UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
FACULDADE DE DIREITO

AS CLAUSULAS EXORBITANTES NO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

IGOR RIBEIRO DE QUEIROZ

Rio de Janeiro

2019 /1° SEMESTRE



IGOR RIBEIRO DE QUEIROZ

AS CLAUSULAS EXORBITANTES NO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da Faculdade
Nacional de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, como pré-requisito para obtengdo
do grau de bacharel em Direito, sob a orientagao
do Professor Fabio Corréa de Souza Oliveira.

Rio de Janeiro

2019/ 1° SEMESTRE



CIP - Catalogacao na Publicacao

Queiroz, Igor Ribeirc de

R3c As clausulas excrbitantes no contrato
administrativo. / Igor Ribeiro de Queiroz. -- Rico
de Janeiro, 2019.
58 f£.

Orientador: Fabio Corréa Souza de Oliveira.
Trabalho de conclusdo de cursoe (graduacio) -
Universidade Federal do Rico de Janeiro, Faculdade

de Direito, Bacharel em Direito, 2019.

1. CTlausulas exeorbitantes. 2. Contrato
administrativo. 3. Interesse coletivo. 4.
Administragdace Publica. I. Qliveira, Fdbic Corréa
Souza de, crient, II, Titulo,

Elaborado pelo Sistema de Geragéo Automatica da UFRJ com os dados fornecidos
pelo(a) autor(a), sob a responsabilidade de Miguel Romeu Amorim Neto - CRB-7/6283.




IGOR RIBEIRO DE QUEIROZ

AS CLAUSULAS EXORBITANTES NO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da Faculdade
Nacional de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, como pré-requisito para obtengdo
do grau de bacharel em Direito, sob a orientagao
do Professor Fabio Corréa Souza de Oliveira.

Data da Aprovagao: / /

Banca Examinadora:

Orientador

Membro da Banca

Membro da Banca

Rio de Janeiro

2019 /1° SEMESTRE



RESUMO

Esta monografia visa aprofundar o estudo sobre as cldusulas exorbitantes no contrato
administrativo, introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n® 8.666/93. A
partir de entdo, a Administracdo Publica deve exercer o poscionamento de supremacia em
relagdo ao contratado privado, de modo a preencher o interesse coletivo. Nesse sentido,
serdo expostas as principais clausulas existentes no ambito do contrato administrativo,
além dos mais importantes principios que regem a Administragio Publica. Sera
apresentada, de igual maneria uma analise de caso para melhor compreensdo do tema, além
disso as divergéncias doutrinarias e o posicionamento do Poder Judicidrio acerca do tema
também serdo trazidos a baila.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Clausulas Exorbitantes; Lei n°® 8.666/1993;
Contrato administrativo.
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O instituto das clausulas exorbitantes ¢ extremamente relevante no ordenamento
juridico brasileiro, principalmente no que diz respeito ao Direito Administrativo. No presente
estudo sera abordada a relevancia das cldusulas exorbitantes no ambito dos contratos publicos,

além dos pontos positivos e negativos acerca do importante tema do Direito Publico patrio.

Inicialmente ¢ essencial destacar o que de fato sdo as clausulas exorbitantes.
Origindrias do ordenamento juridico francés, as referidas cldusulas se caracterizam, de
maneira resumida, por determinar uma posicdo de poder entre o contratante publico e o
contratado privado. Pelo exposto, depreende-se que a existéncia das clausulas exorbitantes em
um contrato estabelece uma relagdo de desigualdade, pelo fato de posicionar o contratado sob

a autoridade do ente publico contratante.

Essa relacdo, que serd explanada de maneira mais extensa ao longo do presente estudo,
se da pelo fato de que a Administragdo pode incluir clausulas que prevéem fiscalizagdo do
cumprimento dos contratos, sangdes a serem aplicadas ao contratado que o obriguem a
cumprir de maneira efetiva o estabelecido quando da celebracdo do referido contrato, bem
como a possibilidade de rescisdo unilateral, em caso de cumprimento indevido. De modo

14 : x " : " :
geral, pode-se afirmar que as cldusulas exorbitantes sdo um "agente garantidor" do interesse

coletivo.

O Direito Administrativo estd diretamente conectado com o conceito de interesse
publico. Entende-se que a Administragdo Publica deve seguir, em qualquer hipotese, aquilo
que ¢ mais interessante para a populagdo de maneira geral. Assim, nos contratos que
estabelece para prestagdes de servigos, por exemplo, devem sempre estar previstas clausulas
que estejam de acordo com as demandas do interesse publico. Sabe-se, no entanto, que nem
sempre os fatos se desenrolam como previsto em contrato e ¢ justamente por isso que as
clausulas exorbitantes estdo presentes nos contratos administrativos. Elas funcionam como
uma maneira legal que a Administracdo dispde para obrigar o contratante a cumprir com o
estabelecido em contrato, independentemente de algum fator superveniente, garantindo, dessa

forma, a satisfacdo do interesse publico.

A existéncia das clausulas exorbitantes permite que, dentro do contexto de um
contrato administrativo, o contratante publico modifique alguma relacdo contratual que se

deteriorou ou se desenrolou de maneira diversa da esperada no momento da celebragdo.



Sendo assim, pode a Administracdo realizar alteragdes, fiscalizar a execu¢do ou até mesmo
rescindir um contrato de maneira unilateral, visando sempre o cumprimento de uma obrigacao

em prol do interesse publico.

Sendo assim, podemos entender que as clausulas exorbitantes nada mais sdo do que
uma garantia de que o interesse publico serd levado em conta tanto no momento da
celebracdo, como no momento da execug¢do dos contratos publicos. Ora, tal idéia pode ser
facilmente verificada a partir da otica de supremacia existente entre o ente publico contratante

e o ente privado contratado.

Dessa maneira, podemos compreender a evidente relevancia do tema no ordenamento
juridico brasileiro. E importante, de igual maneira, ressaltar que apesar de ser extremamente
fundamental para o bom andamento das Licitagdes e outros contratos publicos, as clausulas
exorbitantes também fazem parte de uma discussdo acerca de sua funcionalidade, a partir do

ponto de vista do contratante privado.

Ao mesmo tempo que as cldusulas exorbitantes protegem a Administragdo Publica,
elas geram um certo atrito na relagdo contratual Privado-Publico. De certa maneira, ¢ possivel
assentir que o instituto tema do presente trabalho gera uma certa inseguranca juridica aquelas
pessoas que eventualmente contratem com a Administracdo. No entanto, grande parte da
doutrina entende que a prerrogativa de realizar contratos com o Poder Publico e, por assim
dizer, explorar economicamente servigos de relevancia para o interesse coletivo, acaba por

justificar esse Onus para o contratante.

Além disso, evidencia-se ainda, que a Administracdo tem poderes unilaterais com
relacdo aos contratos administrativos, mas tais poderes ndo sdo ilimitados e devem existir e
ser utilizados dentro das previsdes legais referentes a cada caso que se apresentar. Dessa
forma, garante-se também que o polo passivo da relagdo contratual ndo possa ser onerado de
maneira autoritaria e¢/ou excessiva, visando, também, a manutengdo de uma boa relagdo com a

iniciativa privada.

Essa discussdo estd presente, de maneira Obvia e por toda a sua relevancia e
aplicabilidade pratica, no cendrio da jurisprudéncia patria. Por esta razdo, serdo explorados na

presente Monografia diversos julgados acerca do tema. E certo que somente a investigagdo



jurisprudencial ¢ capaz de ilustrar de maneira concreta a utlidade das clausulas exorbitantes

dentro do contexto dos contratos e licitagdes publicas.

Outro ponto extremamente relevante e que merece destaque ¢ a relacdo das clausulas
exorbitantes com a Lei n° 8.666/93. A referida legislacio ¢ o ponto de principio da
regulamentacdo das Licitacdes Publicas e dos contratos que envolvem a Administragdo
Publica. Sendo assim, ndo ha como discutir o instituto das clausulas exorbitantes sem que haja

um bom entendimento acerca da referida Legislagao.

De igual maneira, um outro ponto bastante relevante com relagdo aos Contratos
Administrativos ¢ a questdo do didlogo das clausulas exorbitantes com as fraudes as
Licitagdes. Por 6bvio, os dois temas estdo absolutamente interligados, principalmente dentro
do contexto atual de um pais que convive diariamente com escandalos de corrupc¢do. Dessa
forma, procura-se investigar se as cldusulas de privilégio sdo utilizadas com o intuito de
exterminar as fraudes nas licitagdes ou se sao mais um mecanismo estimulador de corrupgao

no sistema da Administracdo Publica no pais.

Ainda no presente trabalho serd realizado um estudo de caso que terd o conddo de
ilustrar de maneira clara a importidncia das clausulas exorbitantes no dia-a-dia da
Administragdo. Em meados do primeiro semestre do ano de 2019, tornou-se publico o
relevante entrave que se sucedeu na questdo da cessdo do estadio Jornalista Mario Filho,
Maracand, a concessionaria Maracand Entretenimento S.A., controlada pela construtora
Odebrecht. Diante de diversas situagdes que serdo abordadas no estudo do caso, o0 Governador
do Estado do Rio de Janeiro entendeu por rescindir o referido contrato de cessdo. Dessa
forma, o embroglio envolvendo o Estado do Rio de Janeiro, a concessionaria Maracana S.A,
o Fluminense Football Club e o Club de Regatas Vasco da Gama figurard com destaque no

presente trabalho.
Assim, realizada a extensa analise acerca do tema e suas particularidades, o leitor
poderd entender de maneira clara a verdadeira pertinéncia e relevancia das clausulas

exorbitantes dentro do ordenamento juridico brasileiro.

PRINCIPAIS CONCEITOS NORTEADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA



As clausulas exorbitantes sdo um instituto originario do ordenamento juridico frances,
extremamente importantes para a celebracdo de contratos publicos. Dessa maneira, para que
seja possivel compreender o que de fato é o conceito e sua definicdo, torna-se de grande

pertinéncia a andlise de outros institutos relevantes no contexto do Direito Administrativo.

E fundamental a compreensio de conceitos totalmente relacionados com o presente
tema, como por exemplo as Licitagdes e os principios norteadores da Administragdo Publica.
Serdo abordados, de igual maneira, os pontos mais importantes e pertinentes da Lei n°
8.666/93, principal referéncia legal do ordenamento juridico brasileiro no contexto das

contratacdes publicas.

De fato, a referida legislacao regulamenta o Artigo 37, XXI da Constituicdo Federal e
institui normas para a realizagdo de licitacdes e outros contratos publicos. O referido Artigo ¢
um dos principais norteadores do Direito Adminitrativo, de maneira geral. Nele podemos
encontrar os mais importantes principios pelos quais a Administragdo deve ser conduzida,

além de conter a previsdo de utilizacdo das Licitagdes pelo Poder Publico. Vejamos:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras
e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigagdes.'

Da simples leitura do Caput do mencionado artigo da Constituicdo Federal pode-se
depreender que a Administracdo deve observar, em especial os principios da legalidade, da

impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Obviamente, para que seja possivel o completo entendimento, hd que se fazer uma
breve analise dos principios norteadores do Direito Administrativo. Conforme demonstrado, a

Lei das Licitagdes Publicas se baseia no respeito aos referidos principios. E claro que tal idéia

! BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 23.03.2019



pode ser facilmente entendida partindo-se da andlise do principal principio norteador da

Administragao Publica.

O principio da legalidade se caracteriza, de maneira ampla, pelo fato de que a
Administragdo Publica somente pode praticar atos que sejam amparados por lei. Tal principio

encontra respaldo principalmente nos Artigos 5°, Il e 37° da Constituicdo Federal. Veja-se:

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

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em
virtude de lei;(grifo do redator)’

De acordo com o anteriormente mencionado, o Art. 37 da Constituicdo Federal
ressalta a importancia da observancia dos principios norteadores da Administragdo Publica. A
relevancia do principio da legalidade se demonstra a partir do momento em que se analisa que
o agente publico ndo pode ser obrigado a praticar atos que ndo estejam expressamente em lei.
Desse modo, ressalta-se a importancia do referido principio no probo cumprimento dos atos

administrativos por parte do agente publico.

Ha que se ressaltar, de igual maneira, que a0 mesmo tempo que o principio da
legalidade ¢ visto como uma garantia para o agente publico, o instituto também pode ser
entendido como uma limitagdo ao Poder Publico. Dessa forma, como destaca Hely Lopes
Meirelles, pode-se perceber claramente a imposi¢do que a Lei exerce sobre o administrador.

"A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), significa
que o administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos

mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar

ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade

disciplinar, civil e criminal (...)”.}

Pelo principio da legalidade pode-se entender que a Adminitracdo Publica esté
limitada aquilo que esta expressamente autorizado por lei. Isso se denota pela fato de que o

Estado deve respeitar as proprias leis que edita. Hely Lopes Meirelles ressalta em uma das

22 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 23.03.2019
*> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30.Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005.



maximas mais reconhecidas do Direito Administrativo que enquanto, no amb ito privado, os
cidaddos podem fazer tudo o que a lei ndo veda, o administrador publico s6 pode atuar nos

campos em que ha expressa autorizacao da lei.

Carvalinho ressalta que:

"na teoria do Estado moderno, ha duas fun- ¢des estatais basicas: a de criar a lei
(legislagdo) e a de executar a lei (administracdo e jurisdi¢ao). Esta ultima pressupde
o exercicio da primeira, de modo que so se pode conceber a atividade administrativa
diante dos parametros ja instituidos pela atividade legisferante. Por isso ¢ que
administrar é funciio subjacente a de legislar."*

Dessa maneira, pode-se perceber que ndo hd como pensar o Direito Administrativo
sem o principio da Legalidade. E, sem ressalvas, o mais relevante dentre todos aqueles que
norteiam a Administragcdo Publica, isso porque, conforme ressaltado, ndo ha como o Poder
Publico executar qualger tipo de ato sem que o mesmo esteja previsto em lei. Obviamente,
pode-se entender também que os outros principios fundamentais para a Administragdo se

aplicam subsidiariamente a este

Outro importante principio que merce destaque no presente estudo ¢ o da
impessoalidade. Realmente, a partir do momento em que o assunto do presente estudo aborda
o tema das Licitagdes, o entendimento do principio da impessoalidade se mostra de extrema
valia. Decorrente do principio da isonomia, o também chamado principio da finalidade atesta
que o administrador publico somente realizara atos que tenham como objetivo atingir seu fim

legal.

Daiane Garcias Barreto defende que o principio da impessoalidade “Objetiva coibir a
pratica de atos que visem a atingir fins pessoais, impondo, assim, a observdncia das
finalidades publicas. O principio da impessoalidade veda portanto, atos e decisoes
administrativas motivadas por represalias, favorecimentos, vinculos de amizade, nepotismo,
dentre outro sentimentos pessoais desvinculados dos fins coletivos.”” A bem da verdade, o
principio da impessoalidade ¢ um dos principais responsaveis pela garantia do interesse

publico quando da pratica de quaisquer atos administrativos.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. - 28.
Ed. Rev., ampl. e atual. até 31 - 12 - 2014 - Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.20
> BARRETO, Daiane Garcias. Sinopses Juridicas de Direito Administrativo, segunda ed. Edijur, Sdo Paulo, 2012.



Com extrema relevancia para a compreensdo dos instituto das Licitagdes, esta
relacionado ao tratamento que a Administracdo deve dispensar aos administrados. José dos
Santos Carvalho Filho assinala que o principio da impessoalidade "objetiva a igualdade de
tratamento que a Administra¢do deve dis- pensar aos administrados que se encontrem em

e 1A . . ~ . T 6
idéntica situagdo juridica™.

Cumpre ressaltar, além do exposto, as principais caracterisitcas do principio da
eficiéncia, um dos principios mais correlatos com o instituto das clausulas exorbitantes. Para a
professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, percebe-se claramente a comunhao do mencionado
principio com o a necessidade de observancia do interesse coletivo pela Administragdo

Publica.

“o principio apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser considerado em
relacdo a forma de atuagdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atuacdes e atribuigdes, para lograr os melhores
resultados, como também em relacdo ao modo racional de se organizar , estruturar,
disciplinar a administragdo publica, e também com o intuito de alcance de resultados
na prestacio do servigo publico”’

Com relagdo ao principio da moralidade pode-se afirmar que ¢ um dos mais
importantes ao se falar da realizacdo de atos administrativos. Hely Lopes Meirelles, por
exemplo, defende que a moralidade ¢ pressuposto de validade de todo ato da Administragdo
Publica. Obviamente, se o agente publico pratica um ato desprovido de moralidade, o seu
vicio ja esta carcterizado na origem. Tal entendimento, inclusive, ¢ abalizado ao levar-se em
considera¢do sua soma ao supramencionado principio da legalidade. Explica-se: se um ato
totalmente investido de legalidade, ou seja, praticado dentro das conformidades expressas em

lei foi realizado de maneira imoral ele sera considerado invalido.

O Autor Toshio Mukai define de maneira extremamente precisa o principio da

moralidade. Veja-se:

"A moralidade administrativa difere da moralidade comum porque ela busca e
significa tdo-s6 que o agente publico atue na condi¢do de um bom administrador,
como alguém que, gerindo recursos alheios, o faz ciente de que ndo sdo seus, e,

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. - 28.
Ed. Rev., ampl. e atual. até 31 - 12 - 2014 - Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.20
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo. Editora Atlas, 2002. p. 102



portanto, atuando com eficiéncia, zelo, parcimonia, honestidade e, sobretudo, com a
observancia da boa-fé; enfim, o principio da moralidade administrativa requer que o
administrador publico, na pratica de cada ato de sua algada e competéncia, saiba
discernir entre aquilo que ¢ do bem daquilo que ¢ do mal e, além disso, tenha no seu
agir a preocupagao constante do bom administrador, aplicando a lei corretamente, no
sentido sempre da satisfagdo do interesse publico, fim tltimo do Estado. " *

Ja4 no que diz respeito ao principio da publicidade pode-se dizer que é o responsavel
pela divulgacdo de todos os atos administrativos para que todos os administrados tomem
ciéncia. Tal principio ¢ fundamental até pelo fato de que sem a publicidade, a sociedade ndo
teria a possibilidade de fiscalizar a boa conduta dos agentes pubicos quando da pratica dos

referidos atos.

Recorda-se que a propria Constituicao Federal em seu Artigo 5°, XXXIII ja formalizou

o principio da publicidade. Veja-se o dispositivo:

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

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgdos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel & seguranga da sociedade e do Estado;(grifo do redator) ’

Por mais que o Artigo 37 da Constitui¢io Federal'® tenha elencado os cinco principios
supramencionados em seu caput, o rol estabelecido, por 6bvio, ndo ¢ taxativo. Na realidade, o
principio que mais dialoga com o instituto das clausulas exorbitantes, objeto do presente

estudo, ¢ o principio do Interesse Coletivo.

E importante obsvervar, ainda, o proprio principio da supremacia do interesse coletivo.
Na realidade, o referido principio ¢ o mais valioso para o Direito Administrativo, apesar de
nad estar contemplado em nenhum texto normativo. De acordo com Celso Antonio Bandeira
de Mello, a supremacia do interesse coletivo € pressuposto basico de qualquer ordem social e

que, por esse motivo justifica a existéncia de diversas prerrogativas em favor da

® MUKAI, Toshio. Da aplicabilidade do principio da moralidade administrativa e do seu controle jurisdicional.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 4, p. 211-215, jul. / set. 1993

° BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 23.03.2019

19 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 23.03.2019
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Administragdo Publica . Por 6bvio, como demonstrado, uma dessas prerrogativas ¢ a

possibilidade de utilizagdo das cldusulas exorbitantes quando da celebragdo de seus contratos.

Neste diapasdo, ressalta ainda Maria Sylvia Zanella Di Pietro a importancia da
observancia do principio da supremacia do interesse da coletitividade tanto no momento da
criagdo da lei, quanto na fase de execucdo da mesma pela Administragdo Publica. A
doutrinadora vai além e refor¢a que todas as normas do direito publico t€ém a fungdo

especifica de resguardar interesses publicos, tal a supremacia da vontade coletiva.

Dessa forma, tendo em vista a extrema relevancia do principio da supremacia do
interesse coletivo, percebe-se que ndo ha como se falar em realizacdo de contratos publicos,

sem que seja feita devida mengao a tal principio.

Tal afirmacao pode ser facilmente compreendida pelo simples fato de que as referidas
clausulas existem, primordialmente, para que a Administra¢cdo possa atuar em prol do
interesse coletivo. Ora, sabe-se que até os dias atuais, ainda ndo foi possivel obter uma
definicao precisa acerca do conceito de interesse publico. Sabe-se por certo que o Direito ¢
um importante instrumento garantidor da justica social e do bem-estar coletivo. Dessa
maneira, pode-se compreender de maneira simploria, que os interesses do conjunto de pessoas

que perfazem a sociedade como um todo, podem ser entendidos como interesse coletivo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello atesta que "o interesse publico deve ser conceituado
como o interesse resultante do conjuto de interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem""’. Diante do esposado pelo eminente Autor, pode-se inferir que o conceito de interesse
publico esta intrinsecamente conectado a vontade da sociedade, que por sua vez estd sempre

em movimento, motivo pelo qual ndo se pode caracterizar tal conceito de maneira fechada,

mas sempre observando as mudangas e transformacgdes pelas quais a sociedade passa.

1 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 20.
> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 edicdo. Editora Malheiros. S30
Paulo, 2005, p. 61



O Professor Gustavo Binebojm relata que o interesse coletivo € "o fim legitimo que

13 :
""" Das palavras citadas, pode-se perceber que a

orienta a atua¢do da Administracdo Publica.
Administragdo Publica tem o dever de satisfazer tal interesse. Essa fun¢do deve ser perseguida
de maneira incessante pelo Poder Publico sob pena de contrariar o principio da finalidade

publica.

Ja Raquel de Carvalho assinala que "a unica siperioridade que se entende legitima é
aquela pertinente ao interesse comum do conjunto de cidaddos em relagdo ao interesse
individual de cada uma das pessoas que integram uma dada sociedade.”.'* Ora, sabe-se que
um desses privilégios concedidos & Administracdo para que se possa perseguir o interesse
publico ¢ a possibilidade da utilizagdo das cldusulas exorbitantes no ambito dos contratos

administrativos.

Por essa razdo, ressalta-se cada ves mais a importancia da completa compreensdo a
respeito dos preceitos fundamentais do Direito Administrativo para que seja possivel uma

plena analise do instituto das cldusulas exorbitantes.

Da analise do inciso XXI do Artigo 37 da Constitui¢io Federal”, pode-se perceber
que a Administracdo Publica deve se utilizar de um modelo importante de contratacdo de
prestagdo de servicos e obras. As Licitagdes sdo o principal instituto garantidor da igualdade
de condi¢des a todos os concorrentes dentro do processo de selecdo do eventual prestador.
Além disso, ¢ no momento das Licitagcdes que se estabelecem as condi¢oes que assegurarao o
efetivo cumprimento das obrigagdes determinados quando da celebra¢do do contrato publico

para que seja perseguido da melhor maneira possivel o interesse coletivo.

Pela notoriedade da Lei 8.666/93, assim como das Licitagdes Publicas em relagdo ao
conceito das cldusulas exorbitantes, faz-se necessaria maior exposi¢do do tema dentro do
presente estudo. Por tal razdo, passa-se a expor de maneira mais detalhada a respeito do

assunto.

* BINENBOJM, Gustavo. Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio de
supremacia do interesse publico. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2007. p. 151

1 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. Editora Jus Podivrm. Salvador, 2008, p.
62
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Lei 8666/93 / Licitacoes Publicas

Conforme ressaltado, para melhor compreensdo acerca do supracitado instituto ¢
necessaria uma breve andlise da Lei 8.666/93. Publicada em 21 de junho de 1993 pelo entdo
Presidente da Republica Itamar Franco, a referida Lei tem o conddo de regulamentar o Artigo

37, XXI da Constituicdo Federal, que dispde sobre as Licitacdes Publicas.

Cumpre destacar que a referida legislacdo se estende, de maneira geral, a todos os
entes federativos. Dessa forma, em todas as suas esferas, a Administracdo Publica deve
observar os preceitos das normas regulamentadoras quando da celebragdo de seus contratos,

também em cumprimento ao principio da legalidade.

A Lei 8.666/93 estabelece, por exemplo as principais modalidades de Licitagdes
existentes no ordenameno juridico brasileiro. Em seu Artigo 22'°, a referida Lei elenca as
seguintes modalidades: Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Concurso e Leildo. Além
dos cinco modelos explicitamente citados nos incisos do referido artigo, também sad
modalidades de Licitagdo a Consulta e o Pregdo, ambas regulamentadas por Legislagdes
posteriores a Lei 8.666/93. No entanto, diante da falta de pertinéncia diante do tema objeto do
presente estudo, ndo serdo estabelecidas as caracteristicas e peculiaridades de cada um dos
modos, porém ¢ importante frisar que todas elas estdo sujeitas a aplicagdo das clausulas

exorbitantes.

Em contrapartida ao exposto, o Artigo 3° da Lei 8.666/93 dispde sobre os objetivos
das Licitagdes dentro do contexto da celebracdo de contratos pela Administragdo. Sendo,

vejamos:

"Art. 30 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em
estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da

® BRASIL. Lei n.2 8.666 de 21 de Junho de 1993. Regulamenta o Art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal,
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vinculag¢do ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdao
correlatos""’

Destrinchando-se o referido artigo em trés partes, podemos entender de maneira clara
a intencdo do legislador de definir, como mencionado, os objetivos das Licitagdes. A primeira
parte, qual seja "4 licitagdo destina-se a garantir a observdncia do principio constitucional
da isonomia” faz clara referéncia a necessidade de observancia da igualdade entre os
concorrentes que deverdo ter a op¢ao de ingresso, desde que preenchidos os pré-requisitos

para tanto, sem mais qualquer tipo de distin¢ao.

Da analise da segunda parte do caput do referido artigo percebe-se a importancia da
observancia do interesse coletivo quando da celebragdo dos contratos publicos. Quando o
legislador estabelece que "a selecdo da proposta mais vantajosa para a administrag¢do e a
promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel” ¢ demonstrada de maneira veemente a
supremacia do interesse coletivo em toda e qualquer contratacdo realizada pela Administracao

Publica.

A parte final do referido dispositivo ¢ uma clara alusdo ao Artigo 37 da Constituicdo
Federal'®. Ao mencionar que "serd processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do
Jjulgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos”, o legislador reforca a importancia da
aplicabilidade dos principios administrativos na celebracdo de contratos, bem como em

qualquer ato administrativo praticado.

A razdo de ser da Lei 8.666/93, de fato ¢ a regulamentacdo das Licitacdes Publicas.
Dessa forma, para melhor compreensdo do conceito pode-se utilizar a precisa definicdo do

eminente Autor Carvalho Filho. Veja-se:

"(...) podemos conceituar a licitagdo como o procedimento administrativo vinculado
por meio do qual os entes da Administragdo Publica e aqueles por ela controlados
selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com
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dois objetivos - a celebracdo de contrato, ou a obtencio do melhor trabalho
técnico, artistico ou cientifico."" (grifo do redator)

De inicio, tomando-se como base o ensinamento do citado Autor, pode-se perceber
claramente a alusdo ao ja referido principio da isonomia. Ao considerar que os agentes
publicos devem selecionar a melhor proposta dentre todas as apresentadas pelos concorrente,
ressalta-se a igualdade entre os interessados diante do interesse da Administracao Publica, que

em seu fim precisa perseguir o interesse coletivo.

Além disso, o Autor relata os objetivos intrinsecos das Licitagdes. Em primeiro lugar
ressalta o principal fim das Licita¢des, que € a celebrag@o de contratos, e ainda ressalta o viés
de concorréncia explicito no conceito. Carvalho Filho destaca a presenca da meritocracia
dentro do contexto da concorréncia entre os interessados na celebracdo do negdcio. Evidente
que essa meritocracia resiste pela simples necessidade de percep¢ao do interesse publico. Por
6bvio, aquele que tiver as melhores condi¢des de prestar um servico de qualidade para a
Administragdo, levando-se em conta diferentes principios de pertinéncia, serd o mais

qualificado para prestar o servico a sociedade.

Por se tratar de um processo fundamental de movimentacdo da maquina estatal, as
Licitagdes precisam seguir um procedimento extrito para que se ateste sua legalidade. Asssim,
tendo em vista ser um ato de contratacdo da propria Administracdo, faz-se pertinente uma
analise um pouco mais ampla com relacdo as modalidades de licitagdo existentes, além de

outros aspectos pertinentes ao tema.

Sabe-se que a principal modalidade de Licitagdo Publica existente no ordenamento
juridico brasileiro ¢ a Concorréncia. Tal modelo ¢ utilizado nas contratacdes de maior porte
realizadas pela Administracdo. Ou seja, aqueles negdcios que envolvem maiores valores,

como grandes obras de infra-estrutura, devem ser contratados por Concorréncia.

Existem algumas exceg¢des a mencionada regra dos maiores valores, quando na
realidade em alguns casos a quantia do contrato ndo ¢ o mais relevante, mas sim sua natureza.

Carvalho Filho cita como exemplo a compra de bens imodveis e certames de cunho

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. - 28.
Ed. Rev., ampl. e atual. até 31 - 12 - 2014 - Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.240



internacional®’. Com relagio as empresas estrangeiras cumpre salientar, que para elas existem

Licitagdes exclusivas.

Na verdade, existem dois tipos de Licitagcdo: a nacional e a internacional, na primeira
apenas concorrentes brasileiros podem participar, enquanto na segunda hé a possibilidade de
ingressos pelas empresas estrangeiras. Carvalho Filho resslata que "esse tipo de licita¢do
serve principalmente, para contratagoes voluptuosas, ou de produtos especificos para os

L . . 21
quais seja insuficiente o mercado interno."

No entanto, por mais que haja diferencia¢do entre os tipos de licitagdo envolvendo
empresas nacionais ou estrangeiras, pode-se perceber que nas internacionais as garantias de
pagamento oferecidas pela Administracio devem ser exatamente as mesmas aquelas
oferecidas as empresas brasileiras. O proprio Artigo 42, §3° da Lei 8.666/93 frisa a

importancia do preceito. Veja-se:

Art. 42. Nas concorréncias de ambito internacional o edital devera ajustar-se as
diretrizes da politica monetaria e do comércio exterior e atender as exigéncias dos
orgdos competentes.

$ 3° As garantias de pagamento ao licitante brasileiro serdo equivalentes aquelas
oferecidas ao licitante estrangeiro.zz

Outra evidéncia de que ndo subsistem diferengas de tratamento entre licitantes
nacionais ou de fora do pais ¢ o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido em

julgamento do TC 028.518/2014-4. Veja-se:

SUMARIO: CONSULTA FORMULADA POR MINISTRO DA FAZENDA.
CONHECIMENTO. LICITACOES INTERNACIONAIS. INCOMPATIBILIDADE
DAS REGRAS LICITATORIAS DO BIRD COM O § 4° DO ART. 42 DA LEI
8.666/1993. PREVALENCIA DAS PRIMEIRAS, CONFORME § 5° DO ART. 42
DA LEI 8.666/1993. RESPOSTA AO INTERESSADO. ARQUIVAMENTO.

29. A jurisprudéncia do TCU corrobora esse entendimento, acrescendo, ainda, que o
empréstimo internacional nio pode conter cldusulas conflitantes com a
Constituicao, que os principios constitucionais prevalecem em caso de conflito
com as normas dos organismos de financiamento e que cabe a aplicacao

2020 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. - 28.
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subsidiaria dos ditames da Lei 8.666/1993 (Acdrddos 601/2003, 2.065/2006 e
2.369/2006, todos do Plenério).

47. Apresentadas essas conclusdes, cabe analisar o Acérdao 2.238/2013 — Plenario,
que provocou a presente Consulta. Esse acorddo ¢é resultante de Representagdo (TC
008.590/2013-3), relativa a licitagdo publica internacional conduzida pelas Centrais
Elétricas Brasileiras S.A. (Eletrobras), com recursos do BIRD, para a aquisi¢do de
religadores automaticos trifasicos. O representante apontou, entre outras
irregularidades, a auséncia de equalizacio dos valores ofertados pelas
licitantes.

10.6. Consoante asseverou a instrugdo, ‘o TCU tem jurisprudéncia consolidada no
sentido de que a aplicacio das regras de aquisicio especificas de organismo
internacional nio afasta a observincia dos dispositivos da Lei 8.666/90193 no
que nao for conflitante com estas, sempre se considerando os principios da
legalidade e da supremacia do interesse publico, conforme Acoérdaos 153/2003,
2.239/2007 ¢ 1.347/2010, todos do Plenario’.

Cumpre observar que ¢ considerada licitagdo internacional aquela em que a
Administra¢do promove a divulgagio no exterior, convocando empresas constituidas
e regidas por leis de paises estrangeiros para participar do certame. Somente quando
a divulgacao do certame for feita no exterior, sera ele considerado internacional"(AC
- 1866-30/15 - P - Processo n°® 028.518/2014-4. Relator: Jos¢ Mucio Monteiro - Data
da Sessdo 29/07/2015). (grifos do redator)

Além disso, mostra-se pertinente ressaltar duas das principais carcteristicas da
Concorréncia. Por se tratar, em regra, de um modelo utilizado para contratacdes de maior
valor econdmico, hé a necessidade de realizagdo de um procedimento formal. Nesse tipo de
licitacdo ¢ exigivel uma fase de habilitacdo preliminar, momento em que as condi¢des de cada
participante interessado sdo avaliadas pelos agentes publicos responsaveis pelo procedimento.
Outro ponto relevante a ser observado ¢ a necessidade de maior publicidade conferida ao
mecionado processo de licitagdo, até para que seja garantida a participacdo do maior nimero

possivel de concorrentes.

Outro modelo de licitagdo bastante relevante ¢ o da tomada de precos. Carvalho Filho
assevera que "¢ a modalidade de licitacdo entre interessados previamente cadastrados nos
registros dos 6rgaos publicos e pessoas administrativas, ou que atendam a todas as exigéncias
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas."* Do

mesmo modo, atesta o Artigo 22, §2° da Lei 8.666/93**.

Além da necessidade de cadastramento junto a Administracdo Publica, a tomada de

precos pode ser caracterizada como uma modalidade menos formal que a Concorréncia. Tal

2323 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. - 28.

Ed. Rev., ampl. e atual. até 31 - 12 - 2014 - Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.282
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afirmacdo pode ser entendida ao levar-se em consideracdo que os valores envolvidos nesse

tipo de licitagdo sdo menores do que aqueles praticados na primeira modalidade ja exposta.

Ao mesmo tempo, tendo em vista a necessidade de prévio cadastramento dos
interessados, a publicidade conferida a esses processos € mais restrita. Pode-se dizer que a
tomada de pregos ¢ uma modalidade de licitacdo bastante semelhante a Concorréncia, porém

pertinente em celebragdes de contratagdo de menor porte.

Uma discussao relevante dentro da comparacao entre as modalidades de Concorréncia
e Tomada de Precos ¢ a da possibilidade de substituicdo. Frisa-se que caso seja do interesse da
Administragdo, existe a possibilidade de escolha pelo modelo mais formal em detrimento da
Tomada de Pregos, mesmo que o valor da contratagdo seja compativel com o modelo menos
voluptuoso. No entanto, ¢ importante asseverar que ndo ha possibilidade de substituicdo da
Concorréncia pela Tomada de Precos. Carvalho Filho assinala que "isso significa que pode
ser escolhida modalidade mais formal do que o seria a pertinente, mas nunca modalidade
mais informal".”

Além das duas modalidades ja expostas, faz-se pertinente uma explanagdo acerca da
modalidade Convite. Reconhecida como a menos formal de todas, além da auséncia de edital
como pressuposto de admissibilidade da referida forma de contratagdo, tal modelo ¢ utilizado
para contratagdes de menor porte financeiro. Com relagdo a forma de convocagao concernente

a tal modalidade Carvalho Filho atesta que:

"o instrumento convocatorio denomina-se carta-convite, € ¢ nesta que sdo
colocadas, sucintamente, as regras da licitagdo. As cartas-convite sdo remetidas , no

minimo, a trés interessados no ramo a que pertence o objeto do contrato, os quais

~ . . .. ~ 26
sdo livremente escolhidos pelo administrador, entre empresas cadastradas ou nao".

E justamente por conta dessa discricionariedade do agente publico na escolha do envio
da carta-convite que reside uma polémica com relagdo ao modelo de Convite. E nesse modelo
que subsistem as maiores facilidades para a pratica de atos de improbidade administrativa,

tendo em vista a celeridade e auséncia de formalidades dentro do ambito do Convite.

2> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. - 28.
Ed. Rev., ampl. e atual. até 31 - 12 - 2014 - Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.284
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Outro ponto relevante com relagdo ao Convite se da com relagdo ao niimero de
interressados na contratagdo. Existem situagdes em que a Administragdo pubica ndo logra
éxito em selecionar trés candidatos exigidos para a realizagdo do Convite. Dessa forma, ¢
valido o Convite realizado para apenas dois candidatos, ou até mesmo a realizacdo da
licitagdo com apenas um interessado. Obviamente que a Lei 8.666/93 determina, em seu
Artigo 22, §7° a necessidade de justifica plausivel por parte do ente administrativo para o

Convite com menos de trés interessados. Veja-se:

"§ 70 Quando, por limitagdes do mercado ou manifesto desinteresse dos
convidados, for impossivel a obtengdo do nimero minimo de licitantes exigidos no §
30 deste artigo, essas circunstincias deverdo ser devidamente justificadas no
processo, sob pena de repetigio do convite."*’

Contra a corrente que entende pela obrigatoriedade de repeticdo do Convite no
supracitado caso, Carvalho Filho defende que aqueles interessados que apresentaram sua
proposta para ingresso na licitacdo ndo podem ser prejudicados pela falta de interesse de

outros contratantes aptos a participar do contrato.

Em contrapartida, nos casos em que existirem mais de trés concorrentes, ¢ necessario
que seja realizado um revezamento na escolha do envio de convites. O mesmo Artigo 22 da
Lei 8.666/93, em seu pardgrafo 6° ressalta a necessidade de abertura de oportunidades para
novos concorrentes quando ocorrer a necessidade de contratagdo de objetos semelhantes.

Veja-se:

"§ 60 Na hipdtese do § 3o deste artigo, existindo na praca mais de 3 (trés) possiveis
interessados, a cada novo convite, realizado para objeto idéntico ou assemelhado, é
obrigatorio o convite a, no minimo, mais um interessado, enquanto existirem
cadastrados nio convidados nas ultimas licitagdes."**

Carvalho Filho argumenta que "o legislador tentou, com tal dispositivo, evitar o

favorecimento de somente algumas empresas e permitir que outras, ja cadastradas, tenham a
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, .. 29
chance de também participar do certame”.

Os modelos de licitacdo explcitados, ilustram de maneira satisfatoria o carater das
licitagcdes dentro do ordenamento juridico. Pode-se perceber, de maneira clara que trata-se de
um processo equanime, com concorréncia entre os interessados em celebrar o contrato e que
permite o fomento da industria nacional e das relagdes internacionais. Pela auséncia de
pertinéncia permite-se suprimir as outras modalides de Licitacdo existentes e o efetivo

procedimento pelo qual ocorrem as Licita¢des.

Expostas as nocdes basicas a respeito das Licitacdes Publicas, faz-se pertinente a
abordagem do tema das contratagdes publicas. E importante estabelecer diferengas e definir
exatamente de que modo e em que momento a Administragdo pode se utilizar das cldusulas

exorbitantes.

CONTRATOS CELEBRADOS PELA ADMINISTRACAO

Ultrapassadas as questdes preliminares, relacionadas aos principios da Administragdo
Publica, faz-se necessario um estudo um pouco mais abrangente acerca dos contratos
celebrados pelo Poder Publico. No presente capitulo serdo abordadas as principais

caracteristicas dos contratos concernentes ao Direito Publico.

Inicialmente, imperioso destacar a existéncia de dois tipos de contrato envolvendo a
Administragdo Publica. A doutrina destaca que existem claras diferencas entre os contratos da
Administragdo e os contratos administrativos. Os contratos da Administragdo sdo aqueles
celebrados entre o Poder Publico e um particular, pessoa juridica ou fisica. Na realidade, a
principal caracteristica de um contrato da Adminitracdo ¢ a relagdo de horizontalidade entre as

partes. O referido instituto tem previsao legal no Artigo 62, §3° da Lei 8.666/93. Veja-se:

§ 30 Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no
que couber:
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I - aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder Publico
seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido, predominantemente, por
norma de direito privado;

I - aos contratos em que a Administragao for parte como usuaria de servigo publico.
30

Da leitura do referido dispositivo legal pode-se depreender algumas caracterisitcas
fundamentais que permeiam os contratos da Administracdo. Em primeiro lugar, ressalta-se
que tais contratos sdo regidos, primordialmente pelo Direito Privado, ou seja, a sua forma,
execucdo e celebracdo se dao nos moldes previstos para as celebracdes de contrato aplicadas
normalmente no ordenamento juridico, sem condi¢des espeiciais para a Administragdo

Publica.

Os incisos do referido Artigo citam como contratos da Administragdo aqueles que
tenham a Administragdo como usudria exclusiva do servigco publico, como por exemplo o
pacto entre algum ente federativo e uma empresa de fornecimento de energia, que ird fornecé-
la para alguma reparticdo publica. Além disso, destaca-se a possibilidade de um contrato de

locacdo de um imdvel para utilizagdo da propria Administragao.

Essa auséncia de prerrogativas especiais para a Administracdo Publica quando da
celebracdo dessa modalidade de contrato pode ser entendida quando da analise da perspectiva
do papel da supremacia do interesse coletivo nos contratos celebrados pelo Poder Publico.
Como visto, os contratos da Administragdo sdo pactos que visam a execu¢do de algum servigo
que tenha somente o Poder Publico como usudrio. Assim, a partir dessa perspectiva pode-se
compreender facilmente a razdo da auséncia de prerrogativas especiais ao Poder Publico.
Como o usudario exclusivo do servico ou bem contratado ¢ a Administracdo, ndo ha que se

falar em preenchimento e persecucao do interesse coletivo.

Além disso, a propria Constituicdo Federal se encarregou de destacar que os contratos
da administracdo sdo realizados por empresas publicas e sociedades de economia mista que
realizam atividades econdmicas. O Artigo 173, § 1°, inciso II da magna-carta faz alusdo ao

referido:
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Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.
§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista ¢ de suas subsidiarias que explorem atividade econdémica de
produgdo ou comercializagao de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre:
II - a sujeigdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;’’
Diante do exposto, pode-se inferir com facilidade que as clausulas exorbitantes ndo
estdo presentes na modalidade de contratagdo exposta. Como ndo ha posicdo de supremacia
do interesse coletivo, as cldusulas que existem precipuamente para garantir a devida execugdo

dos contratos ndo estdo presentes nesse instituto.

Destrinchado o conceito de contrato da Administra¢do, cumpre analisar de maneira
mais detalhada o instituto dos contratos administrativos. E fundamental esclarecer que os
contratos administrativos sdo regidos por normas de direito publico e t€ém como objeto
alguma atividade que repercuta no interesse da coletividade. Por essa razdo, a posi¢do da
Administragdo perante os outros contratados ¢ de supremacia, pelo fato de que o cumprimento
das obrigacdes fixadas no pacto realizado implica diretamente em beneficios para a
coletividade. O Artigo 54 da Lei 8.666/93 se encarregou de estabelecer e positivar o conceito

dos contratos administrativos. Veja-se:

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.*

Da analise do referido Artigo, infere-se que os preceitos existentes no Codigo Civil
brasileiro se aplicam ao Direito Administrativo, no entanto, hd de se ressaltar que a
observancia dos referidos preceitos se da de maneira subsidiaria no contexto dos contratos

administrativos.

1 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
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Ao analisar o instituto dos contratos administrativos, podem ser elencadas as
caracterisitcas mais importantes, que na realidade ajudam a compreensdo desse tipo de

contrato celebrado pela Administragao publica.

Inicialmente, ressalta-se a necessidade do poscionamento da Administracdo Publica
como a verdadeira representante do Poder Publico. Para tanto, obviamente, a Administracao
deve arcar com a responsabilidade de exercer o principio do interesse publico incessamente
quando da celebragao dos referidos contratos, muito também pela posicdo de supremacia que

lhe é conferida.

Outra caracterisitica observada ¢ a necessidade de preenchimento da finalidade publica
desses contratos. Conforme anteriormente exposto, tal principio assegura que a Adminstragao
Publica somente realizard atos que tenham como objetivo atingir seu fim legal. O principio da
finalidade publica, além de ser um dos principais agentes garantidores da legalidade na
realizagdo dos atos administrativos, também dialoga de maneira constante com a prenvengao

as fraudes no contrato administrativo.

Ainda relacionado ao principio da legalidade, percebe-se a importancia da observancia
a forma prescrita em lei para a realizagdo dos contratos administrativos. A referida
caracteristica ¢ evidenciada pelo fato de que dialoga constantemente com a Lei 8.666/93,
tendo em vista que a forma prescrista para a formacdo de contratos administrativos, de

maneira geral sdo as Licitagdes.

Além disso, o referido principio deve ser levado em conta ao considera-se as questdes
de fraudes envolvendo as modalides de contratos supramencionadas. O tema das fraudes aos
contratos publicos e como as clausulas exorbitantes fazem parte desse contexto também sera
abordado nos presente estudo a frente. De igual maneira, serd estabelecido o paralelo com a
necessidade de observancia do procedimento legal, que figura como a normatizagdo do

processo de contratagdo no ordenamento juridico brasileiro.

Outro aspecto evidenciado como sendo fundamental na identificagdo dos contratos
administrativos € o fato de que eles tém natureza jurudica de contrato de adesdo. Isso porque

as clausulas fixadas em determinado contrato sdo estabelecidas pelo Poder Publico



contratante e devem ser aceitas em sua totalidade pelo particular interessado em contratar com

a Administragdo.

E importante ressaltar que esse aspecto do contrato administrativo evidencia de
maneira clara a importancia da observancia do principio da legalidade. Tal afirmag¢do torna-se
compreensivel a partir da analise do exposto acerca de tal caracteristica contratual. Ora, se as
clausulas contratuais ndo podem ser ajustadas ou alteradas pela outra parte contratante, ¢

notoria a supremacia de uma das partes dentro da relacdo estabelecida.

Em busca de destrinchar amplamente os contratos administrativo, também ¢ possivel
ressaltar a caracterisitca intuito personae dessa modalidade contratual. E relevante a vedagio
a subcontratagdo no ambito dos contratos administrativos. Excetuando-se os casos em que tal
possibilidade estd expressamente prevista no edital de contratagdo, a realiza¢do desse método
para a execucao de um servigco publico ¢ extensamente passivel de puni¢do como serd

demonstrado em momento oportuno no presente estudo.

Por fim, grande parte da doutrina brasileira afirma que uma das principais
carcterisitcas dos contratos administrativos ¢ a presenca das cldusulas exorbitantes.
Logicamente, como exposto, as referidas clausulas denotam a supremacia da Administragao
em relagdo ao particular. Aém disso, as cldusulas exorbitantes sdo uma das principais
excegdes a pratica cosutmeira dos Contratos regidos pelo Codigo Civil Brasileiro e que
acabam por ser um dos principais agentes diferenciadores entre os contratos administrativos e
os contratos regidos pelo direito privado. Alguns autores defendem a tese de que as clausulas
exorbitantes seriam aquelas consideradas ilegais na esfera dos contratos firmados entre
particulares. Essa disussdo também serd abordada em momento mais oportuno dentro do

presente trabalho.

Como amplamente exposto, as clausulas exorbitantes sdo o principal motivo para a
possibilidade de posicionamento da Administracdo Publica em supremacia perante o
contratado. Essa tese se justifica pelo fato de que as clausulas sdo as principais agentes
garantidoras do interesse publico e da execugdo dos contratos administrativos em prol da

vontade da sociedade e acabam por gerar essa supremacia da Administracdo Publica.



Antes de adentrar de fato no tema das cldusulas exorbitantes, ¢ necessario que seja
realizada a abordagem de alguns outros temas, para completa compreensdo do tema. Nessa
linha, devido a pertinéncia e a total correlacdo entre o tema dos contratos e das Licitagdes
Publicas, sera feita uma breve andlise do processo de contratacdo publica dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

Com relagdo a direcdo do processo licitatorio, pode-se dizer que ¢ fundamental a
existéncia de uma comissdo de licitagdo. Tal comité ¢ responsavel pelo processamento e
julgamento das licitagdes, garantindo um processo probo e isondmico. A lei estabelece que
tais comissdes sejam formadas por trés membros, sendo pelo menos dois deles servidores
publicos. Ainda, ¢ vedada a continuidade desses mesmos trés membros na comissdo por
periodo superior a um ano, tendo em vista a necessidade de rotacdo dessa comissdo,
obviamente para garantir a lisura do processo. Em complemente ao suscitado, Carvalho Filho
ressalta que "Na hipotese de concurso, o julgamento estard a cargo de pessoas de reputa¢do
ilibada e indubitavel conhecimento da matéria em pauta, ndo se exigindo, por excegdo, que

. : _— 33
sejam servidores publicos."”

Outro ponto extremamente importante para o instituto das Licitagdes Pubicas, ja
mencionado no presente estudo é o Edital. E por esse meio que a Administragio Publica
publiciza aos interessados no processo licitatorio sobre as condigdes em que se dard a
contratacdo. No Artigo 40 da Lei das Licitacdes Publicas estdo elencados os fatores que

devem estar presentes em um Edital. Veja-se:

Art. 40. O edital conterd no predmbulo o nimero de ordem em série anual, o nome
da reparti¢do interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucao ¢ o tipo
da licitagdo, a mengdo de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para
recebimento da documentagdo e proposta, bem como para inicio da abertura dos
envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:**

Tal Artigo traz diversos incisos que aprofundam o conteudo que deve ter presenga

garantida em um Edital de Licitacio. E importante destacar que a observancia desses fatores é

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. - 28.
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primordial no contexto do processo licitatorio, para que seja garantida de maneira completa a

publicidade do processo.

Hely lopes caracteriza o ato como "a lei interna da concorréncia e da tomada de
precos™”. Em complemente & reconhecida defini¢io do Autor, Carvalho Filho resalta que o
"edital traduz uma verdadeira lei porque subordina administradores e administrados as
regras que estabelece”’® Ainda, a propria Lei 8.666/93 estabelece a importancia do Edital no

ambito do processo administrativo. Veja-se:

"Art. 41. A Administra¢do ndo pode descumprir as normas e condigdes do edital, ao
qual se acha estritamente vinculada." *’

Em contrapartida, pode-se perceber que a jurisprudéncia patria ndo entende que vicios
no edital, que podem ser sanados ndo ensejam a nulabilidade do contrato. Veja-se o voto no

Ministro Luiz Fux no julgamento do RESP 950489 / DF:

"ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LICITACAO. CONTRATO DE
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO. EXPLORACAO ECONOMICA DAS
ATIVIDADES INERENTES AOS CEMITERIOS. EXIGENCIA EDITALICIA.
CAPITAL SOCIAL MINIMO ESCRITURADO. ART. 55, VI E XIII DA LEI N.
8.666/93. SANEAMENTO POSTERIOR. NULIDADE DO CONTRATO NAO
DECRETADA. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO.

1. Os principios que norteiam os atos da Administragdo Publica, quando em
confronto, indicam deva prevalecer aquele que mais se coaduna com o da
razoabilidade.

2. No balanceamento dos interesses em jogo, entre anular o contrato firmado para a
prestacdo de servigos de recuperagdo e modernizacdo das instalagdes fisicas,
construgdo de ossuarios, cinzarios,crematorio e adogdo de medidas administrativas e
operacionais, paraa ampliacdo da vida 1til dos 06 (seis) cemitérios pertencentes ao
Governo do Distrito Federal, ou admitir o saneamento de umavirregularidade
contratual, para possibilitar a continuidade dos referidos servigos, in_casu,
essenciais 2 populacéo, a iltima opcio conspira em prol do interesse publico.

3. Agdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Distrito Federal e dos
Territorios objetivando a decretagdo de nulidade do contrato celebrado com a
empresa vencedora da Licitagdo realizada pela Companhia Urbanizadora da Nova
Capital do Brasil - NOVACAP (...) ndo _configura mera irregularidade, ao revés,
constitui vicio grave capaz de nulificar o Contrato Administrativo, mercé de
violar o disposto no art. 55, incisos VI e XIII, da Lei 8.666/93.

5. Outrossim, convém ressaltar que a eventual paralisagdo na execugdo do contrato
de que trata a presente demanda, (...) ap6s a conclusdo do procedimento licitatorio in

> MEIRELLES, Hely lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 122 ed., S0 Paulo, 1999. p. 112
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foco, podera ensejar a descontinuidade dos servicos prestados pela empresa
licitante, em completa afronta ao principio da continuidade dos servicos
publicos essenciais.

6. In casu, merece destaque as situagdes faticas assentadas pelo Tribunal a quo,
insindicaveis nesta Corte, assim sintetizadas: (...) (b) o Consoércio DCB, vencedor do
procedimento licitatério sub examine, comprovou todos os requisitos para
participac¢do no certame, (...).

7. Deveras, o Ministério Publico Federal, na qualidade de custos legis, destacou que:
"o principio da continuidade dos servicos piublicos admite o saneamento de
uma irregularidade contratual, no intuito de atingir o interesse publico. Correta
a decisdo do Tribunal a quo que entendeu possivel a corre¢do posterior de uma
exigéncia prevista no edital de licitagdo (capital social minimo de empresa) para
preservar o bem comum dos administrados". (fl. 662)

8. Recurso Especial desprovido." (Resp 950.489/DF, Relator: Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, Julgado em 03/02/2011, DJe 23/02/2011" (grifos do redator)

Do voto demonstrado, pode-se perceber que, apesar de as regras descritas no Edital de
uma licitacdo serem de extrema importancia, podem ser deixadas de lado em prol da
persecucdo dos principios norteadores da Administragdo Publica. O Ministro Luiz Fux relata a
necessidade de constante observagdo dos principios da supremacia do interesse publico e da

continuidade do servigo publico.

Expostas as carcterisiticas principais do Direito Administrativo e do modo pelo qual a
Administragdo deve gerir seus contratos, pode ser realizada a exposi¢cdo mais aprofundada
acerca das clausulas exorbitantes e a maneira como elas influenciam na gestdo dos contratos

administrativos.

AS CLAUSULAS EXORBITANTES

Inicialmente, estabelecidos os principais conceitos acerca do direito administrativo e
formalizado um breve entendimento sobre os contratos dos quais a administracdo faz parte,

faz-se pertinente o amplo estudo das clausulas exorbitantes no contrato administrativo.

Sabe-se que, por conta da necessidade de preenchimento dos principios da supremacia
do interesse publico e continuidade do servigo publico, a Administragdo Publica precede de
algumas prerrogativas quando da celebracdo de seus contratos. Conforme demonstrado, a
Administragdo pode contratar de duas formas. No ambito dos contratos administrativos uma

das prerrogativas ¢ a possibilidade de utilizacdo das clausulas exorbitantes.



Outra das mencionadas prerrogativas garantidas a Administracdo se d& pelo fato de
que ao Poder Publico contratante ¢ conferida uma posicdo de superioridade em relagdo ao
contratante privado. Dessa forma, pode-se concluir que as clausulas exorbitantes sdo uma das
maneiras de a Administracdo conseguir se manter nessa posi¢do preponderante e, por

consequéncia, praticar seus atos em prol do interesse coletivo.

Conforme anteriormente explicitado, as cldusulas exorbitantes sdo reconhecidas por
parte da doutrina como dispositivos contratuais que ndo poderiam existir em contratos nomais
entre dois particulares. Os autores que defendem essa tese acreditam pela ilegalidade dessas
clausulas no ambito dos contratos privados pelo fato de que elas conferem essa superioridade

a um dos contratantes, o que ¢ vedado pelo Codigo Civil.

Sabe-se que, por meio desses dispositivos, a Administracdo Publica pode fiscalizar a
execucao dos contratos dos quais faz parte, pode rescindi-los unilateralmente, alterar clausulas
durante e a vigéncia do contrato, inadimplir, dentre outras prerrogativas que serdo abordadas
no presente capitulo. A doutrina brasileira entende que dentro do contexto dos contratos
administrativos o principio da isonomia ¢ relativizado, de modo que nos momentos em que
hé desigualdade entre as parte - e tal premissa ¢ valida em virtude da persecu¢do do interesse
coletivo - ha a extrema necessidade de tratamento desigual entre as partes contratantes.
Obviamente, a presenca das cldusulas exorbitantes em um contrato faz com que tal

desigualdade se torne evidente.

Ainda nesse sentido, o Autor Vicente Paulo®® afirma que as cldusulas exorbitantes
seriam sindnimo de prerrogativas especiais da administragdo publica nos contratos
administrativos, mais especificamente, derivadas do principio da supremacia do interesse
publico. Por assim dizer, o eminente Autor ressalta que possuem fulcro na necessidade de
garantir o atendimento do interesse coletivo, que deve ser o fim maior da Administracdo

Publica.

E cedico ressaltar que, além da propria legislagio vigente e do abalizado
poscionamento da doutrina a respeito do tema, a jurisprudéncia patria também tem firme

posicionamento no sentido de que as clausulas exorbitantes somente podem estar presentes no

** ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 172 edic3o. S3o Paulo :
Método. 2009



ambito dos contratos administrativos. Veja-se o julgado do Distrito Federal que demonstrou
que apenas ha aplicabilidade das cldusulas exorbitantes dentro do contexto do contrato

administrativo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
CONTRATO ADMINISTRATIVO. CLAUSULAS EXORBITANTES.
CONTRATO DE SUBEMPREITADA. AUTONOMIA DA VONTADE E
VINCULACAO AO CONTRATO. CONTRATO ENTRE PARTICULARES.
CORRECAO MONETARIA. MORA. LITIGANCIA DE MA-FE.
INOCORRENCIA. HONORARIOS RECURSAIS.
1. Nas situagdes em que o objeto do contrato administrativo é subcontratado, ou
seja, o ente privado vencedor do certame licitatorio subcontrate os servigos de outro
ente privado, sido distintas as relacdes que envolvem o ente publico daquelas
realizadas entre particulares.
2. Ainda que se possa aferir vinculo de existéncia entre os contratos, as cldusulas
exorbitantes do contrato administrativo nio perpassam ou integram o acordo
de subempreitada firmado 0S entre particulares.
()

5. Apelagdo nZo provida. (TJ - DF 20110110182472 DF 0005507-
84.2011.8.07.0001, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Data de Julgamento:
24/10/2018, Terceira Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DIJE:
29/10/2018 pagina 389/398)

Diante da andlise do julgado, pode-se perceber que ¢ evidente a distingdo entre os
contratos que envolvam entes privados, apenas e aqueles que a Administragdo Publica ¢ parte.
No supracitado voto, percebe-se de maneira clara a alusdo ao fato de que as cldusulas
exorbitantes ndo devem integrar um acordo firmado somente entre particulares. Isso se da
pelo fato de que, em virtude da necessidade de observancia do interesse coletivo, a
Administragdo pode se valer de dispositivo que a deixe em posi¢do de supremacia perante os

entes privados, conforme mencionado.

A Lei 8.666/93, ao definir os contratos administrativos, positivou quais sdo as
possibilidades que a Administracdo Publica tem de se utilizar das clausulas exorbitantes, ou
até mesmo, quais seriam os dispositivos caracterizados como clausulas de privilégio. Veja-se

o Artigo 58 da referida Lei:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administragdo, em relaco a eles, a prerrogativa de:

I - modificd-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

IT - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art. 79
desta Lei,

III - fiscalizar-lhes a execucio;

IV - aplicar sancées motivadas pela inexecucdo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar_ provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipotese da




necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo
., o~ .. . 39
contratado, bem como na hipoétese de rescisdo do contrato administrativo.

O motivo pelo qual insere-se a integralidade do referido Artigo e seus incisos se da
pela simples causa de que as clausulas exorbitantes encontram-se positivadas no referido
dispositivo. Obviamente, as prinvipais possibilidades de aplica¢do das clausulas exorbitantes
no ambito dos contratos administrativos serdo abordadas no presente estudo. Com relagdo
aquela disposta no inciso V do supracitado Artigo, atesta-se que nao sera estudado de maneira

ampla no presente estudo, tendo em vista seu carater de extrema peculiaridade.

Fiscalizacao da Execucido do Contrato

A melhor doutrina brasileira defende que a a fiscalizacdo da execu¢do dos contratos
administrativos ndo ¢ apenas uma prerrogativa da Administragdo Publica, mas sim um poder-
dever. Desse conceito, pode-se entender que todos os contratos das quais a Administrag¢do faz
parte devem ser obrigatoriamente fiscalizados pela Administra¢do, para que seja possivel o
devido cumprimento dos mesmos. A propria Lei 8.666/93 garante que tal premissa seja de

fato executada pela Administra¢do. Veja-se:

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administragdo especialmente designado, permitida a contratacao de
terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informagdes pertinentes a essa atribuigao.

Ao destrinchar-se o referido dispositivo, pode-se perceber a importancia da
prerrogativa de fiscalizagdo dos contratos, bem como do conceito de que trata-se de um

poder-dever, conforme explicitado.

Em principio, nas primeiras palavras do supracitado Artigo vé-se que de fato ¢ algo
que precisa ser cumprido de maneira obrigatoria. Quando o legislador afirma que "a execugdo
do contrato devera" entende-se que a fiscalizagdo ¢ uma condicdo de validade de todos os
contratos da Administragdo. Vale ressaltar que ndo sé aqueles contratos de prestacdo

continuada devem sofrer a fiscalizacdo, mas também aqueles que se esgotam de imediato. Tal
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premissa ¢ valida até mesmo para que a Administragdo possa fiscalizar inclusive a eventual

producdo de bens de consumo contratados.

Ainda, percebe-se que o legislador definiu que o processo de execu¢do deve, além de
ser fiscalizado pelo Poder Publico, deve também acompanhar a integralidade de seu processo.
Por acompanhamento pode-se aduzir que ¢ dever também da Administragdo o zelo e a
supervisdo de todos os momentos e andamentos da fase de execu¢do. Com relagdo ao termo
fiscalizar deve-se compreender que ¢ a necessidade de realizar diligéncias em prol do bom

cumprimento do contrato, bem como comunicar ao gestor dos contratos os casos de infracdo.

O legislador também definiu que existe a necessidade de fiscalizacdo por parte de um
representante da Administragdo. Obviamente, existem casos em que a Administracdo sequer
nomeia um fiscal, ou até mesmo casos em que nomeie uma comissdo de fiscalizagdo. No
entanto, o legislador fez mengdo ao numeral um, pelo simples fato de que existe a clara
necessidade de haver um determinado servidor, figurando como representante da
Administragdo. A verdade ¢ que esse preposto da Administragdo deve se caracterizar por uma

pessoa proba e com notdrio saber acerca do objeto da contratagao.

Nao ¢ vedada a criagdo de comissdes fiscalizadoras. No entanto, tal possibilidade se da
em casos de contratagdes mais complexas, que envolvam diferentes assuntos dentro de si
mesmas. Por exemplo, no caso de uma contratagdo de obra publica, pode-se haver a
necessidade de contratacdo por parte de um engenheiro, que entenda da execucdo
propriamente dita, pode-se haver também a necessidade de contratagdo de um preposto que
entenda de tributos, que saiba fiscalizar a correta contribui¢do pertinente aquela obra. Assim,
ressalta-se que as comissdes podem ser criadas para fiscalizagdo, mas ndo ha possibilidade de

fiscalizacdo do mesmo setor da obra por duas pessoas diferentes.

Por fim, o legislador menciona a necessidade de que o preposto vinculado a
Administragdo Publica deve ser especialmente designado. Dessa maneira, impde-se que cada
contrato tenha um fiscal especifico. Mesmo assim, ainda ¢ aceito que o mesmo servidor possa

acumular a tarefa de fiscal em mais de um contrato da Administracao.

Dessa forma, percebe-se que o poder de fiscalizacdo, de fato ¢ um poder-dever da

Administragao Publica. No entanto, como ¢ sabido, a Administragdo Publica brasileira fecha



os olhos as legislacdes e age em desconformidade com a necessidade de observancia do
correto processo em todas as suas esferas. Por esse motivo, a prorpia Lei 8.666/93 prevé que o
fiscal tem responsabilidade solidaria com a empresa por possiveis danos causados pela

execucao irregular do contrato. E nesse sentido, se posiciona a jurisprudéncia. Veja-se:

Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Sessdo da 1* Camara, em
26/2/2008, ACORDAM, por unanimidade, com fundamento nos arts. 1°, inciso II, e
43, inciso I, da Lei n.° 8.443, de 16 de julho de 1992, c/c os arts. 1°, inciso II, 17,
inciso IV, 143, inciso III, 237 e 250 do Regimento Interno, em conhecer da
representagdo adiante relacionada, para, no mérito, considera-la improcedente e
mandar fazer a determinagdes propostas, de acordo com os pareceres emitidos nos
autos, autorizando o subseqiiente arquivamento do(s) processo(s):

1. determinar a Fundag@o Nacional de Satde que:

1.1. fiscalize a execucio do contrato com a empresa Stange Viagens e Turismo
Ltda., principalmente com relacdo aos itens “2”, “6”, “10” e “12” da minuta do
contrato, relativos a “obrigacoes da contratada”, “pagamento”, “penalidades” e
“rescisdao”, lembrando que o fiscal do contrato tem responsabilidade solidaria
com a _empresa por_ possiveis danos causados pela execuciio irregular do
contrato, conforme art. 16, § 2° da Lei n.° 8.443/1992;(ACORDAO DE
RELACAO 380/2008 - Primeira Camara - Processo n° 021.481/2007-0 - Relator:
Guilherme Palmeira - Data da Sessdo 26/02/2008) (grifos do redator)

Assim, resta evidente que ha possibilidade de san¢do ao fiscal pelo ndo cumprimento
de seu dever de fiscaliza¢do. Por fim, frisa-se, de igual maneira o que estabelece o Artigo da
70 da Lei 8.666/93, que também demonstra a responsabilidade do fiscal no ambito dos

contratos da Administra¢do. Veja-se:

Art. 70. O contratado ¢ responsavel pelos danos causados diretamente a
Administragdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execucdo do
contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagdo ou o
acompanhamento pelo érgio interessado.*’

Sob a perspectiva do contratante privado, entende-se que o ndo atendimento das
determinagdes de autoridades fiscalizadoras pode ensejar resci¢do unilateral do contrato,

conforme depreende-se do inciso VII do Artigo 78 da Lei 8.666/93. Veja-se:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

0 BRASIL. Lei n.2 8.666 de 21 de Junho de 1993. Regulamenta o Art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal,
institui normas para LicitagGes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias. Disponivel em <
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VII - o desatendimento das determinagdes regulares da autoridade designada para
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acompanbhar e fiscalizar a sua execugao, assim como as de seus superiores;

Diante do exposto, e tendo em vista o posicionamento jurisprudencial, doutrinario e da
propria legislagdo, ndo ha que se falar que o ordenamento juridico ndo a real importancia ao
dever de fiscalizacdo ao qual a Administracdo esta obrigada e a importancia do referido

mstituto dentro do ambito dos contratos administrativos.

Possibilidade de Alteracao e Rescicao de Clausulas do Contrato Administrativo

As prerrogativas mais importantes, talvez, que a Administracdo Publica pode se
utilizar no ambito das contrata¢cdes administrativas sdo as possibilidades de alteral e rescindir
contratos de modo unilateral. Tal capacidade confere, de maneira mais eficaz, a
Administragdo a oportunidade de exercer a posicao de supremacia que lhe ¢ garantida no

contexto dos contratos administrativos.

Como as duas clausulas se assemelham, de certo modo, as principais caracteristicas de
ambas serdo abordadas no mesmo subcapitulo. Inicialmente, serd discutida a possibilidade de
alteracdo unilateral dos contratos administrativos por parte da Administragdo. Oportunamente,
cumpre ressaltar que as alteragdes unillaterais devem sempre manter fidelidade ao interesse

coletivo.

Tal afirmativa ¢ oportuna por demonstrar que a Administragdo somente podera exercer
a referida prerrogativa quando convier ao melhor interesse da coletividade, caso contrario
violara diversos principios norteadores do Administracdo, como por exemplo o da finalidade
publica. A Lei 8.666/93 prevé, em seus Artigos 58, [ € 65, I, a e b, as oportunidades em que a

Administragdo pode modificar clausulas contratuais. Veja-se:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administragdo, em relaco a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado;
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Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

I - unilateralmente pela Administragao:

a) quando houver modificagdo do projeto ou das especificagdes, para melhor
adequagdo técnica aos seus objetivos;

b) quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo
ou diminuigdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei;**

Pode-se perceber claramente a preponderancia do interesse coletivo e compreender de
que maneira as clausulas exorbitante dialogam com o referido principio norteador da
Administragdo. O legislador, ao redigir o inciso primeiro do Artigo 58 da Lei de Licitagdes
Publicas, afirma de maneira explicita que os contratos administrativos devem se adequar
integralmente ao melhor interessse da sociedade, cabendo a Administracdo alterar suas

clausulas que impossibilitem o preenchimento do referido principio.

Ja no Artigo 62 estdo elencadas possibilidades de alteragdo dos contratos por conta de
mudangas qualitativas ou quantitativas com relacdo ao objeto contratual. Por alteracdo
qualitativa pode-se entender que sdo aquelas que ocorrem quando houver modificagdo do
projeto ou de suas especificacdes por conta de alguma necessidade superveniente. Enquanto
isso, a alteracdo quantitativa ¢ aquela que se d4 por escassez ou abundancia do objeto do

contrato em comparagdo com o necessario para satisfagdo do interesse contratual.

Por certo, a Lei estabeleceu limites para alteragdo quantitativa do objeto, para prevenir
mas praticas durante a integridade do processo de Licitagdo, desde o processo seletivo até sua
execu¢do. Em regra, pode ocorrer uma alteragcdo limitada ao percentual de 25%, para mais ou
para menos. Isso se da pelo fato de que, caso a Administra¢do pudesse alterar a quantidade do
contrato de maneira ilimitada, as fraudes no processo licitatorio poderiam ocorrer com mais
facilidade. Ora, poderia muito bem a Administra¢do contratar um servico com preco que exija
um processo mais simples como o Convite, por exemplo, e depois alterar seus valores e
transforma-la em uma contratacdo digna de Concorréncia. Os paragrafos 1° e 2° do Artigo 65
da Lei 8.666/93% se encarregam de delimitar os percentuais de reajuste que podem ser

aplicados.
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Em contrapartida, as alteracdes qualitativas ndo sofreram essas limitagdes por meio de
Lei. Dessa maneira, existem divergéncias na doutrina brasileira com relagdo as possibilidades
de alteracdes qualitativas que podem ser realizadas no dmbito dos contratos administrativos.
Existem autores que defendem que a Unica limitagdo a esse tipo de alteragdo ¢ o limite a

ofensa ao objeto do contrato.

Ao mesmo tempo, aqueles autores que defendem a limitacdo desse tipo de alteracio
vém ganhando mais terreno dentro do ordenamento juridico brasileiro. Partindo-se do
pressuposto que a auséncia de limitagdo pode acarretar no mau uso do contrato e o desvio do
interesse coletivo, o Tribunal de Contas da Unido na decisdo 215/1999 definiu que as
limitagdes as alteracdes qualitativas devem seguir os limites quantitativos, por analogia.
Ainda assim, o Tribunal definiu algumas oportunidades em que a Administragdo pode exceder

esse limites, desde que justificadamente. Veja-se:

"I - ndo acarretar para a Administra¢do encargos contratuais superiores aos oriundos
de uma eventual rescisdo contratual por razdes de interesse publico, acrescidos aos
custos da elaboragdo de um novo procedimento licitatorio;

IT - ndo possibilitar a inexecugdo contratual, a vista do nivel de capacidade técnica e
economico-financeira do contratado;

IIT - decorrer de fatos supervenientes que impliquem em dificuldades ndo previstas
ou imprevisiveis por ocasido da contratacao inicial;

IV - ndo ocasionar a transfiguracdo do objeto originalmente contratado em outro de
natureza e proposito diversos;

V - ser necessarias a completa execugdo do objeto original do contrato, a otimizagao
do cronograma de execucdo e a antecipacdo dos beneficios sociais ¢ econdmicos
decorrentes;

VI - demonstrar-se - na motiva¢ao do ato que autorizar o aditamento contratual que
extrapole os limites legais mencionados na alinea “a”, supra - que as consequéncias
da outra alternativa (a rescisdo contratual, seguida de nova licitagdo e contratacdo)
importam sacrificio insuportavel ao interesse publico primario (interesse coletivo) a
ser atendido pela obra ou servigo, ou seja gravissimas a esse interesse; inclusive
quanto a sua urgéncia e emergéncia”.(Decisdo 215/1999 - Plenario - Processo n°
930.039 / 1998 - 0 - Relator Jos¢ Antonio Barreto de Macedo - Data da Sessdo
12/05/1999)

E conveniente esclarecer também que as alteragdes unilaterais do contrato devem
respeitar e zelar sempre pela manutencao do seu equilibrio econdomico-financeiro. Ressalte-se
que, nos casos em que ocorrer o desequilibrio do contrato, o proprio contratante privado pode

ingressar com pedido de alteragdo de clausulas para o reequilibrio.

Muito por causa da existéncia dessa prerrogativa, alguns autores defendem que o
postulado pacta sunt servanda ndo se aplica de maneira integral aos contratos administrativos.

Tal afirmativa se da justamente pelo fato de que o preceito, extremamente relevante ao Direito



Civil e Internacional, atesta que o contrato deve ser cumprido conforme estabelecido no
momento da sua celebracdo. Logo, se ha possibilidade de alteragdo do contrato, ndo ha como

se falar em pacta sunt servanda.

Diante do exposto, percebe-se que as possibilidades de alteragdo do contrato
administrativo sdao diversas, no entanto, o zelo e a devida fiscalizacdo dessas alteragdes devem
ser sempre levados ao extremo, tendo em vista que, se usado de maneira negligente, esse

mecanismo pode desencadear fraudes e ma execucgdo dos contratos administrativos.

Com relagdo a possibilidade de resci¢cdo unilateral do contrato sabe-se que a
Administragdo pode utilizar-se dessa prerrogativa para cancelar o contrato tanto por motivo
de interesse coletivo, como pelo descumprimento de cldusulas e obrigagdes por parte do
contratado. A Lei 8.666/93 delimitou as possibilidades de rompimento do contrato em seus

Artigos 78 e 79. Veja-se:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

()

Paragrafo inico. Os casos de rescisdo contratual serdo formalmente motivados nos
autos do processo, assegurado o contraditorio e a ampla defesa.

Art. 79. A rescisdo do contrato podera ser:

I - determinada por ato unilateral e escrito da Administragdo, nos casos enumerados
nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior;

IT - amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da licitagao,
desde que haja conveniéncia para a Administragao;

IIT - judicial, nos termos da legislacao;

§ lo A rescisdo administrativa ou amigavel devera ser precedida de autorizagdao
escrita e fundamentada da autoridade competente.

§ 20 Quando a rescisdo ocorrer com base nos incisos XII a XVII do artigo anterior,
sem que haja culpa do contratado, sera este ressarcido dos prejuizos regularmente
comprovados que houver sofrido, tendo ainda direito a:

I - devolugdo de garantia;
II - pagamentos devidos pela execugdo do contrato até a data da rescisdo;

IIT - pagamento do custo da desmobilizagao.



§ 50 Ocorrendo impedimento, paralisa¢ao ou sustagdo do contrato, o cronograma de
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execu¢ao sera prorrogado automaticamente por igual tempo.

Tem-se como pertinente a demonstragdo de boa parte do termo escrito na legislagdo
para que se possa demonstrar o lastro de situagdes em que a Administracao pode se utilizar da
prerrogativa de resci¢cdo unilateral do contrato. Da leitura dos dezoito incisos do referido
Artigo 78 e do proprio Artigo 19, pode-se perceber de maneira clara a intencdo do legislador
em combater, além do descumprimento de obrigagdes contratuais, como também a ma pratica,

as fraudes e outros tipos de crime contra a Administragao.

Em contrapartida, a decisdo de resci¢do precisa ser motivada. De acordo Celso de
Mello " a rescis@o unilateral do contrato - pela Administragdo, como ¢ evidente -, tal como a
modificagdo unilateral, também, s6 pode ocorrer nos casos previstos em Lei (cf. Art. 58, II c/c
Arts. 78 e 79, I) e devera ser motivada e precedida de ampla defesa (Art. 78, + tnico)"*. Ou

seja, deve ser dada ao particular a oportunidade de prestar sua defesa.

Em que pese a divergéncia doutrinaria acerca da questdo, em recentissimo julgado do
Supremo Tribunal Federal, restou decidido que a rescisdo unilateral de contrato independe de
processo administrativo prévio. Veja-se a ementa da Decisdo de Agravo Interno no Recurso

Ordinario:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDINARIO.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. DIREITO

ADMINISTRATIVO.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. RESCISAO UNILATERAL.
POSSIBILIDADE.

RAZOES DE INTERESSE PUBLICO. ALTA RELEVANCIA E AMPLO
CONHECIMENTO.

ART. 78, XII, DA LEI N. 8.666/93. DEVER DE'INDENIZACAO PELO PODER
PUBLICO. ACAO JUDICIAL ESPECIFICA. SUMULAS N. 269 E N. 271 DO

STF.

ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO
ATACADA.

APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4° DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

I - Consoante o decidido pelo Plendrio desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela data da publicagdo do
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Codigo de Processo Civil
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de 2015.
In-E possivel a rescisdo unilateral de contrato administrativo, devidamente
justificada por razdes de interesse publico, de alta relevincia e amplo
conhecimento, independente de prévio processo administrativo, a teor do inciso
XII do art. 78, da Lei n. 8.666/93.
Precedentes.

III - A rescisio unilateral de contrato administrativo por interesse publico
enseja o dever de indenizacao, pelo Poder Publico, dos danos emergentes e
lucros cessantes, pretensdo que deve ser objeto de acdo judicial especifica,
porquanto, consoante as Sumulas n. 269 e n. 271 do Supremo Tribunal Federal, o
mandado de seguranga ndo pode ser utilizado como sucedaneo de ag@o de cobranga,
tampouco produz efeitos patrimoniais pretéritos.

(...)
\Y - Agravo Interno improvido.
(AgInt no RMS 41.474/RO, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/11/2018, DJe 16/11/2018) (grifos do redator)

Da anadlise do excerto do referido julgado, percebeu-se que a Administracdo pode, de
fato, rescindir os contratos de maneira unilaterial e, principalmente, imediata. Quando a
Decisdo se refere a auséncia de necessidade de processo administrativo para rescisdo de
contrato. Ao mesmo tempo, o julgado também estabelece que tal rescisdo também pode dar
causa a obrigacdo de indenizacdo em sede judicial. Cabe, dessa forma, a propria

Administragdo demonstrar os motivos que levaram-na a romper o contrato.

Dessa forma, expostas clausulas que desestabilizam a seguranga juridica do contrato,
de certa maneira, passa-se ao estudo das consequéncias que podem ser implicadas ao mau

contratante privado.

Aplicabilidade de Sancées ao Particular pela Administracio

Sabe-se que uma das consagradas clausulas exorbitantes existentes no ordenamento
juridico € a possibilidade de a Administragdo aplicar san¢do aos particulares contratantes pela
ma execucao do contrato administrativo. A Lei 8.666/93 estabelce que o Poder Publico pode
aplicar san¢des aos contratados para que o objeto contratual seja entregue da melhor maneira
possivel a sociedade. Obviamente, essas san¢des devem estar previstas no Edital e no proprio
contrato firmado. Essa prerrogativa estd definida na Lei de Licitagdes Publicas em seu Artigo

87. Veja-se:

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administragdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:
I - adverténcia;



II - multa, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato;

IIT - suspensdo temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de contratar
com a Administragdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da puni¢do ou até que seja
promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que
sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos
resultantﬁs e apos decorrido o prazo da san¢do aplicada com base no inciso
anterior.

Embora a legislagdo tenha estabelecido que a Administra¢do podera aplicar ao
contratado as seguintes sangoes pode-se ter a falsa impressdao de que esta ¢ uma escolha. No
entanto, € certo que ¢ um dever da Administracao aplicar as devidas san¢des aos contratados
que ndo déem o devido retorno quando do cumprimento das obrigagdes contratuais. Ressalte-
se que o nao cumprimento do dever de aplicar sangdes atenta contra o principio da moralidade
da administrativa e pode levar o administrador publico responsavel pela omissdo a sofrer

consequéncias legais.

Como visto, a Lei 8.666/93 estabelece quatro tipos de sangdes que podem ser
aplicadas pela Administracdo. Sdo elas a adverténcia, a aplicagdo de multa, a suspensao
temporaria do direito de licitar e impedimento de contratar com a Administragdo e a
declaracdo de inidoneidade para licitar e contrar com o Poder Publico. Primordialmente,
pode-se perceber que existe um escalonamento de gravidade entre as sangdes que podem ser
aplicadas. A primeira e menos grave ¢ a adverténcia, enquanto a sangao Ultima e mais grave ¢
a declaragdo de inidoneidade e impossibilidade de contratagdo. Deve-se ressaltar que as
sangdes ndo devem ser aplicadas somente em casos de falha na execugdo ou da prorpia
inexecu¢do do contrato, mas em todos os casos de ilicitude verificado durante o processo

contratual.

Veja-se como o TRF - 03 ja se posicionou a respeito da aplicabilidade de sangdes por

parte da Administracdo, no &mbito dos contratos administrativos.

PROCESSO CIVIL. AGRAVO RETIDO REITERACAO INOCORRENCIA.
LITISPENDENCIA COM MANDADO DE SEGURANCA. INEXISTENCIA.
CONTRATO ADMINISTRATIVO DE PRESTACAO DE SERVICOS DE
VIGILANCIA OSTENSIVA. ROUBO. NEGLIGENCIA E CULPA IN
ELEGENDO. COMPROVACAO. DESCUMPRIMENTO PARCIAL PELA
CONTRATADA CARACTERIZADO. APLICACAO DE MULTA.
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POSSIBILIDADE. CLAUSULAS EXORBITANTES. ART. 58, IIl E IV, ART. 66,
CAPUT E ART. 87, II, DA LEI N.° 8.666/93. PEDIDO DE CONDENACAO EM
DANOS MORAIS. PREJUDICADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
MANUTENCAO.

4. A Caixa Economica Federal langou o Edital de Licitacdo n.® 004/2000 para a
contratagdo de empresa especializada na prestagdo de servicos de vigilancia
ostensiva, sagrando-se a parte autora, Centurion Seguranca e Vigilancia Ltda.,
vencedora no processo de licitagdo, razdo pela qual firmou com aquela empresa
publica o Contrato n.° 25, de 03 de abril de 2002.

5. Durante a execugdo do contrato, mais precisamente em 07 de setembro de 2002,
ocorreu um roubo no almoxarifado do referido banco, (...) o prejuizo decorreu do
comportamento culposo da parte autora, razao pela qual esta deveria responder pelos
prejuizos causados em razao de a¢des criminosas (...)

6. Nos termos do que dispoe o art. S8, I1I e IV, art. 66, caput e art. 87, Il da Lei
n.° 8.666/93, a Administracdo tem a prerrogativa de aplicar sancoes
administrativas, nos moldes dos contratos por ela firmados com particulares,
sempre que presentes os requisitos legais, utilizando-se das "cldusulas
exorbitantes' inerentes aos contratos administrativos.

12. Sendo legitima a aplicacio da penalidade em comento, ante a comprovacio,
tanto da previsio da penalidade aplicada, quanto do motivo ensejador daquela,
nio prospera a alegacio de nulidade.

14. Ndo comprovando a apelante a ilegalidade dos descontos realizados sobre os
seus pagamentos, resta prejudicado o pedido de condenagdo da ré ao pagamento de
indenizagdo, no montante de R$ 500.000,00, a titulo de danos morais.

(..

17. Agravo retido de fls. 644/646 ndo conhecido. Agravo retido de fls. 564/569 nao
provido.  Apelagio  parcialmente  provida.(AC ~ 00101438120084036100,
DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/05/2016)

Outro importante ponto a ser observado no presente estudo ¢ a possibilidade de
acumulacdo de sangdes a um mesmo contratante. Note-se que até pela mesma falta o
contratante pode receber mais de uma san¢do. E muito comum uma sanc¢do de adverténcia

combinada com obriga¢do de pagamento de multa.

Além disso, uma discussdo importante acerca da aplicabilidade de sangdes se da pelo
fato de que a legislagdo ndo definiu exatamente em que casos utilizar cada tipo de sangdo.
Dessa maneira, resiste o temor de que os administradores se valham dessa auséncia normativa
para aplicar san¢des mais brandas do que o necessario. Tal atitude ¢ uma clara violagdo de
diversos principios que regem a Administracdo Publica e devem ser coibidos de maneira

veemente.



Outro ponto controvertido com relacdo as sangdes que podem ser aplicadas pela
Administragdo envolve os incisos III e IV do Artigo 87 da Lei 8.666/93*". Como o legislador
nao especificou de modo expresso como se dard a restricdio do ente privado em relagdo a
suspensdo de contratacdo e declaragcdo de inidoneidade, a doutrina se posiciona de maneira
divergente. Enquanto determinada corrente acredita que a suspensdo aplica-se somente ao
Orgio da Administragio que aplicou a sangdo e a declaragdo de inidoneidade é validade para
a Administracdo Publica como um todo, outros autores defendem que a suspensdo deve se

extender, nos mesmos moldes da declaracdo de inidoneidade, a toda a Administracdo Publica.

No entanto, em que pesem as diversas teorias abalizadas sobre o tema, o Supremo
Tribunal de Justica e o proprio Tribunal de Contas da Unido ja definiram seus posicionaments

a favor da extensdo da suspensdo a todos os Orgaos da Administragao.

Protecao ao Particular

A polémica que envolve as clausulas exorbitantes se torna tao relevante pelo fato de
que elas sdo responspaveis pelo posicionamento de superioridade da Administracdo em face
do particular contratante, conforme amplamente exposto no presente estudo. Dessa forma,
para que essa supremacia ndo se torne algo extremamente preponderante e que impossibilite
qualquer tipo de garantias para o particular, existem algumas ressalvas a essa preponderancia

que devem ser levadas em conta.

Como exposto, as clausulas exorbitantes sdo as responsaveis pela possibilidade de a
Administragdo Publica rescindir, fiscalizar, cobrar a execu¢do dos contratos dos quais ¢
signataria etc. No entanto, para que essas prerrogativas possam ser de fato exercidas, a
Administragdo deve arcar minimamente com as obrigagdes fixadas quando do momento da

contratagao.

Um dos principios basilares dos Contratos dentro contexto do ordenamento juridico

brasileiro ¢ o do "exceptio non adimplenti contractus". Os Artigos 476 e 477 do Codigo Civil

*” BRASIL. Lei n.2 8.666 de 21 de Junho de 1993. Regulamenta o Art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal,
institui normas para LicitagGes e contratos da Administrag¢do Publica e da outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm> Acesso em 14.04.2019



de 2002 sdo a base legal do referido principio, que ¢ o principal resguardo do equilibrio
contratual entre as duas partes contratantes. Pelo principio, pode-se entender que uma parte
contratante ndo pode exigir da outra o cumprimento da obrigacdo contratual se ela propria

estiver inadimplente Veja-se como o principio foi positivado na referida legislagao.

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigacido, pode exigir o implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminui¢do em seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo
pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestagao que lhe incumbe, até que
aquela satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.**

Pode-se perceber, que a despeito de a legislagdo civel ter consagrado o referido
principio como um grande norteador dos Contratos, a observancia do mesmo nao se da de
maneira semelhante nos contratos administrativos. Obviamente, as clausulas exorbitantes sdo
as principais responsaveis pela relativizacdo do "exceptio non adimplenti contractus",

conforme ja exposto no presente trabalho.

Por esse fato, o ordenamento juridico brasileiro vem tratando a questdo do excesso de
privilégios da Administracdo com um pouco mais de cautela nos ltimos anos. Sabe-se que os
autores classicos do Direito Administrativo consideravam que o mencionado principio ndo

estivesse presente nos contratos administrativos, em prol da continuidade do servigo publico.

Tal preceito pode ser entendido como “/...] exige que a atividade administrativa seja
prestada de forma continua, ndo comportando intervalos, ndo apresentando lapsos ou falhas,
sendo constante e homogénea”*. Os autores classicos consideravam que, em virtude da
continuidade do servigo publico, os contratantes particulares seriam obrigados a executar o
pactuado a despeito da contrapartida da Administragdo Publica, lhes cabendo apenas o pleito

de indenizagdo pelos prejuizos eventualmente causados pela inadimpléncia do Poder Publico.

Na contramio do pensamento cldssico, a proopria Lei 8.666/93 estabeleceu, em seu
Artigo 78, inciso XV que a continuidade do servigo publico ndo pode se dar a despeito de

qualquer fato. Veja-se:

48 BRASIL. Lei n.o 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo de Direito Civil. Diario Oficial
[da] Republica  Federativa do  Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
& It;http://www.in.gov.br/mp_leis/leis_texto.asp?Id=LEI%209887&gt;. Acesso em: 22.06.2019

** MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 6 ed. Niteréi: Impetus, 2012. p.55



Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administra¢do decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbagao da
ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensao
do cumprimento de suas obrigagdes até que seja normalizada a situacio;*’

Percebe-se que o mencionado inciso prevé que a inadimpléncia da Administragdo que
seja superior a noventa dias pode ensejar a rescisdo do contrato administrativo, ressalvados os

casos de calamidade publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra.

De igual maneira, a jurisprudéncia patria também se posiciona no sentido de que ndo
se pode perseguir a continuidade do servico publico a qualquer custo. Veja-se o excerto do

julgado do RESP n° 87904 DF:

[...] 10. O Superior Tribunal de Justiga consagra entendimento no sentido de que a
regra de nio aplicacio da exceptio non adimpleti contractus, em sede de
contrato administrativo, nio é absoluta, tendo em vista que, ap6s o advento da
Lei 8.666/93, passou-se a permitir sua incidéncia, em certas circunstancias,
mormente na hipotese de atraso no pagamento, pela Administracdo Publica, por
mais de noventa dias (art. 78, XV). A proposito: AgRg no REsp 326.871/PR, 2°
Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 20.2.2008; RMS 15.154/PE, 1* Turma,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 2.12.2002. Além disso, ndo merece prosperar o
fundamento do acoérddo recorrido de que as empresas necessitariam pleitear
judicialmente a suspensdo do contrato, por inadimplemento da Administracdo
Publica. Isso, porque, conforme bem delineado pela Ministra Eliana Calmon no
julgamento do REsp 910.802/RJ (2* Turma, DJe: 06.08.2008), ‘condicionar a
suspensiio da execuciio do contrato ao provimento judicial, é fazer da lei letra
morta’. (STJ - REsp: 879046 DF 2006/0109019-2, Relator: Ministra
DENISE ARRUDA, Data de Julgamento: 19/05/2009, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicagao: 18/06/2009) (grifos do redator).

E importante também destacar o posicionamento da doutrina com relag¢do ao resguardo
dos interesses do particular nos contratos administrativos nos casos de inadimpléncia da
Administragdo Publica. Observe-se o posicionamento da eminente autora Sylvia Zanella di

Pietro a respeito do tema:

O rigor desse entendimento tem sido abrandado pela doutrina e
jurisprudéncia, quando a "inadimpléncia do poder publico impeca de fato e
diretamente a execu¢io do servico ou da obra" (cf. Barros Junior, 1 9 8 6 : 74);
além disso, torna-se injustificivel quando o contrato ndo tenha por objeto a
execugdo de servico publico, porque ndo se aplica, entdo, o principio da
continuidade [...] (grifos do redator).”’

Y BRASIL. Lei n.2 8.666 de 21 de Junho de 1993. Regulamenta o Art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para LicitagGes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm> Acesso em 14.04.2019

L pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. Ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p.284



Diante do exposto, pode-se perceber que o posicionamento do ordenamento juridico
brasileiro com relagdo a inadimpléncia da Administragdo Publica na celebracao dos contratos

administrativos ja sinaliza algumas prerrogativas para o particular.

Uma discussdo relevante acerca da inadimpléncia da Administragdo ¢ trazida a baila
pelo Autor Ricardo Silva das Neves. O escritor chama atengdo para o fato de que o Poder
Publico contratante se utiliza do prazo de 90 dias de inadimpléncia previsto pela Lei para
postergar o pagamento de sua contrapartida até a data limite, garantindo a obrigatoriedade de
excugdo do contrato pelo particular e possibiltando o pagamento com atraso por parte da

Administragdo. Veja-se o poscionamento do referido Autor acerca da questdo suscitada:

"Chega-se ao cumulo de algumas entidades estabelecerem um procedimento
extraoficial para pagamento de seus fornecedores/prestadores de servigo ja
considerando como natural o prazo de 90 (noventa) dias como o limite maximo
possivel para atraso. Isso porque, de acordo com o inciso XV do artigo 78 da Lei n°
8.666/93, ¢ causa de rescisdo contratual ou suspensdo das obrigagdes pelo
contratado o atraso dos pagamentos devidos pela Administragdo superior a 90
(noventa) dias.

Com efeito, ao se aproximar o limite de tempo disposto em norma para pagamento
em atraso ao contratado sem ensejar a rescisdo ou suspensdo do fornecimento ou
servi¢o, a Administracdo efetua o pagamento. E tudo isso, diga-se, na maior parte
das vezes sem qualquer atualizagdo monetaria dos valores pagos em atraso.

O inadimplemento por parte da Administragdo Publica deveria ser algo excepcional,
ndo usual e, essencialmente, temporario, e ndo em subterfigio para exercicio de um
alegado controle dos gastos publicos. Se o servigo ou fornecimento foi licitado ¢
porque existia, minimamente, a previsdo de dotagdo or¢amentaria e/ou planejamento
financeiro prévio para seu custeio."”>

Essa reiterada pratica, apesar de ndo ser surpreendente, ¢ uma clara violagdo a alguns
principios fundamentdais e norteadores da Administragdo Publica. A conduta de aguardar o
limite do prazo para efetuar o pagamento das contraprestagdes contratuais ¢ um claro desvio

dos principios da legalidade, moralidade e boa-fé objetiva.

2 NEVES, Ricardo Silva das. Atraso de Pagamentos por parte da Administracdo Publica - Acbes e
Cuidados Necessarios. 2016. Disponivel em:
<http://www.tjpa.jus.br/CMSPortal/VisualizarArquivo?idArquivo=326889.> Acesso em 21.05.2019.



Ainda, por mais que a Administra¢do ndo seja uma boa pagadora e faga de tudo para
postergar suas obrigacdes, ndo ha que se falar em depreciacdo do particular dentro dessa
relacdo. O fato de os particulares poderem ter o privilégio de explorar economicamente
atividades realizadas em prol do interesse publico ¢ suficiente para justificar o 6nus suportado

pelos contratantes privados.

Além disso, pode-se ressatar que os valores envolvidos em contratos administrativos
geralmente sdo voluptuosos, gerando lucros exacerbados para os prestadores de servigos.
Frise-se ainda o fato de que a prestagdo de servigo envolvida no contrato administrativo, seja
ela continuada ou com uma finalidade restritiva se d4 sem a concorréncia existente dentro do
setor privado. Apos a realizagdo das Licitagcdes, o particular serd o prestador de servigo
exclusivo, ndo tendo que se preocupar com a concorréncia existente em outros setores, desde

que o servigo seja prestado de maneira satisfatoria.

Tal conclusdo fica ainda mais evidenciada sob a analise dessa relacdo a partir do
principio da fungdo social do contrato. Normatizado pelo Artigo 421 do Cddigo Civil
brasileiro™, o referido instituto é o responsavel pela garantia da protecio das partes e da
coletividade, além da preservacdo da equivaléncia entre as obrigacdes ajustadas. Sob a
perspectiva dos contratos administrativos, que visam atingir o interesse coletivo, de maneira
primordial, remarca-se que a fun¢do social do contrato administrativo deve dialogar

constantmente com a supremacia do interesse publico.

Sendo assim, o entendimento de que os prejuizos sofridos pelo particular na
celebracdo dos referidos contratos ndo merece prosperar, tendo em vista a patente persecucao
das garantias necessarias a satisfacdo da vontade da Administragdo Publica equanto

representante da sociedade.

Dessa forma, fica ressaltada a relacdo de contrapartidas que se da quando das
celebracdes dos contratos administrativos. Os prejuizos e bonus suportados pelo particular no
ambito desses tipos de contratos fazem a relagdo valer a pena tanto para a Administracdo

Publica, como para o particular e para a propria sociedade.

>> BRASIL. Lei n.0 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo de Direito Civil. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
& lt;http://www.in.gov.br/mp_leis/leis_texto.asp?Id=LEI%209887&gt;. Acesso em: 22.06.2019



Analise de Caso

No presente sub-capitulo serd realizada uma breve andlise do notorio embréglio
envolvendo o Estado do Rio de Janeiro, a concessionaria Maracana S.A, o Fluminense
Football Club e o Club de Regatas Vasco da Gama figurard com destaque no presente
trabalho. Em marc¢o do corrente ano, o Governador Wilson Witzel rescindiu o contrato de

concessao do estadio celebrado com a Concessionaria Maracand Entretenimento S.A.

No ano de 2013, em virtude da necessidade de reforma do Estadio Jornalista Mario
Filho, o Maracana, por conta da realizagdo da Copa do Mundo de Futebol do ano de 2014, foi
celebrado contrato de concessdo do complexo do Maracand ao Consorcio Maracana
Entretenimento S.A.. Na ocasido, a empresa, brago da construtora Odebrecht Engenharia &
Construgdo, se comprometeu a realizar a reforma do complexo e a geri-lo pelos proximos 35
anos. Note-se que o referido conglomerado compreende o proprio estaddio Maracand e o

Ginasio Gilberto Cardoso, Maracanazinho.

A reforma estabelecida em contrato previa, além de considerdvel quantia a ser gasta
nas obras propriamente ditas, quase seiscentos milhoes de reais, como também o dispéndio
de quatro milhdes e quinhetos reais anuais pela manutencdo do contrato de concessdo. Em
contrapartida, a concessionaria poderia explorar a utilizagdo de todo o espaco com a
realizagdo de atividades de entretenimento, como por exemplo partidas de futebol e concertos

musicais.

Interessado em mandar os jogos de seu time principal de futebol no estddio, o
Fluminense Football Club assinou, por sua vez, contrato de aluguel do logradouro para a
realizagdo das torcidas. Vale destacar que o referido contrato ¢ objeto de agdo judicial em

tramite na 37* Vara Civel da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro.

Isso exposto, sabe-se que ao longo dos seis anos de vigéncia do contrato de concessao,
alguns acontecimentos foram trazidos a tona e tornaram-se de conhecimento geral muito pelo
fato de a midia ter dado a devida publicidade em decorréncia do grande interesse coleitvo.

Dessa forma, diante da auséncia de confidencialidade provocada pela propria midia ao longo



do corrente ano, tem-se como pertinente a analise de casos em discussdo, mesmo tratando-se

de a¢des atualmente em tramite.

Ainda a época das Olimpiadas de 2016, sediadas na cidade do Rio de Janeiro, a
Procuradoria Geral do Estado ajuizou agdo civil publica em face da concessiondria
objetivando o correto cumprimento das obrigacdes avengadas no momento da celebragdo do
contrato. Ocorre que o Orgdo apurou que a Concessionaria, em virtude de alteragdo contratual
unilateral, a empresa estaria deixando de adimpli-lo corretamente e requerendo o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Além disso, a concessionaria também teria demonstrado
auséncia de interesse em manter a concessdao, apos a utilizacdo do Complexo pelo Comité

Rio-2016, organizador dos Jogos Olimpicos.

Por tal motivo requereu medida liminar que obrigasse a concessiondria a retomar a
prestacdo de servico conforme disposto. Em Decisdo da 4* Vara de Fazendo Publica da
Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro foi concedida a tutela antecipada requerida

nos seguintes termos:

"A conduta parece incompativel com a finalidade do contrato de concessdo, com o ja
mencionado principio da continuidade do servigo publico e com as proprias
clausulas do Termo de Autorizacdo de Uso, interpretadas em conjunto. Por esses
motivos, tenho que a ‘probabilidade do direito’, nesta primeira analise, estd também
caracterizada, autorizando, assim, a concessdo da tutela de urgéncia, na forma do art.
300, NCPC. Do exposto, CONCEDO A TUTELA DE URGENCIA para determinar
a ré a retomada imediata dos servicos de gestdo, operagdo e manutencao do Estadio
Mario Filho (Maracand) e do Ginasio Gilberto Cardoso (Maracandzinho), dando
prosseguimento ao contrato de concessdo n.° 27/2013, com as providéncias
necessarias a contratacdo dos servigos de manutengdo, conservagdo ¢ seguranga
capazes de viabilizara a sua utilizagdo pelos usuarios do servico, sob pena de
incidéncia de multa diaria de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) pelo
descumprimento da presente decisdo. Cite-se e intime-se. Autorizo o cumprimento
do mandado pelo OJA de plantdo." (Processo n° 0008987-27.2017.8.19.0001)

Enquanto isso, conforme explicitado, ainda em 2013, a concessiondria firmara
contrato de utilizagdo do estadio com Fluminense Football Club. No acordo, estabeleceu-se
que o clube poderia gerir o estadio nas oportuniades em que desejasse atuar como mandante

nas partidas da equipe realizadas no Rio de Janeiro, mediante prestacdo pecuniaria de aluguel.

No referido contrato restou firmado que a torcida do clube ocuparia o setor sul das
arquibancadas do estadio nas oportunidades em que fosse mandante. No entanto, como ¢

sabido, a questdo de posicionamento das torcidas nas arquibancadas foi motivo de polémica



entre os quatro grandes clubes do Estado do Rio de Janeiro desde a inauguracgao do estadio em

1950.

Alguns anos apos a celebracdo do referido contrato, diante da alegada inadimpléncia
do Fluminense Football Club com relagdo ao aluguel do estadio, formou-se um tormento
publico em torno da questdo. Em fevereiro do ano de 2019, o Club de Regatas Vasco da
Gama, levando em conta a imposi¢do da Federacdo de Futebol do Estado do Rio de Janeiro
para a realizagdo da Final da Taga Guanabara, que se daria entre Vasco e Fluminense, no
Maracana, solicitou a venda de ingressos para a sua torcida no setor sul das arquibancadas,

tendo em vista o fato de que jogaria a referida decisdo com status de mandante.

Tal requisicao foi deferida tanto pela concessionaria como pela Federagao de Futebol.
No entanto, irresignado com a decisdo que entendeu ser contraria ao estabelecido no contrato
de aluguel do estadio, o Fluminense peticionou nos autos da outrora referida acdo distribuida
em 2017 requerendo medida liminar que obrigasse o posicionamento de sua torcida no setor
sul. Cumpre ressaltar que esse embroglio envolvendo a determinacdo da localizacdo dos

torcedores foi iniciado a menos de uma semana da partida.

Nos autos da A¢do em tramite na 37 Vara Civel da Comarca da Capital do Estado do
Rio de Janeiro foi deferida a medida requerida pelo Fluminense. Veja-se trecho da motivacao

do deferimento da liminar:

"Sendo assim, nao so em decorrencia do inafastavel respeito do que ate 0 momento
vigora como manifestagdo jurisdicional, mas igualmente sensivel ao triste cenario
que opera como realidade nao so em nossos estadios, mas na vida social rotineira,
impoe-se o deferimento da tutela de urgencia, a fim de que a parte ré dé
cumprimento ao contrato em sua integralidade garantindo que a torcida da parte
autora se posicione no setor sul do Maracana, sob pena de multa de R$50.000,00 por
hora de venda de ingresso em desacordo ao ora estabelecido, determinando-se por
outro lado expedigao de oficio ao Clube de Regatas Vasco da Gama e Federaco de
Futebol do Estado do Rio de Janeiro, comunicando-se a presente decisao, a fim de
que a venda de ingressos no setor sul seja reservada aos torcedores do Fluminense,
autorizando-se que o patrono da parte retire oficio junto ao cartorio. Intime-se COM
URGENCIA pelo plantao diurno, na forma do artigo 192, inciso IX da Consolidagao
Normativa."(Processo n° 0072675-60.2017.8.19.0001)

O Vasco da Gama, que ja havia vendido aproximadamente quinze mil ingressos para o
setor, distribuiu Agravo de Instrumento em face da Decisdo objetivando sua cassacdo. Assim,

na persecu¢ao da garantia da seguranca publica na data do jogo, a Decisdo de Agravo definiu



que a partida seria realizada com portdes fechados. Veja-se a Decisdo da 16* Camara Civel do

Estado do Rio de Janeiro:

"E, ainda, deve ser levado em conta o fato de que mais de 11 mil ingressos ja foram
vendidos, segundo documentos trazidos pelo Agravante Vasco, sendo parte
expressiva desses destinada ao setor sul do estddio. Lamentavelmente, portanto, a
dceisdo que exstirQe como prudente e razoavel ¢ determinar a realizagdo do jogo a
portas fechadas, sem a presenca de torcidas, de modo a evitar a violéneia no evento,
que se revela como risco iminente. Ademais, trata-se de medida pedagodgica para as
partes envolvidas (Vasco da Gama, Fluminense e Consorcio Maracand), para que, na
organizacdo de eventos futuros, fagam prevalecer os valores que envolvem o
esporte, pautando-se pelo didlogo e civilidade. Por tais fundamentos, DEFIRO
PARCIALMENTE A LIMINAR para atribuir efeito suspensivo & decisdo agravada
e determinar que a partida entre os Clubes Fluminense e Vasco da Gama, mareada
para o dia 17 de fevereiro de 2019, seja realizada a portas fechadas, sem a presenca
de torcidas, determinando-se a devolugdo dos valores pagos pelos torcedores que ja

adquiriam os ingressos." (Agravo de Instrumento n° 0072675-60.2017.8.19.0000)

Por fim, ainda com o jogo em andamento, o Club de Regatas Vasco da Gama assumiu
o risco de descumprimento de ordem judicial e abriu os portdes para os torcedores que ja

estavam nos arredores do estadio.

Em vista de tamanhas propor¢des que o entrave tomou, em conseqliencia da
ingeréncia da Concessionaria Maracana Entretenimento S.A no curso do processo de
concessdo o Governador do Estado do Rio de Janeiro rescindiu o contrato administrativo
unilateralmente, utilizando-se das prerrogativas das cldusulas exorbitantes. O Governador se
posicionou no sentido de que em decorréncia do descumprimento do contrato o Estado
deveria retomar o Maracana e garantiu que esse processo se daria sem prejuizo para a
realizacdo das partidas de futebol, principal atividade fim do estddio. Insta salientar que
Wilson Witzel concedeu a administragdo do estddio ao Clube de Regatas do Flamengo e ao
Fluminense Football Club pelo periodo de 180 dias, até que seja realizado novo processo
licitatério. Witzel pretender realizar uma Parceria Publico Privada para dar continuidade ao

que deveria ser realizado pelo Consoércio Maracand Entretenimento S.A..

Ainda, além da rescicdo, o Governador declarou a inidoneidade da referida

Concessiondria, proibindo-a de contratar com a Administracao pelo periodo de dois anos.

Da analise do presente caso, pode-se perceber a importancia das clausulas exorbitantes
dentro do contexto da gestdo publica e da Administracdo como um todo. Percebe-se que em

apenas um episddio foram acionadas as referidas clausulas de privilégio por diferentes Orgaos



da Administracdo. Em determinado momento, a Procuradoria Geral do Estado ressalta que
houve alteracdo de cldusula contratual de modo unilateral durante a vigéncia do contrato.
Além disso, ao exercer a fungdo de fiscalizacdo do referido contrato, também prerrogativa
concedida a Administragdo por meio de clausulas exorbitantes, invoca a todos os meios
possiveis ressaltando a necessidade de restabelecimento de seu cumprimento pelo correto
preenchimento do interesse publico. Ainda, em ato do Governador do Estado, rescinde
unilateralmente o contrato de concessdo e, por fim, aplica ao contratante particular a mais

grave sanc¢do existente no ordenamento juridico brasileiro.

A pertinéncia da exposi¢cdo do caso mostra-se pertinente por ilustrar de maneira
extremamente palpavel a influéncia das clausulas exorbitantes, que garantem a supremacia da
Administragdo Publica quando da celebracdo dos contratos administrativos para que seja

possivel a incessante busca pelo preenchimento do interesse publico.

CONCLUSAO

No inicio do estudo acerca das cldusulas exorbitantes e de sua importancia dentro do
contexto dos contratos administrativos foram estabelecidos alguns objetivos primordiais.
Partindo do principio que tais clausulas cumprem fundamental papel no bom andamento da
gestdo administrativa, revelou-se de grande valia o estudo dos mais importantes principios

norteadores do Direito Administrativoe, por assim dizer, da propria Administragao Publica.

Constantes, em sua maioria, do Artigo 37, XXI da Constituicdo Federal foram
estudados de maneira mais aprofundada os cinco mais relevantes dentre os mencionados
principios. Form abordados os principios da legalidade, da moralidade, da finalidade publica,
da continuidade do servigo publico,do interesse coletivo, dentre outros. Ainda assim, restou
amplamente demonstrado que todos os principios devem convergir e direcionar a atuacdo da

Administragdo em prol do interesse coletivo.

Sem sombras de duvidas, esse ¢ um dos principais fundamentos do estudo como um
todo. Conforme explicitado, ainda subsistem muitas controvérsias acerca da exata defini¢cdo
do principio. No entanto, ¢ quase unissono que os atos da Administracdo devem se voltar a

todo momento para o interesse coletivo. E a vontade da sociedade como um todo, o que trara



mais beneficios para a coletividade, trata-se, como visto, do principal objetivo fim da

Administragao.

Outro ponto que mereceu destaque no presente estudo foi o protagonismo das
Licitagdes no ambito das contratagdes publicas. Demonstrou-se que tal modelo oportuniza a
contratagcdo de servicos com contratantes privados por parte da Administragdo Publica. Foi
alvo do estudo, de igual maneira, o fato de que as Licitagdes foram criadas para promover um
processo de contratagdo probo e isondmico do ponto de vista dos particulares interessados em

contratar e explorar servigos pautados no interesse coletivo.

Nessa linha, fez-se necesséria, para a plena compreensdo do tema, a realizacdo da
diferenciagdo entre os contratos administrativos e os contratos da Administracdo. Em primeiro
lugar, expde-se que os contratos da Administragdo sdo regidos, primordialmente pelo Direito
Privado, ou seja, a sua forma, execucdo e celebracao se ddo nos moldes previstos para as
celebracdes de contrato aplicadas normalmente no ordenamento juridico, sem condicdes
espeiciais para a Administragdo Publica. J& os contratos administrativos sdo regidos por
normas de direito publico e tém como objeto alguma atividade que repercuta no interesse da
coletividade. Por essa razdo, a posicdo da Administracdo perante os outros contratados ¢ de
supremacia, pelo fato de que o cumprimento das obrigacde fixadas no pacto realizado implica

diretamente em beneficios para a coletividade.

Viu-se que as clausulas exorbitantes sdo, de fato, uma caracterisitica propria dos
contratos administrativos. Dessa forma, se fez melhor a compreensdo ao fato de que a
Administragdo deve gozar de uma supremacia em relacdo ao contratante privado quando da
celebracdo desses contratos. isso decorre da patente necessidade de preenchimento do

interesse coletivo por parte da Administragao.

Importante destacar, de igual maneira, que a Administragdo vincula-se aos referidos
principios em todas as suas esferas. Muito por isso, pode-se verificar que existe uma intensa e
irrefredvel comunicagdo desses principios entre si, em todos os atos praticados pela
Administragdo publica. Nao hd que se falar, por exemplo em preenchimento do interesse
publico por meio de um ato que foge ao principio da finalidade publica, os Orgios da
Administragdo, por meio de seus agentes, devem sempre respeitar o principio da moralidade

administrativa.



Esse engessamento da Administracdo se da para que a atividade administrativa possa
transcorrer da maneira mais favoravel possivel ao interesse coletivo, mas sendo certo que o
respeito aos outros principios norteadores da Administragdo deve se dar de maneira tdo

essencial quanto merece o principio do interesse publico.

Além disso, diante da necessidade de exposicao tedrica dos assuntos mais essenciais
do estudo, foi realizada uma analise mais ampla daquelas clausulas exorbitantes que possuem
maior destaque dentro do contexto do ordenamento juridico brasileiro. Foram demonstradas
as particularidades de cada uma dessas prerrogativas concedidas a Administracdo quando da
celebracdo de seus contratos administrativos, além de serem evidenciadas as situagcdes em que

cada uma dessas clausulas pode ser aplicada no dia-a-dia da gestdo administrativa.

Vale ressaltar que outro dos grandes objetivos do estudo também restou amparado ao
longo do trabalho. Demonstrar o didlogo existente entre a possibilidade de utilizagdo das
clausulas e o preenchimento do interesse publico, talvez fosse o principal objetivo do estudo.
As andlises realizadas parecem ter cumprido de forma reiterada tal compromisso da

Administragao.

Nao menos importante foi demonstrar que o contratante particular também possui
direitos que devem ser resguardados no dmbito dos contratos administrativos. Por mais que
contratar com a Administragdo para a execu¢do dos servicos publicos possa parecer uma
tarefa ardua e que posicione o particular em total desvantagem, ao longo do trabalho foram
demonstrados casos em que a usurpagdo dos direitos do contratante particular se mostra
tamanha que a sua protecdo se demonstra desejada, até mesmo para que seja possivel a

perfeita execucdo do acordo realizado.

Ora, se as protegdes ao particular visam o correto cumprimento das obrigacdes
estabelecidas em contrato pode-se perceber, igualmente, a necessidade de preenchimento dos

principios da continuidade do servigo publico e, por assim dizer, do proprio interesse coletivo.

Vale ressaltar que, apesar de exercerem papel de inferioridade perante a
Administragdo, os particulares ndo merecem mais prerrogativas do que as que ja detém. Além

da possiblidade de requerer o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato e deixar de



cumpri-lo em casos de inadimpléncia da Administragdo, a prorpria prerrogativa de exploragao
de servigos que serdo realizados em prol do interesse publico ja pode ser considerada um
privilégio do setor privado. Imperioso ressaltar que os privilégios garantidos ao contratante

privado nunca podem se sobrepor ao interesse coletivo.

Obviamente, tendo em vista a polémica do tema tratado, foram expostas diversas teses
doutrinarias a procura do melhor entendimento sobre o assunto. Dessa forma, restaram
amparadas divergéncias e teses consolidadas extremamente relevantes para o deslinde da
questdo. Outro método utilizado no estudo para a dirimicdo de questdes controversas foi a
demonstragdo de diversos julgados no ambito do Direito Administrativo, com o intuito de

apontar como o Judicidrio aborda as controvérsias que envolvem a Administragdo Publica.

Por fim, foi realizada uma breve andlise de um caso real e extremamente pertinente ao
tema. O embroglio que envolveu o Governo do Estado do Rio de Janeiro, o Consorcio
Maracana Entretenimento S.A. e o clubes de futebol cariocas, Fluminense Football Club e
Club de Regatas Vasco da Gama, teve o conddo de ilustrar da maneira mais clara possivel a

importancia das cldusulas exorbitantes para a gestdo administrativa no Brasil.

Tal método revelou, em um s6 caso, a presenga das quatro principais cldusulas
exorbitantes existentes no ordenamento juridico brasileiro na conduta da Administracdo
Publica, que visava o correto cumprimento de um contrato de concessao outrora celebrado,
em prol do interesse publico. Demonstrado, dessa forma, de que maneira a Administracao

Publica deve exercer sua supremacia no ambito dos contratos administartivos.
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