumidamente, s e u extrato, no Diario
Oficial, no prazo maximo de 20 dias a contar da data da assinatura
(art. 6 1, paragrafo Unico);

...

3. o contrato formaliza-se, conforme o artigo 62, por meio de “termo
de contrato”, “carta contrato”, “nota de empenho de despesa’,
“autorizacdo de compra” ou “ordem de execucédo de servigo”.

..

4. na redacgdo do termo de contrato ou outro instrumento equivalente
deverdo ser observadas as condicbes constantes do instrumento
convocatério da licitagdo (edital ou carta-convite, conforme o caso),
j& que 0 mesmo é a lei do contrato e da licitacao;

L.

5. deverdo obrigatoriamente constar do contrato determinadas
clausulas consideradas necessérias pelo artigo 55.

Dentre as clausulas constantes no artigo 55 da Lei n°® 8.666/1993, faz-se
necessario ressaltar o prazo, devendo este ser, em regra, determinado, salvo

algumas excec¢des expressamente previstas no mesmo sistema normativo.

Ainda se tratando de formalismo, vale a mencionar a observacao
realizada por Alexandrino e Paulo (2015, p. 570), no que tange a obrigatoriedade do

instrumento de contrato:
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Conforme o art. 62 da Lei 8 .666/ 1 993, o instrumento de contrato é
obrigatério nos casos de concorréncia e de tomada de precos, bem
como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam
compreendidos nos limites dessas duas modalidades de licitagcdo.
Nos demais casos, o instrumento de contrato é facultativo. Nao
significa isso que o vinculo obrigacional seja verbal. A lei estabelece
qgue, na hipoétese de dispensar o uso do instrumento de contrato, a
administracdo devera substitui-lo por outros instrumentos habeis, tais
como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizacao de
compra ou ordem de execucao de servico.

7

Outros elementos do contrato administrativo € o motivo e o objeto. O
primeiro refere-se aos fundamentos de fato e de direito constantes no contrato, em
gue a sua expressao formal, isto é, a materializacdo no préprio contrato, denomina-
se de motivacdo. O motivo ndo € um elemento relevante para a constituicdo do
contrato, todavia deve ser sempre licito. O segundo diz respeito ao contetdo do

contrato, constituindo, portanto, uma relagéo juridica obrigacional.

Para Moreira Neto (2014), a capacidade como elemento especifico do
contrato administrativo, faz referéncia a condicdo subjetiva da parte contratante
privada. Isto é, deve respeitar um rol de exigéncias impostas para que possa

contratar com a Administracéo Publica além daquelas exigidas pelo Direito Privado.

Deste modo, para que o particular esteja habilitado para contratar com o
Poder Publico devem estar presentes além das condicbes determinadas pelo ramo
privado, mais duas: uma negativa, que € ndo estar proibido de firmar contrato com a
Administracdo, condicdo decorrente de alguma sancéo de idoneidade antecedente;
outra positiva, que é estar habilitado em processo de licitagdo. Segundo Moreira
Neto (2014, p. 259):

Existe, portanto, essa especial capacidade contratual administrativa,
acrescida a capacidade contratual civil dos administrados, que
integra a peculiar satisfacdo desses requisitos subjetivos de maior
extensdo que os de Direito Privado, como séo, por exemplo, a
idoneidade técnica e a econdmica, caracteristicas que fazem do
contrato administrativo um contrato personalissimo, realizado intuitu
personae, vedando-se, em consequéncia, em principio, ou
condicionada a prévia aquiescéncia, a sub-rogacédo subjetiva.
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Portanto, fechando o rol de elementos do contrato administrativo, ha o
consenso. Nada mais € que a manifestacdo de anuéncia reciproca entre as partes
contratantes em relacdo as clausulas ali expostas, que gera uma fonte autbnoma de

direitos.

No préoximo ponto serdo abordados os mais diversos tipos de contrato
administrativo para que, posteriormente, possa adentrar no assunto foco dessa

pesquisa: as clausulas exorbitantes.

2.3. Modalidades de Contratos Administrativos

A Lei n° 8.666/1993, disciplina apenas trés espécies de contratos
administrativos, quais sejam: contratos de execucdo de obras, de prestacdo de
servicos e de fornecimentos de bens. Entretanto, tanto a doutrina como demais
diplomas normativos pertinentes apontam a existéncia ainda de contratos de

permissdo de servico publico, de concessao e os contratos de gestéo.

Todas essas tipologias serdo analisadas para compreender melhor as
suas peculiaridades e a relacdo que o Poder Publico estabelece com o particular

contratado.

7

A modalidade de contratacdo de execucdo de obras € de ampla
utilizac&o, decorrente da grande demanda existente no pais. E realizada a partir de
um prazo maximo estabelecido para que a obra seja executada. No que tange a
obra, compreende-se como tal a construcdo, fabricacdo, reforma, ampliacdo ou
recuperacdo, podendo ser através de execucdo direta ou indireta. Caso nao seja
realizada diretamente pelo ente estatal, entdo a Administracdo podera contratar um
particular por meio de quatro espécies de instrumentos, que sdo assim definidos

pelo professor Carvalho (2015, p. 559):

a) empreitada por preco global — ocorre todas as vezes que a
Administracdo Publica contrata a execucdo da obra ou do servigo por
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precgo certo e total, previamente definido no momento da assinatura
do ajuste. Define-se um Unico pre¢co por toda a obra, ndo sendo
estipulado valor para cada item do contrato.

b) empreitada por preco unitario — sera firmado quando o poder
publico contrata a execuc¢éo da obra ou do servico por preco certo de
unidades determinadas.

c) tarefa — se d& quando se ajusta mao-de-obra para pequenos
trabalhos por preco certo, o que pode ser feito com ou sem
fornecimento de materiais.

d) empreitada integral — trata-se de contratacdo na qual o ente
estatal ajusta a contratacdo de um empreendimento em sua
integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servigcos e
instalacBes necessérias, sob inteira responsabilidade da contratada
até a sua entrega ao contratante em condicdes de entrada em
operacdo, atendidos o0s requisitos técnicos e legais para sua
utilizacdo em condi¢Bes de seguranga estrutural e operacional e com
as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada.

Ressalta-se que antes de firmar o pacto contratual para a execucao da
obra, a Administracdo Publica devera elaborar um projeto basico e um projeto

executivo que deverao nortear o contrato administrativo.

Diferentemente, o contrato de prestacdo de servico diz respeito a
contratacdo de uma atividade que se destina a atender o interesse do Poder Publico,
como exemplos: manutencédo, transporte, publicidade, locacdo de bens, demolicéo,
conserto, dentre outros. Imperioso mencionar que essa modalidade ndo é a mesma

da concessao de servico publico, espécie que sera estudada mais a frente.

Os contratos de fornecimento de bens, refere-se a aquisicao de bens que
se mostram necessarios para que determinada atividade possa executada pelo

Poder Publico. Sobre a tematica, salienta o professor Carvalho (2015, p. 560):

A legislacao dispbe que as compras, sempre que possivel, devem-se
guiar pelos precos praticados nos demais 6rgdos da Administracédo
Publica. Devem ainda atender ao principio da padronizacdo, que
imponha compatibilidade de especificacbes técnicas e de
desempenho, observadas, quando for o caso, as condi¢cbes de
manutencgdo, assisténcia técnica e garantia oferecidas. Se possivel,
deve-se dar preferéncia a aquisicdo de bens mediante sistema de
registro de pregos e devem ser subdivididas em tantas parcelas
guantas necessarias para aproveitar as peculiaridades do mercado,
visando economicidade.
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Além disso, a legislacdo infraconstitucional dispde que as condi¢cdes que
norteiam esse tipo de contrato devem se assemelhar, no que couber, as do setor

privado, ou seja, atendendo a realidade do mercado.

A permissao de servicos publicos se perfaz a partir da formalizacdo de um
ato administrativo unilateral, discricionario e precario. Para o doutrinador
administrativista Meirelles (1990, p. 340):

A permissdo €, em principio, discricionaria e precaria, mas admite
condicbes e prazos para exploracdo do servico, a fim de garantir
rentabilidade e assegurar a recuperacdo do investimento do
permissionario visando a atrair a iniciativa privada. O que se afirma é
gue a unilateralidade, a discricionariedade e a precariedade séo
atributos da permissdo, embora possam ser excepcionados em
certos casos, diante do interesse administrativo ocorrente. Esses
condicionamentos e adequacgfes do instituto para delegagdo de
servigcos de utilidade publica ao particular — empresa ou pessoa fisica
— ndo invalidam a faculdade de o Poder Publico, unilateralmente e a
gualguer momento, modificar as condi¢des iniciais do termo ou,
mesmo, revogar a permissdo sem possibilidade de oposi¢cdo do
permissionario, salvo se ocorrer abuso de poder ou desvio de
finalidade da Administracdo ou se tratar de permissédo condicionada,
caso em que as condicbes e prazos devem ser respeitados pela
Administragdo que os instituiu.

Neste sentido, urge mencionar que enquanto o Poder Publico ndo alterar
as clausulas previamente estipuladas, essas prevalecerdo e norteardo o contrato de
permissdo que ali se instaurou. Lembrando, neste intento, que a Administracao
Publica tem a prerrogativa de alteracdo unilateral do contrato, dentro dos limites

permitidos por lei, constituindo-se, esse privilégio, como clausula exorbitante.

Noutro sentido, ha o contrato de concessdo de servigco publico; neste, a
Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de um servico que é de sua
competéncia, ou seja, um servico publico, mediante o pagamento de tarifas, que é

paga pelo préprio usuario do servigo.

Ressalta-se, ainda, que esse tipo de contrato € disciplinado pela Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, ndo deixando, no entanto, de aplicar os
regramentos constantes para 0s demais contratos administrativos, bem como

agueles assinalados pela Lei n° 8.666/1993.
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Di Pietro (2014, p. 323), enumera algumas peculiaridades do contrato de
concessao de servico publico, quais sejam: s6 h& possibilidade de concesséo se a
lei definir aguele servico como publico, ou seja, 0 servico que o Estado tem
titularidade; o Poder Publico s6 concede a execucdao do servico, a titularidade
continua sendo do mesmo; sé € possivel haver concesséo através de licitacao; o
concessiondrio executa o servico em nome préprio e 0s encargos sdo de sua
responsabilidade; a tarifa, quando cobrada, ja € preestabelecida no contrato
administrativo firmado; o usuario tem direito a prestacdo do servico, hdo podendo
ser indevidamente negado; o concessionario tem responsabilidade objetiva pelo
servi¢co prestado; recebe o nome de encampagao, a rescisao unilateral do contrato
antes do seu término; ja a rescisdo unilateral motivada pelo inadimplemento
contratual recebe o nome de caducidade; o poder concedente pode intervir na
empresa como forma de investigacdo para o cumprimento do contrato; e por fim, a

pesquisadora Di Pietro (2014, p. 323), alude que:

[...] Em qualquer dos casos de extingdo da concessdo previstos no
artigo 35 da Lei n° 8.987 (advento do termo contratual, encampacéo,
caducidade, rescisdo, anulacdo, faléncia e extingdo da empresa
concessionaria e falecimento ou incapacidade do titular), é cabivel a
incorporacdo, ao poder concedente, dos bens do concessionario
necessarios ao servi¢co publico, mediante indenizagéo (art. 36 da Lei
n° 8.987); é o que se denomina de reversdo, a qual encontra
fundamento no principio da continuidade do servigo publico.

Finalmente, menciona-se o0 instituto do contrato de gestdo, que se
constitui pela avenca firmada entre duas ou mais entidades publicas com o escopo
de proporcionar mais eficiéncia a execucédo de atividades publicas, é regulamentado
pela Lei n° 9.649, de 27 de maio de 1998.

O préximo capitulo trara as clausulas exorbitantes como matriz do estudo
proposto, mostrando as suas caracteristicas e modalidades, para que, assim, dé-se
inicio a problematica proposta: aspectos relacionados a possibilidade de mitigacao
das clausulas exorbitante, objeto de estudo do ultimo capitulo.
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3. DAS CLASULAS EXORBITANTES

As clausulas exorbitantes imprimem uma das principais caracteristicas
dos contratos administrativos, ponto chave para diferencid-los dos contratos
privados; sendo, portanto, a marca do direito publico nessas relacdes juridicas. Esse
nome lhe € empregado por exorbitar a Orbita contratual, isto é, extrapolam as

clausulas comuns de um contrato.

Para Meirelles (1990), essas clausulas podem ser tidas como vantagens,
olhando pelo ponto de vista da Administracdo Publica, ou como uma restricdo, se
analisado sob o aspecto do contratado. Todavia, a doutrina predominante entende
as clausulas exorbitantes como prerrogativas do Poder Publico nos contratos

administrativos.

Essas clausulas tém como fundamento a supremacia do interesse
publico; entretanto, € necessario mencionar que os regramentos do direito privado
com aplicacdo subsidiaria € uma realidade nessa seara, bem como deixa claro o
artigo 54 da Lei n° 8.666/1993:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-
se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e
as disposi¢des de direito privado.

Neste sentido, apesar de representar uma prerrogativa, isso nao significa
dizer que as exorbitantes serdo clausulas que submergem o contratado a uma
situacdo de extrema subserviéncia aos desejos do Estado; havendo, portanto,
protecdo também aos interesses e necessidades dos particulares contratados e,
consequentemente, buscando a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro

estabelecido entre as partes.

Realizada essas observacdes iniciais, cumpre salientar que este capitulo
tem como objetivo abordar mais a fundo a tematica das clausulas exorbitantes,

trazendo diversos aspectos gerais e especificos, com o0 escopo de embasar o0 estudo
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para a problematica central, que € a possibilidade de mitigacdo dessas clausulas,
assunto que sera abordado em capitulo posterior.

3.1. Conceito e Caracteristicas

Como dito anteriormente, as clausulas exorbitantes sdo prerrogativas
concedidas a Administracdo Publica, resultante do regime juridico dos contratos
administrativos, colocando-a em um patamar relativamente superior ao contratado

na relacéo juridica ali constituinte.

Mas, antes de adentrar as suas caracteristicas principais e formas de
manifestacdo, necessario abordar alguns aspectos conceituais elaborados pelos

mais diversos administrativistas patrios.

De acordo com Meirelles (1990, p. 192):

Clausulas exorbitantes sao, pois, as que excedem do Direito Comum
para consignhar uma vantagem ou uma restricdo a Administragédo ou
ao contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita num contrato
privado, porque desigualaria as partes na execucdo do avencado,
mas é absolutamente valida no contrato administrativo, desde que
decorrente da lei ou dos principios que regem a atividade
administrativa, porque visa a estabelecer uma prerrogativa em favor
de uma das partes para o perfeito atendimento do interesse publico,
gue se sobrepBe sempre aos interesses particulares.

Ou seja, segundo os ensinamentos do professor supramencionado, as
clausulas exorbitantes ndo ultrapassam a seara do contrato administrativo; isto €,
constitui-se como uma particularidade dessa relacéo juridica, ndo sendo possivel a

sua presenca em contratos regidos pelo direito privado.

De modo mais simplificado, Di Pietro (2014, p. 280), discorre sobre o seu

conceito:
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Sao clausulas exorbitantes aquelas que nao seriam comuns ou que
seriam ilicitas em contrato celebrado entre particulares, por
conferirem prerrogativas a uma das partes (a Administracdo) em

relacdo a outra; elas colocam a Administracdo em posicdo de
supremacia sobre o contratado.

Corroborando com esse ensinamento, o professor Carvalho (2015, p.

532), elabora o seu conceito:

As clausulas exorbitantes sdo aquelas que extrapolam as regras e
caracteristicas dos contratos em geral, pois apresentam vantagem
excessiva a Administragdo Publica. Decorrem da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e colocam o Estado em
posicdo de superioridade juridica na avenca. Estas clausulas sao
designadas como exorbitantes, haja vista o fato de que sua previséo
em contratos privados ensejaria a nulidade contratual. Com efeito,
seria leonina e abusiva a clausula contratual privada que
permitisse a uma das partes rescindir o contrato ou altera-lo
unilateralmente, sem a necessidade de oitiva da outra parte.
(grifos nossos).

O professor Carvalho (2015), ao discorrer sobre as mencionadas
clausulas, deixa claro que esta é uma possibilidade restrita ao direito publico, por
mais que haja questionamentos referentes a natureza juridica dos contratos

administrativos, no que tange a aplicacdo subsidiaria das normas referentes ao

direito privado, assunto que ganha mais énfase no proximo capitulo.

Dentro dos conceitos elaborados pelos administrativistas supracitados ja

observam-se diversas caracteristicas dessas clausulas.

Salienta-se, ainda, que elas nédo precisam estar previamente expressas,
uma vez que sdo implicitas a todos os contratos administrativos, sendo uma
caracteristica inerente a eles, pois decorrem da propria lei; logo, mesmo se omisso

no contrato firmado, a sua utilizacédo é cabivel.

Vale a mencao da observacao realizada pelos estudiosos Baltar Neto e
Torres (2015, p. 394):

O regime juridico dos contratos administrativos confere a
Administracdo prerrogativas, que a colocam em um patamar de
relativa superioridade, na relacdo contratual formada. Tais
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prerrogativas sao autorizadas pela Lei e devem ser exercidas nos
estritos limites estabelecidos por ela. Outrossim, a utilizacdo dessas
prerrogativas deve sempre atender ao interesse publico e respeitar
0s principios que conformam o regime juridico-administrativo, como a
proporcionalidade e a razoabilidade. A condi¢cdo de desigualdade
contratual estabelecida pela Lei, em favor da Administracéo
Pablica, ndo pode ser ampliada arbitrariamente pelo gestor.
(grifos nossos).

Isto €, por mais que as clausulas exorbitantes se constituam como um
“privilégio” para a Administracdo Publica ela ndo pode ser utilizada de forma
discriciondria, uma vez que esta vinculada aos limites impostos pela norma
infraconstitucional; evitando-se, assim, que o gestor aja de forma arbitraria, porém
utilizando-se do fundamento legal, a saber: a defesa da supremacia do interesse

publico.

Vale dizer que, a sua previsdo estd no artigo 58 da Lei n° 8.666/1993, que
enumera as principais clausulas exorbitantes admitidas atualmente no direito

brasileiro, estas que serdo estudadas no tépico seguinte.

3.2. Principais Clausulas Exorbitantes admitidas no direito patrio

As principais clausulas exorbitantes atualmente admitidas pelo direito
patrio estdo normatizadas pelo artigo 58 da Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos, sob o nimero 8.666/1993, como ja dito. Segundo o dispositivo

normativo:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por
esta Lei confere a Administrac@o, em relagdo a eles, a prerrogativa
de:

I — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacdo as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do
contratado;

Il — rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso |
do art. 79 desta Lei;
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Il —fiscalizar-lhes a execucéo;

IV — aplicar san¢cdes motivadas pela inexecucao total ou parcial do
ajuste;

V — nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens
moveis, imbveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato,
na hipétese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de
faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de resciséo
do contrato administrativo.

Deste modo, da-se a possibilidade a Administracdo Publica de fazer uso
de cinco clausulas de acordo com o sistema normativo: alteracéo unilateral do
contrato; rescisdo unilateral do contrato; possibilidade de fiscalizacdo da execucao
do contrato; ocupacao temporaria de bens; e aplicacdo de penalidades. Todavia, Di
Pietro (2014), expBe a possibilidade de mais duas clausulas que valem o estudo:
exigéncia de garantia e restricdo ao uso da exceptio non adimpleti contratcus.

Clausulas que serdo analisadas uma a uma em seguida.

3.2.1. Alteracéo unilateral do contrato

A alteracdo unilateral do contrato permite que o Estado, com o intuito de
atender ao principio da supremacia do interesse publico, maxima do Direito
Administrativo, possa unilateralmente modificar a avencga, ndo necessitando, para

tanto, do consentimento do contratado.

Ressalta-se que essa alteracdo ndo é ilimitada, pois deve respeitar 0s
interesses da outra parte, bem como os limites estipulados, previamente, pelo

diploma infraconstitucional que normatiza a questao.

De acordo com Carvalho (2015), a Lei ora estudada e que disciplina a
matéria, permite que seja alterado o contrato quando houver uma mudangca no
projeto ou de suas especificacbes, para que possa restabelecer a adequacao
técnica, assim como do valor contratual, ou seja, o objeto do contrato continua o

mesmo, a este ndo é permitido sofrer alteragcées. Segundo Carvalho (2015, p. 533):
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Sendo assim, conforma previamente explicitado, a administracdo
NAO pode alterar o OBJETO do contrato, porque seria burla a
licitacdo. Explique-se: ndo € possivel realizacdo de procedimento
licitatorio para aquisicdo de computadores e, posteriormente, por
mudanca de necessidade publica, ser feita somente a compra de
placas de rede, em observancia ao principio da vinculacdo ao
instrumento convocatdério que norteia a realizacdo das licitacbes e
celebracgdo de contratos publicos.

Cumpre mencionar que a alteracdo no projeto inicial ndo pode ocorrer de
forma arbitréria, deste modo, esta deve ser justificada. Em relacdo a modificacdo do
valor contratual, se esta for de até 25% do valor inicial, para mais ou para menos, 0
particular deve aceitar, independente, portanto, do seu consentimento; contudo,
ultrapassando-se esse valor, seja para mais ou para menos, depende da
concordancia do contratado.

Ressalta-se, todavia, que para essa regra ha uma excecéo, 0 acréscimo
pode chegar até a 50% quando o contrato celebrado corresponder a reforma de
equipamentos ou de edificios; entretanto, necessario salientar que para supressoes

o limite imposto continua sendo de 25%.

Em relacéo as alteracfes qualitativas, ou seja, da modificacdo do projeto
inicial, elas também acompanham esse valor. Corrobora com esse posicionamento o

Tribunal de Contas da Unido, na decisao n° 215/1999, cujo trecho transcrito aduz:

Por isso, alinhamo-nos a tese de que as alteracdes unilaterais
gualitativas estdo sujeitas aos mesmos limites escolhidos pelo
legislador para as alteragcfes unilaterais quantitativas, previstos
no art. 65, 8 1.0, da Lei 8.666/93, ndo obstante a falta de
referéncia a eles no art. 65, 1, a.

Fundamentamo-nos na necessidade de previsdo de limites objetivos
e claros em Lei, no principio da proporcionalidade e no respeito aos
direitos do contratado, prescrito no art. 58, I, da Lei 8.666/93.

Note-se que a supressao, por parte da Administracdo, de obras,
servigos ou compras, que excedam os limites prescritos no art. 65, §
1.0, é também causa de rescisdo do contrato, por inexecucéo pela
Administragé@o, conforme prevé o art. 78, Xlll, da Lei 8.666/93. O que
reforca a nossa tese, de observancia a esses limites nas alteracdes
unilaterais, sejam quantitativas ou qualitativas.

Embora nossa exemplificacdo tenha-se baseado na hipétese de
supressao de servicos, porque é mais evidente a onerosidade ao
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contratado, cabe ressaltar que a ndo-imposicdo de barreiras aos
acréscimos unilaterais pode também ser fonte de 6nus
desnecessério ao contratado.

(TCU, decisao n. 215/1999, consulta n. 930.039/98, grifos nossos).
Para Di Pietro (2014), € necessario o atendimento de alguns requisitos
para que a alteracdo unilateral do contrato seja possivel, a saber: necesséario que
exista motivacdo adequada justificando a medida a ser tomada; que a natureza do
contrato seja respeitada, no que tange a seu objeto; o equilibrio econdémico-
financeiro deve ser preservado em respeito ao contratado; e, os limites impostos
pela lei devem ser obedecidos, principalmente os que dizem respeito aos

acréscimos e supressoes.

3.2.2. Rescisao unilateral do contrato

A resciséo unilateral do contrato € a prerrogativa que o Estado tem de p6r
fim & relacdo juridica estabelecida, sem necessitar de consentimento do particular e
sem depender de qualquer decisdo judicial para tanto; extinguindo, portanto, o

contrato antes do prazo determinado.

Di Pietro (2014, p. 283), sob a inteligéncia dos artigos 58, Il, combinando-
0S com os artigos 79, | e 78, 1 a XIlI, discorre sobre as quatro possibilidades de se

aplicar a rescisao unilateral, a saber:

1. inadimplemento com culpa (incisos | a VIII e XVIII do art. 78),
abrangendo hipéteses como ndo cumprimento ou cumprimento
irregular das clausulas contratuais, lentiddo, atraso injustificado,
paralisacdo, subcontratacdo total ou parcial, cessdo, transferéncia
(salvo se admitidas no edital e no contrato), desatendimento de
determinacfes regulares da autoridade designada para acompanhar
e fiscalizar a execucéo do contrato, cometimento reiterado de faltas,
descumprimento do artigo 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal, sobre
trabalho de menor;

2. inadimplemento sem culpa, que abrange situacdes que
caracterizem desaparecimento do sujeito, sua insolvéncia ou
comprometimento da execucdo do contrato (incisos IX a Xl do art.
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78): faléncia, concordata, instauracdo de insolvéncia civil, dissolugéo
da sociedade, falecimento do contratado, alteracdo social ou
modificacdo da finalidade ou da estrutura da empresa; nota-se que,
em caso de concordata, € permitido & Administragdo manter o
contrato, assumindo o controle de determinadas atividades
necessarias a sua execucao (art. 80, § 29);

3. razdes d e interesse publico (inciso Xll do art. 78);
4. caso fortuito ou de forga maior (inciso XVII do art. 78).

Como se Vvé, nas duas primeiras hipoteses, a culpa é derivada da parte
contratada; deste modo, o Poder Publico ndo deve nada ao contratado, ficando este
sujeito a algumas consequéncias decorrentes do inadimplemento da obrigacéo. Se a
situacdo foi decorrente de culpa, havera o ressarcimento do prejuizo, aplicacdo de
sancbes administrativas, a perda da garantia prestada, bem como a assuncdo do

objeto contratado.

Se, por outro lado, a rescisdo se deu de acordo com as duas Ultimas
hipéteses, a Administracdo Publica ficard obrigada a ressarcir o contratado dos
prejuizos que este conseguir comprovar ter tido. Tendo, ainda, direito a devolugéo
da garantia prestada. Complementando esse pensamento, tem-se 0s ensinamentos
de Carvalho (2015, p. 535):

No caso de rescisdo motivada por razdes de interesse publico, a
administragcdo deve indenizar o particular se houver dano, bem como
indenizar os investimentos ndo amortizados do contratado, em razao
da extin¢cdo antecipada do acordo. A lei 8.666/93 dispde que, além
do ressarcimento dos prejuizos comprovados, o particular contratado
terd direito a devolucdo da garantia prestada aos pagamentos
devidos pela execucdo do contrato até a data da rescisdo e ao
pagamento do custo da desmobilizagéo.

Além disso, Para Justen Filho (2009), parte da doutrina defende que o
contratado tem direito também aos lucros cessantes, ou seja, o lucro que o particular
tinha direito de receber em virtude do contrato. E, neste mesmo sentido, ja se
posicionou o Superior Tribunal de Justica, na Resp 1240057, com voto do Relator

Ministro Mauro Campbell Marques:
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ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. RESCISAO
UNILATERAL. INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES.
CABIMENTO. 1. Trata-se de acado ordinaria de cobranca de danos
fundamentada em Decreto municipal n. 3553/92 e Oficio n. 106 192,
0S quais revogaram, por interesse publico, todos os contratos de
concessdo e permissdo de servico de transporte coletivo do
Municipio de Rio Branco, dentre eles o contrato realizado com o
recorrente com o intuito de redistribuir as linhas de transporte. 2. A
sentenca de primeiro grau julgou improcedente a acdo intentada e,
em grau de apelagdo, o Tribunal local a manteve ao fundamento de
gue a redistribuicdo das linhas baseou-se no interesse publico,
acrescentando que a pretendida indenizacdo representaria pesado
O6nus a uma situacdo ocorrida dentro de estrita legalidade. 3. No
entanto, o pedido de indenizacdo por rescisdo de contrato
administrativo unilateral é cabivel na espécie. 4. Esta Corte
Superior jA se pronunciou no sentido de que a rescisdo do
contrato administrativo por ato unilateral da Administracéo
Pablica, sob justificativa de interesse publico, impde ao
contratante a obrigacdo de indenizar o contratado pelos
prejuizos dai decorrentes, como tais considerados ndo apenas
os danos emergentes, mas também os lucros cessantes.
Precedentes. 5. E que, sob a perspectiva do Direito Administrativo
Consensual, 0s particulares que travam contratos com a
Administracdo Publica devem ser vistos como parceiros, devendo o
principio da boa-fé objetiva (e seus corolarios relativos a tutela da
legitima expectativa) reger as rela¢des entre os contratantes publico
e privado. 6. Recurso especial provido.

(STJ — RECURSO ESPECIAL Resp 1240057 AC 2010/0185403-6
(STJ) Data de publicagdo: 21/09/2011, grifos nossos).

Na situacdo de caso fortuito ou forgca maior, que corresponde a
acontecimentos inevitaveis e imprevisiveis, o contrato pode também ser rescindido

por ser impossivel de ser executado sem que as partes tenham evidente prejuizo.

3.2.3. Possibilidade de fiscalizacdo da execucao do contrato

Além de ser uma prerrogativa do Estado, a possibilidade de fiscalizagao

da execucado do contrato é também um dever, podendo, inclusive, o Poder Publico
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responder por condutas omissas caso haja eventuais danos provocados pela
empresa contratada, inclusive no que se refere as questdes trabalhistas.

Essa fiscalizacdo se da através de um agente publico designado pela
Administracdo Publica, que podera, para dar fiel execucdo ao contrato, aplicar
penalidades e exigir o cumprimento das obrigacdes avencadas. Faz-se oportuno
para o estudo em questdo transcrever o artigo 67 da Lei n°® 8.666/1993, que discorre

sobre a tematica:

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente
designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e
subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicdo.

8 |.° O representante da Administracdo anotard em registro préprio
todas as ocorréncias relacionadas com a execug¢do do contrato,

by

determinando o que for necessario a regularizacdo das faltas ou
defeitos observados.

§ 2.° As decisbes e providéncias que ultrapassarem a competéncia
do representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em
tempo hébil para a adoc¢éo das medidas convenientes.

Se por um lado a Administracdo Publica tem como seu representante o
agente publico, por outro, o contratado determina um preposto, que devera ser
aceito pelo Poder Publico, representando-o na execucédo do contrato, inteligéncia do
artigo 68 do diploma infraconstitucional supracitado. E, em seu artigo 70, deixa-se
claro que, apesar da fiscalizacdo realizada a responsabilidade do contratado por

possiveis danos que viera a cometer nao sera reduzida.

3.2.4. Ocupacéo temporéria de bens

A clausula exorbitante de ocupacéo temporaria do bem vem disciplinada
no artigo 80 da lei ora estudada, e tem como escopo a fidelidade ao principio
administrativo da continuidade do servico publico. Deste modo, em casos de

servicos que sdo essenciais, a Administracdo Publica pode exigir a retomada do
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objeto do contrato, sempre que as interrup¢des desses servicos venham a prejudicar
0 interesse publico.

Para Alexandrino e Paulo (2015), ha duas situacfes em que a ocupacao
temporaria é possivel. Na primeira, ocorre como medida acautelatéria, com 0 escopo
de apurar possiveis irregularidades na execucdo do contrato que, ao final, pode
ocasionar a rescisdo unilateral. A segunda, ocorre imediatamente apés a rescisao do
contrato, nesta situacdo o Poder Publico assume o objeto para que o servico néo
pare, promovendo, destarte, a ocupacao e utilizacdo provisoéria dos recursos, sejam

eles materiais ou humanos.

3.2.5. Aplicacédo de penalidades

As possiveis penalidades que podem vir a ser aplicadas constam também
na legislacdo e sdo divididas em quatro hipéteses: a adverténcia, multa, suspensao
de contratar com poder publico e participar de procedimento licitatério; e declaragcéo
de inidoneidade.

A adverténcia ocorre sempre por escrito, aplicada a infragcbes mais leves.
A multa, € uma forma de penalidade com carater pecuniario, o valor é definido ja no
acordo firmado e, assim como as demais formas de se penalizar o contratado, esta
deve ser aplicada apenas apOs o regular processo administrativo. Sobre esse
assunto, discorrem Alexandrino e Paulo (2015, p. 580):

Para aplicar qualquer dessas san¢des, a administragéo deve facultar
ao particular a apresentacdo de defesa prévia, no prazo de cinco dias
Uteis (art. 87, § 2.9). A Lei 8.666/1993 néao explicita o termo de inicio
de contagem desse prazo, mas podemos inferir que os cinco dias
Uteis serdo contados da intimacdo do administrado para apresentar
sua defesa. Nessa intimagédo, obviamente, serdo comunicadas ao
interessado todas as falhas ou irregularidades que lhe estiverem
sendo imputadas, e outras informacdes relevantes sobre o processo
administrativo respectivo, cuja vista, desde logo, ser-lhe-4
franqueada.
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A suspensdo de contratar com o poder publico, bem como de participar
de procedimentos licitatorios ja é autoexplicativo, mas vale a observacdo de que o

prazo maximo da suspensao € de dois anos.

Portanto, a declaragcdo de inidoneidade, ndo se confunde com a
penalidade anterior, esta tem uma suspensdo imposta que perdura enquanto 0s
motivos que determinaram a puni¢cdo permanecerem, ou que haja a reabilitacdo do
contrato perante o ente da Administracdo Publica que aplicou a penalidade, esta

reabilitacdo s6 pode ser requerida apds dois anos de sua aplicacao.

3.2.6. Exigéncia de Garantia

A exigéncia de garantia ndo consta no rol das clausulas exorbitantes
enumeradas pelo artigo 58 da Lei n° 8.666/1993, mas consta no artigo 56, § 1° da
mesma lei. Essa exigéncia ndo é uma obrigacdo, mas sim uma faculdade do Poder
Publico, sendo discricionario para a autoridade competente decidir por conveniéncia
e oportunidade sobre o caso, desde que esteja a exigéncia devidamente prevista no
instrumento convocatério. As modalidades de cauc¢do podem ser por meio de
dinheiro ou titulos da divida publica, seguro-garantias, e fianca bancéaria. Para Di
Pietro (2014), a escolha da modalidade € um direito do contratado e ressalta que
nao pode o montante ultrapassar a quantia de 5% do valor do contrato da obra,
servico ou compra. Cumpre salientar que, exigindo a tal garantia o contratado néo
estd pagando excedente, é na realidade uma espécie de caucdo e esse valor sera

restituido apds o término do contrato.
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3.2.7. O uso da exceptio non adimpleti contratcus

Essa clausula exorbitante faz parte dos estudos da administrativista Di
Pietro (2014), segundo a pesquisadora, constitui-se como uma aplicacdo analoga a
excecgao do contrato ndo cumprido exercido pelo direito privado.

Essa possibilidade no direito publico ainda ndo tem um entendimento
pacifico, mas a estudiosa defende que isso esta sendo abrandado pelo artigo 78, XV
e XVI, hip6teses que o administrado pode suspender com a execuc¢do do contrato
por fato advindo da Administragéo.

Expostas as peculiaridades existentes na tematica das Clausulas
Exorbitantes, o proximo capitulo terd& como objetivo estudar a possibilidade de

mitigacao dessas clausulas no direito brasileiro.
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4. DA POSSIBILIDADE DE MITIGACAO DAS CLAUSULAS EXORBITANTES

A Administracdo Publica no trato das suas obrigacfes e avencas firmadas
apresenta um rol de prerrogativas que visa, por fim, a defesa do interesse publico
em detrimento de interesses particulares, assunto j& tratado no capitulo anterior, sdo

elas as chamadas clausulas exorbitantes.

Ha que se observar, todavia, que ao firmar um contrato administrativo,
apesar de prevalecer a supremacia do interesse publico, ha também que se
preservar o interesse do contratado, desde que esse ndo venha a prejudicar a
coletividade, bem como manter o equilibrio econémico-financeiro, ou equacéo
econdbmico-financeira, que forma uma relacdo de aparente igualdade entre as

partes.

Além desse equilibrio que deve ser mantido, o presente capitulo analisa
outras formas de mitigacdo das Clausulas Exorbitantes, como a partir da invocacéo
do principio da legalidade, a andlise da natureza juridica do contrato e a protecéo do

particular, que serdo estudados a seguir.

4.1. Manutencdo do equilibrio econémico-financeiro e a protecdo econdmica

do particular contratado

O equilibrio econdmico-financeiro € um direito do particular, assim como o
€ do Poder Publico, sendo, também, uma garantia de que as obrigacGes ali
assumidas serdo cumpridas e nao extrapoladas de forma ilimitada, estando

normatizado pelo artigo 58, paragrafos primeiro e segundo da Lei n° 8.666/1993.

Pode ser extraida a conceituacdo pelas palavras do administrativista
Justen Filho (2009, p. 247):



37

Equacdo econOmico-financeira é a relagdo entre encargos e
vantagens assumidas pelas partes do contrato administrativo,
estabelecida por ocasido da contratacdo, e que deverad ser
preservada ao longo da execucédo do contrato.

..

Abrange todos os aspectos econdmicos relevantes para a execugao
da prestacdo das partes. Isso compreende ndo apenas 0 montante
de dinheiro devido ao particular contratado, mas também o prazo
estimado para pagamento, a periodicidade dos pagamentos, a
abrangéncia do contrato e qualquer outra vantagem que a
configuracdo da avenca possa produzir.

O que se defende ndo é a total impossibilidade de alteracdo contratual,
mas que sempre que se proceda a alguma alteracdo que venha a interferir no
equilibrio econémico-financeiro, haja uma revisdo contratual, ou seja, que também
haja ajustamentos econdmicos necessarios a manutencdo desse equilibrio. Neste

sentido, os professores Alexandrino e Paulo (2015, p. 576), exemplificam:

Tome-se como exemplo um contrato que preveja a pavimentagao de
200 km de uma rodovia, com remuneracdo de R$ 300.000,00 a
empresa contratada para a execucdo. Como se sabe, a
administracdo podera alterar unilateralmente a quantidade de
quildbmetros a serem pavimentados, para mais ou para menos —
desde que esses acréscimos ou supressées nao ultrapassem o
correspondente a 25% do valor inicial (atualizado) do contrato (art.
65, 8 1°9. Imaginando que a administracdo determine,
unilateralmente, a pavimentacdo de uma extensao de rodovia maior
do que a inicialmente contratada, ela sera obrigada a revisdo do
valor do contrato para mais — podendo chegar, no maximo, a R$ 375
.000,00 (desconsiderando eventual atualizagdo). Supondo, para
efeito de simplificacdo, que o valor do contrato fosse estritamente
proporcional ao nimero de quildmetros pavimentados, entdo, no
nosso exemplo, a administracdo poderia determinar, unilateralmente,
gue a contratada pavimentasse até 50 Km a mais de rodovia,
chegando a um total méximo de 250 km, mas ficaria obrigada a
promover a revisdo do valor do contrato, proporcionalmente, até R$
375 .000,00, a fim de assegurar a manutencdo do seu equilibrio
econdmico-financeiro. (grifos do autor).

Esse mesmo procedimento é aplicado em caso de reducdo unilateral no

qualitativo inicialmente avencado.

Para Mello (2013), acresce-se que o moével da Administragdo Publica é

tdo somente a utilidade publica, enquanto o particular esta havido de interesses de
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lucro, de especulacdo, de ganho. Por esse motivo, argumenta o administrativista
Mello (2013, p. 656):

Calha, pois, a Administracdo atuar em seus contratos com absoluta
lisura e integral respeito aos interesses econémicos legitimos de seu
contratante, pois ndo lhe assiste minimiza-los em ordem a colher
beneficios econbmicos suplementares ao previsto e hauridos em
detrimento da outra parte.

Neste sentido, faz-se necessario enfatizar que o respeito supracitado nao
se refere apenas aos valores ali contidos, mas sim a um equilibrio intrinseco ao
contrato que varia de acordo com as modificagdes que vao ocorrendo durante a sua

execucao, objetivando, destarte, um resultado real e nao ficticio.

De acordo com os ensinamentos de Mello (2013, 658), a protecdo a esse
equilibrio se manifesta por diferentes formas, algumas sao trabalhadas por ele e

valem aqui a sua mencgéao:

a) Agravos econdmicos oriundos das sobrecargas decididas
pelo contratante no uso de seu poder de alteragdo unilateral do
contrato, isto é, impostas ao contratante privado para ajustar suas
prestacfes a cambiantes exigéncias do interesse publico.

..

b) Agravos econdmicos resultantes de medidas tomadas sob
titulagdo juridica diversa da contratual, isto €, no exercicio de
outra competéncia, cujo desempenho vem a ter repercussao direta
na economia contratual estabelecida na avenca.

L.

c) Agravos econémicos sofridos em razao de fatos imprevisiveis
produzidos por forgas alheias as pessoas contratantes e que
convulsionam gravemente a economia do contrato.

[...]

d) Agravos econdmicos provenientes das chamadas “sujeigoes
imprevistas”.

[...]

e) Agravos econdmicos resultantes da inadimpléncia da
Administracdo contratante, isto €, de uma violagdo contratual.
(grifos nossos).
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Todas essas situacdes transcritas podem ocasionar o desequilibrio
inicialmente estabelecido entre as partes, gerando a necessidade de alteracdo do
contrato administracdo ou, até mesmo, da sua rescisdo, caso que 0 objeto fica

impossivel de executar devido a sua elevada onerosidade.

A inteligéncia do artigo 55, Ill, da Lei n® 8.666/1993, defende a
possibilidade de regulacdo de preco e formas de pagamento como clausula
necessaria ao contrato, podendo ocorrer a correcdo monetaria, o reajustamento de

precos e/ou a recomposicao de precos ou a sua revisao.

Logo, como se vé, a manutencdo do equilibrio econémico financeiro em
face das prerrogativas atribuidas ao Poder Publico se mostra como um ponto de
extrema importancia para o particular em defesa dos seus interesses e,
consequentemente, uma forma de mitigacdo das Clausulas Exorbitantes, visto que
impede que a Administragdo tome medidas ilimitadas, com o escopo de defender
também o interesse do particular. E, ao se tomar medidas com natureza de clausula
exorbitante, estas sejam mitigadas pelo respeito ao equilibrio econémico-financeiro

do contrato.

4.2. As Clausulas Exorbitantes e o Principio da Legalidade

A Administracéo Publica em face do principio da autotutela, bem como da
ilegalidade, pode vir a anular o contrato administrativo quando este apresentar vicio
de legalidade, revendo, destarte, seus préprios atos. Asseguram esse pensamento o
artigo 37, da Constituicdo Federal de 1988, a Sumula 473, do Supremo Tribunal
Federal e o0 artigo 59, da Lei n° 8.666/1993.

Em contrapartida, o principio da legalidade também pode ser alegado
pelo particular que estd estabelecendo a relacdo juridica com o Poder Publico,

inclusive em face de clausula exorbitante que considere ilegal.
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Esse entendimento é firmado no sentido de que, apesar dessas clausulas
se constituirem como prerrogativas do Estado na consecu¢do dos seus contratos

administrativos, elas ndo podem ultrapassar os limites impostos por lei.

Deste modo, em caso de se constatar ilegalidade de determinada
clausula do contrato, seja essa clausula exorbitante ou néo, o particular pode invocar
as vias administrativas ou judiciais para que seja declarada a sua nulidade, ndo do
contrato na sua totalidade, mas sim da determinada clausula que esta a exorbitar o

texto normativo.

Corroborando com esse pensamento, decidiu o Superior Tribunal de
Justica, sob o voto do ex-Ministro Franciulli Netto, no julgamento da Resp.
275.820/DF:

DIVERSO DA PARIDADE DE CR$POR UM REAL — ILEGALIDADE
DA PORTARIA N. 103, DE 22 DE JUNHO DE 1994, QUE ADOTOU
CR$POR UM REAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO DO
ARTIGO 334 DO CPC. Os parametros utilizados pela Secretaria de
Administracdo Geral do Ministério da Saude para fixagdo dos valores
a serem pagos pelo fornecimento de cada unidade do medicamento
CAPD - Didlise Peritoneal Ambulatorial Continua ndo obedeceram
os critérios legais de conversao entre Cruzeiro Real, URV e Real, na
forma estabelecida pela Lei n. 9.069/95, fruto da conversdao da
Medida Provisoria n. 596/94. A Portaria n. 103, de 22 de junho de
1994, com efeitos a partir de 1° de julho do mesmo ano, desatende
ao parametro legal de conversao da moeda, a refletir no pagamento
do medicamento fornecido pela impetrante, estipulado em R$ 10,00
por unidade. Nem se alegue a existéncia de clausula exorbitante
no contrato de fornecimento, qual seja, a possibilidade de
alteracdo unilateral por parte da Administracdo. Sabem-no todos
gue o administrador deve pautar a sua atuacéo pelo principio da
estrita legalidade, consagrado pela Carta Politica de 1988 (art.
37, caput). Dessa forma, ndo poderia o Secretario de Assisténcia a
Saude do Ministério optar pela adogéo de coeficiente superior aos R$
2.750,00 para conversdo em Reais, 0 que levou ao pagamento do
produto por preco inferior ao estipulado por lei (R$ 10,96 por
unidade), em nitido prejuizo ao administrado contratado. E direito do
contratado auferir justa remuneracédo pelo servi¢o prestado, sob
pena de rompimento do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato. A alteragdo da unidade monetéria ndo poderia redundar
em reducéo do valor pago pelo medicamento em 40requentemen da
adocao de critério de conversdo da moeda superior ao legal, ainda
gue sob a alegacéo de reducéo do repasse de verbas ao Ministério
da Saude. Assiste a impetrante, pois, o direito ao recebimento das
faturas emitidas pelo fornecimento do remédio de acordo o valor
fixado na Portaria n. 85, de 18.05.1994, que obedeceu ao critério
legal de paridade estabelecido pela Lei de conversdo n. 9.069/95.
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Recurso especial conhecido, em parte, e, na parte conhecida,
provido.

(STJ — Resp: 275820 DF 2000/0089438-9, Relator: Ministro
FRANCIULLI NETTO, Data de Julgamento: 09/09/2003, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 29.09.2003 p.
177<BR>RSTJ vol. 181 p. 161, grifos nossos).

E evidente o posicionamento do ex-Ministro na defesa do interesse do
particular, mitigando a clausula do contrato, decorrente de evidente ilegalidade,
prevalecendo, neste caso, a importancia o equilibrio econémico-financeiro em

detrimento de um posicionamento ilegal do Poder Publico.

Deste modo, mesmo que o contrato tenha sido firmado com a
Administragcdo Publica, o contratado tem o direito de invocar as vias administrativas

ou judiciais para anular clausula manifestamente ilegal.

4.3. O contrato Semi-Publico

A terceira modalidade proposta como possivel para a relativizacao das
clausulas exorbitantes € o estudo da natureza juridica do contrato administrativo.

Como ja dito anteriormente, apenas contratos de natureza puramente
publica apresentam a possibilidade de existéncia de clausulas exorbitantes, néo
sendo, pois, admitidas em contratos regidos pelo regime privado.

N&o se tenta, entretanto, buscar uma nova doutrinagdo para a natureza
juridica dos contratos administrativos, mas sim demonstrar a existéncia de
elementos de natureza privada que venha a confrontar essa natureza puramente
publica, podendo compreender, destarte, os contratos administrativos como uma
relacdo juridica de natureza “semi-publica”.

Neste sentido, o douto administrativista Meirelles (1990, p. 206), discorre
sobre a possibilidade da natureza juridica nos contratos administrativos firmados

entre o Poder Publico e o particular serem considerados como semi-publicos:



42

A Administracdo pode realizar contratos sob normas predominantes
do Direito Privado — e consequentemente os realiza — em posi¢ao
de igualdade com o particular contratante, como pode fazé-lo com
supremacia do Poder Publico. Em ambas as hipGteses havera
interesse e finalidade publica como pressupostos do contrato, mas,
no primeiro caso, 0 ajuste serd de natureza semipublica (contrato
administrativo atipico, como j& o conceituou o extinto TFR), e
somente no segundo haverd contrato administrativo tipico. Dai a
necessaria distincdo entre contrato semipublico da Administracéo e
contrato administrativo propriamente dito, como ja o fez a lei (art. 62,
§3°1).

Deste modo, vale dizer que compreendendo a natureza juridica como
contrato semi-publico, podendo aplicar, mesmo que de forma subsidiaria,
regramentos do direito privado, entende-se que as clausulas exorbitantes nao
podem ser cabiveis nesse caso. Podendo, portanto, anular a incidéncia desse tipo
de clausula na relagéo juridica firmada.

Portanto, observou-se que, mesmo que a Administracdo Publica tenha
prerrogativas e estas visem a defesa do interesse coletivo, esses privilégios nao
podem ser utilizados ofendendo o interesse da parte contratada, uma vez que a
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro também se constitui como primordial

para a relacédo juridica ali presente.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O entendimento majoritario atualmente, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, é da impossibilidade de mitigacdo das clausulas exorbitantes do
contrato administrativo, justamente pelo entendimento de que essas relacbes tém

natureza juridica de direito publico.

Entretanto, se mostra de extrema importancia o estudo da questéo, visto
a necessidade de defesa do interesse da parte contratada, além do mérito da
coletividade, neste sentido, levantando questionamentos sobre o assunto ora
tratado, sem deixar de levar em consideracdo 0s principios constitucionais da

administracao publica.

Deste modo, a partir de uma andlise mais aprofundada sobre a
manutencdo do equilibrio econémico-financeiro da avenca, a pesquisa em questao
defendeu a tese da possibilidade de mitigacdo dessas clausulas, sem perder que

perca a objetividade da satisfacdo do interesse publico.

Compreende-se, todavia, a importancia da defesa do interesse coletivo,
inclusive reconhece-se a forca que tem este principio central da Administracéo
Publica. Entretanto, entende-se também que isso ndo é motivo para que o Poder
Publico venha a agir de forma arbitraria e, por vezes, ultrapassando, sem zelo, por

cima das necessidades da parte contratada.

Neste sentido, demonstrou-se por meio da pesquisa realizada, que a
mitigacdo das clausulas exorbitantes ndo impede que o interesse publico seja
satisfeito; mas, tdo somente, impede que o Poder Publico haja, apoiando-se em
clausulas exorbitantes, de forma a prejudicar o particular, desconstituindo uma

relacao juridica legal.

Corroborando com o que foi acima exposto, o primeiro objetivo deste
trabalho foi abordar os aspectos introdutdrios desta pesquisa, a partir do estudo dos
contratos administrativos de forma mais geral, com abordagens conceituais, de

elementos constitutivos e caracteristicas.
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O segundo designio, que adentrou mais especificamente no tema
proposto, tratou das clausulas exorbitantes e suas especificidades na Administragéo
Plblica, com o entendimento de ser um instituto particular ao direito publico e

prerrogativa do Estado.

Atingidos os objetivos iniciais, importantes para calcar este trabalho
monografico, a pesquisa foi finalizada a partir do estudo da possibilidade de
mitigacdo das clausulas exorbitantes frente a manutencdo do equilibrio econdmico-
financeiro, a protecdo do particular contratado e questionamentos acerca da

natureza do contrato administrativo.

Diante do que foi exposto, h4 que se reconhecer as controvérsias
existentes sobre a tematica ora estudada, todavia, vale dizer que os resultados
obtidos foram condizentes com o que inicialmente foi proposto. Deste modo, vale
mencionar que, diante do que foi estudado, é possivel a mitigacdo das clausulas
exorbitantes no contrato administrativo, como forma de defesa da parte contratada,
pela manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro necessario para avenca sem

gue, para tanto, seja maculado a supremacia do interesse publico.
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