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RESUMO: O presente trabalho analisa os contratos administrativos sob a otica
contemporénea, na qual verifica-se uma tendéncia de ampliacdo dos deveres
obrigacionais tipicamente civis a esta modalidade contratual. Neste contexto,
faz-se um estudo detalhado, com respaldo na doutrina e na jurisprudéncia, de
institutos tipicamente de obrigagdes contratuais civis que vém, cada vez mais,
sendo aplicados as obrigagdes decorrentes de contratos administrativos. Além
de ressaltar possiveis entraves e embates doutrinarios acerca da viabilidade ou
ndo da amplia¢do da incidéncia da teoria das obrigagdes civis aos contratos
administrativos em virtude da existéncia das clausulas exorbitantes e do principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular nos contratos publicos.

ABSTRACT: This article aims to analyze the administrative contracts from a
contemporary perspective, in which there is a tendency to extend the typically
civil obligations to this contractual modality. In this context, a detailed analisis
of typical civil contractuals obligations that are increasingly being applied to
administrative contracts is made, based on doctrine studies and jurisprudencial
precedents, Furthermore, this study also highlights the possible obstacles and
doctrinal clashes about the feasibility of increasing the incidence of the civil
liability theory toadministrative contracts, dueto the existence ofexorbitantclauses
and the principle of supremacy of the public interest over particular interests.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Tradicionalmente, o contrato, fonte principal das obrigacdes, era baseado
em preceitos fundamentais de validade rigidos, como a ampla autonomia da
vontade ¢ a forca obrigatoria dos contratos. No entanto, com a entrada em
vigor do Cdédigo Civil em 2002, aliado as mudangas advindas da nova carta
constitucional, fez-se uma releitura dos preceitos fundamentais dos negodcios
juridicos, havendo uma verdadeira mitiga¢dao de tais fundamentos, como o da
forca obrigatoria dos contratos, afim de se inserir, dentre outros institutos, o da
funcdo social.

A partir da década de 1980, com a promulgacdo da Constituicao Federal
de 1988, até os dias atuais, verifica-se no direito obrigacional uma modificagdo
na forma de instituigdo das obrigagdes, as quais passaram a ser dotadas de uma
perspectiva dindmica, repercutindo no aprimoramento da teoria contratual.
Com o surgimento dessa concep¢do dinamica, o contrato deixa de possuir
um carater meramente estatico, de simples manifestacdo de vontade, para ser
caracterizado como um mecanismo plural de direitos e deveres, que possuem
efeitos ndo apenas entre as partes, mas também em relacao a terceiros de boa-fé
e a sociedade como um todo em razdo da necessidade de cumprimento de sua
fungdo social.

Essa mudanca de perspectiva contratual possibilitou a ampliagao da inter-

relacdo entre o direito publico e o direito privado. Por conseguinte, passou-se a
discutir na doutrina e na jurisprudéncia, a possibilidade de amplia¢ao daincidéncia
das obrigacdes tipicamente de direito privado aos contratos administrativos, os
quais possuem natureza juridica de direito publico.
Apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e a intensificacdo da crise
de inoperancia do Estado e de sua impossibilidade de alcancar as finalidades
publicas com os recursos disponiveis, foram necessarias mudangas na estrutura
da maquina estatal afim de superar a ineficiéncia na prestacdo de servigos da
Administracao.

Deste modo, fez-se imperativo a desburocratizagio da maquina
administrativa a fim de melhor adapta-la ao novo modelo econdmico adotado
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na nova constitui¢do, baseado em um Estado ndo intervencionista, atuando, de
forma precipua, como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
exercendo as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento de forma
determinante para o setor publico e apenas indicativa para o setor privado.

Na doutrina administrativa contemporanea iniciaram-se questionamentos
sobre a aplicabilidade, em carater absoluto, do principio da supremacia do
interesse publico (corolario do direito publico), especialmente nos contratos
administrativos, aos quais se aplica, ainda que subsidiariamente, as regras de
direito privado.

Critica esta que possui como ponto central o debate acerca do possivel
anacronismo das clausulas exorbitantes que tradicionalmente constituem o cerne
da diferenciagdo entre os contratos administrativos (de direito publico) e os
contratos em geral (de natureza privada).

2 A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

2.1 A RELATIVIZACAO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
SOBRE O PARTICULAR

A supremacia do interesse publico, juntamente com a indisponibilidade do
interesse publico (esta ultima voltada sobretudo para os agentes publicos, para
que eles nao pratiquem a atos que possam menoscabar o patrimonio ou interesse
publico), sdo os principios basilares que fundamentam o regime juridico de
direito publico sob o qual esta baseada a Republica Federativa do Brasil.

No entanto, conforme consta do proprio texto constitucional!, a livre
iniciativa ¢ um dos fundamentos da nossa Reptblica. Assim, para que se possa
alcangar um dos objetivos principais constates na Constitui¢ao Federal?, que ¢é
o de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, deve haver uma harmonia
entre os interesse publicos e privados, com base nas maximas constitucionais
da razoabilidade e proporcionalidade, afim de que se possa garantir a finalidade
do Estado de promover o bem social sem que, para isso, abdique dos direitos
individuais constitucionalmente assegurados.

Neste contexto, passou-se, na doutrina contemporanea, a se discutir
acerca da possivel relativizagdo da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Afim de evitar, por exemplo, possiveis abusos de poder por parte

' Vide art.1°, IV da Constitui¢do Federal.
% Tais objetivos podem ser observados no art.3 °, I da Constituicao Federal.
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da administracdo publica em virtude de seu poder de império em contratos
administrativos com particulares, os quais, como veremos, possuem hoje uma
nova dindmica baseados em um carater negocial a partir do inicio do processo de
desburocratizacdo da gestdo publica

No que atine as criticas acerca do conceito de interesse publico, destacamos,
a titulo de complementagdo da matéria, o entendimento de Gustavo Binenbojm,
o qual afirma tratar-se de conceito juridico indeterminado’. Binenbojm ndo nega
a existéncia de um conceito de interesse publico, sua argumentacdo gira em
torno da necessidade de se compatibilizar os interesses difusos da coletividade
e interesses individuais dos particulares, posto que ambos sdo assegurados pela
Constitui¢do, devendo haver uma ponderagao de principios no caso concreto.
Em sua conceituacao, Gustavo Binenbojm, apesar de ndo negar o conceito de
interesse publico, defende a inexisténcia de um principio da supremacia do
interesse publico, tendo em vista ser um conceito juridico determinado de forma
aprioristica, ou seja, s6 podendo vir a ser definido apos juizo de ponderagdo no
caso concreto.

Todavia, de forma nao menos razoavel, mas em entendimento contrario ao
de Gustavo Binenbojm, destacamos o posicionamento de Maria Sylvia Di Pietro*,
que defende veementemente estar o principio da supremacia do interesse publico
relacionado com todos os ramos do direito publico, marcando presenca em todas
as fungdes administrativas, de servigo publico, fomento, policia administrativa e
de hipoteses de intervengdo. Para Di Pietro o interesse ptiblico constitui o proprio
fundamento do poder de policia do Estado e também da atividade de intervengado
do dominio econémico (o que, neste ponto, parece ser de fundamental relevancia
para a manutencdo da Ordem Social).

3 Para Gustavo Binenbojm, o principio da supremacia do interesse publico é "norma que preconiza a supremacia
a priori de um valor, principio ou direito sobre outros nao pode ser qualificada como principio. Ao contrario,
um principio, por defini¢do, é norma de textura aberta, cujo fim ou estado de coisas para o qual aponta deve
sempre ser contextualizado e ponderado com outros principios igualmente previstos no ordenamento juridico.
A prevaléncia aprioristica e descontextualizada de um principio constitui uma contradi¢do em termos". Cf.
BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionaldiade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista De Direito Proc. Geral. Rio de Janeiro, 59, 2005, p. 79.
* Como contraponto ao entendimento de Binenbojm destacamos o ponto de vista de Di Pietro acerca do Principio
da Supremacia: "O principio da supremacia do interesse publicondo colocaemrisco os direitos individuais, porque
tem que ser aplicado em consondncia com os principios todos que informam o Direito Administrativo, como os
de legalidade, impessoalidade, razoabilidade, seguranga juridica e tantos outros consagrados no ordenamento
juridico. Ele protege os direitos individuais. Veja-se que o Direito Administrativo nasceu justamente no periodo
do Estado liberal, cuja preocupac@o maior era a de proteger os direitos individuais frente os abusos do poder. (...)
A preocupacdo com a prote¢do do interesse publico nasceu com o Estado Social. E ndo nasceu para proteger um
interesse publico Gnico, indeterminado, dificil ou impossivel de definir-se. Ele nasceu para proteger os varios
interesses das varias camadas sociais. Ele ndo afetou os direitos individuais, mas passou a conviver com eles.
Tato assim ¢ que, paralelamente ao principio do interesse publico, nasceram os direitos sociais e econdmicos:
Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 48.
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Apods a explanagdo dos entendimentos doutrinarios divergentes acima
mencionados, percebemos tratar-se a temdtica da inter-relacdo do direito
civil com o administrativo algo ndo apenas atual e relevante para os contratos
administrativos, como também um tema passivel de controvérsias, sobretudo no
estudo no grau de incidéncia da supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular.

Apesar das divergéncias, com a devida vénia a quem possui entendimento
contrario, como estudaremos em topicos seguintes deste trabalho® notamos ser
bastante salutar a aplicagdo de normas e principios privados, antes somente
ventilados nas relagdes entre particulares, como técnica de solugdes advindos
dos contratos administrativos de forma mais expansiva.

Entretanto, ndo entendemos os posicionamentos acima citados como
excludentes, apesar da divergéncia de entendimentos. Isso porque, ainda que
a supremacia do interesse publico deva ser ponderada no caso concreto em
conflito de valores (pois sua natureza ¢, de fato, principiologica), a sua incidéncia
nos contratos administrativos nao € excluida pelo simples fato de poder ser,
momentaneamente, desconsiderada em casos concretos afim de se garantir
direitos individuais. Uma vez que o principio da supremacia do interesse publico,
ao tutelar os direitos sociais, tutela, por englobamento, os direitos individuais,
ndo sendo estes postos em risco.

2.2 CONCEPCAO CONTRATUAL CONTEMPORANEA: CARATER
NEGOCIAL DOS CONTRATOS E  DESBUROCRATIZACAO
ADMINISTRATIVA

A partir da década de 1990 observou-se no Brasil a ado¢ao de uma nova
politica industrial baseada nas privatizagcdes e na concorréncia empresarial.
A medida que o Estado tem substituido seu papel de empreendedor para o de
regulador da atividade econdmica, sobretudo na década de 1990, o fenomeno da
desestatizacdo da economia, que representou a ruptura de monopolios estatais,
ganha um vulto ainda maior no setor de infraestrutura para prestagdes de bens
e servigos a populagdo, tendo como figura de destaque, na execu¢do de tais
atividades, o setor privado.

A descentralizacdo da atividade administrativa consiste na distribuicao,
ou seja, na reparti¢ao de competéncias entre sujeitos de direito, possibilitando a

3 Observar o topico 4 sobre aampliagdo da incidéncia da teoria das obrigagdes civis aos contratos administrativo.
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prestacao de servigos por outras pessoas, € nao por execugao direta do Estado. O
fendmeno da descentralizagdo, como leciona Carvalho Filho®, é processado pelo
Estado por meio de duas formas bésicas: delegacao legal ou delegacao negocial.
Os contratos de concessdo de servigos publicos, negdcio juridico de direito
publico, utilizados para sua execucdo indireta por particulares, sdo celebrados
em decorréncia da delegacdo negocial.

No Brasil, a viabilidade da execucao de determinados servigos por pessoa
juridica de direito privado foi possivel a partir do fenomeno da descentralizagao
por colaboragao, o qual se perfaz por meio de delegacao negocial. Neste modelo,
os particulares prestadores dos servigos publicos sdo considerados como
colaboradores da Administracdo no cumprimento dos servi¢os, com remuneragao
paga mediante tarifa atribuida aos usuarios, a exemplo dos servigos de telefonia,
energia elétrica, tratamento e abastecimento de agua encanada.

Com essa possibilidade de delegacdao da execugdo da atividade publica
para o setor privado, ganhou destaque as figuras da concessao e da permissao de
servigos. Nessa diapasdo, os contratos administrativos adquiriram, na concepgao
contratual contemporanea, um carater eminentemente negocial, como reflexo do
processo de desburocratizagcdo da administracdo publica.

Mudangas estas necessarias, sobretudo porque a Lei 8.666/93 refletia o
direito administrativo do inicio da década de 1990, mais preocupado com os
meios do que com os fins, no intuito de garantir os aspectos formais necessarios,
sobretudo por parte do agente publico, ndo privilegiando, a priori, a eficiéncia e
economicidade de tais contratos.

Ante o aspecto altamente burocratico e pouco funcional da Lei 8.666/93,
com a evolu¢@o dos contratos administrativos, passou-se a classifica-la apenas
como norma geral de licitacdes para as novas modalidades de contratacao e
ampliacdo das parcerias entre o setor publico e o setor privado. A exemplo disso
temos a edicdo de leis mais recentes sobre o tema, que disciplinam de forma
especifica novas formas mais eficientes ¢ economias de contratar como caso
das concessdes e permissdes de servigos publicos (Lei 8.987/1995), as parcerias
publico-privadas (Lei 11.079/2004) ¢ o RDC (Lei 12.462/2011, que instituiu
o regime diferenciado de contratagdes publicas), vindo a ser, este ultimo,
gradativamente estendido para as mais diversas areas e setores de atuacao da
Administracao.

¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p- 349.
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Destacamos também a recentissima Lei de Responsabilidade das
Estatais’, Lei n. 13.303 de 30 de junho de 2016, que entrou em vigor em 1°
de julho de 2016. A referida Lei constitui regime proprio de licitagdes e
contratagdes para as empresas publicas e sociedades de economia mista
e suas subsidiarias que explorem de forma direta a atividade econdmica.

Verifica-se a Lei de Responsabilidade das Estatais estar em conformidade
com a tendéncia negocial dos contratos administrativos na atualidade, tendo
em vista visar garantir mais efetividade para os contratos ao trazer diversos
mecanismos de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade. Sendo o ponto de maior
relevancia para este trabalho a proibicdo legal, trazida pela Lei n. 13.303/16,
de alteragdes contratuais feitas de forma unilateral (ndo podendo incidir, deste
modo, as chamadas clausulas exorbitantes, tradicionalmente presentes nos
contratos administrativos), privilegiando-se, assim, o acordo entre as partes.

Deste modo, com a ideia de flexibilidade, negociagdo, do uso de criterioso
dadiscricionariedade administrativa e do exercicio da ponderagdo de interesses no
direito administrativo atual, a doutrina passa a tecer criticas sobre as tradicionais
clausulas exorbitantes dos contratos administrativos, as quais iremos analisar no
topico seguinte.

Atualmente os contratos administrativos baseiam-se em critérios de
consensualidade (o que demonstra ser uma tendéncia do direito administrativo do
séc. XXI), resultando na perda de forga das clausulas exorbitantes na ampliagcdo
das obrigacdes tipicamente de direito civil aos contratos administrativos,
reduzindo o carater de subsidiariedade.

2.3 DAS CRITICAS AS CLAUSULAS EXORBITANTES

A presenca das clausulas exorbitantes® nos contratos administrativos séo,
a nosso ver, indubitavelmente, o principal ponto diferenciador da sistematica

7 A Lein. 13.303 de 30 de junho de 2016 foi criada a fim de dar efetividade ao disposto no artigo 173, caput ¢ §
1° da Constitui¢do Federal, que afirma que lei infraconstitucional ira estabelecer o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdémica de producao
ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos, tendo como pressuposto os imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo.

8 De forma didatica, Hely Lopes Meirelles conceitua as clausulas exorbitantes como "as que excedem
do Direito Comum para conseguir uma vantagem ou uma restri¢gdo a Administracdo ou ao contratado. As
clausulas exorbitantes ndo seriam licitas num contrato privado, porque desigualariam as partes na execugao
do avangado, mas sdo absolutamente validas no contrato administrativo, uma vez que decorrem da lei ou dos
principios que regem a atividade administrativa e visam a estabelecer prerrogativas em favor de uma das partes,
para o perfeito atendimento do interesse publico, que se sobrepde sempre aos interesses particulares". Cf.
MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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contratual de direito publico para a de direito privado, fazendo com que a direito
obrigacional e contratual privados sejam aplicados apenas supletivamente a essa
modalidade contratual. Sua existéncia se fundamenta no que convencionou-se
chamar de supremacia do interesse publico sobre o privado. Tais clausulas, ante
o poder de império conferido ao Estado, garantem a sua posi¢do de supremacia
em relacdo aos particulares contratantes.

A priori, ressaltamos que, ainda que se fale hoje no anacronismo das
cladusulas exorbitantes, pensamos tratar-se, na verdade, ndo do anacronismo das
clausulas, mas da necessidade de uma ponderagdo, no caso concreto, do principio
da supremacia do interesse ptiiblico com os demais principios inerentes a iniciativa
privada. Isso porque, para que a maquina publica possa funcionar de forma
devida, mesmo que seja essencial a modernizagdo da forma de a Administragdo
contratar com particulares, também faz-se necessario a ponderacdo desses
interesses publicos com os interesses dos particulares contratantes, a fim de se
evitar possiveis desequilibrios econdmicos e financeiros’.

Logo, em virtude dessa necessidade de ponderacdo de principios,
utilizamos neste trabalho, ao tratar da supremacia do interesse publico, a palavra
"relativizagdo" (entre aspas), pois na verdade a relativizagdo € uma caracteristica
geral de todos os principios ao se analisar um caso concreto. Nao se tratando,
portanto, de uma caracteristica especifica do principio da supremacia do interesse
publico, tendo em vista que nenhum principio do nosso ordenamento juridico
pode ser empregado de forma absoluta.

A utilizacdo das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos,
levando-se em consideragdo o carater negocial dos contratos, parece um
contrassenso com a concepcao contemporanea de contrato. Todavia, em uma
visdo mais pragmatica, constata-se ser inviavel a desvinculagao total do poder de
império do estado, mesmo em se tratando de verdadeiros negdcios juridicos (os
contratos).

Por outro lado, como veremos, ¢ inegavel a necessidade de reducao do
espaco das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos na atualidade

? Sobe o tema, observar o julgado de 2016 do TIDF (AGI 20150020324096 - TIDF, DJe 09.03.2016, 3* Turma
Civel, Relator Flavio Rostirola), no qual o juiz relator defendeu que as clausulas exorbitantes, entre tantas
prerrogativas conferidas a administragdo publica, ndo podem traduzir abusos de poder, tampouco autorizar
contraprestacdo sem pagamento. O caso tratou acerca dos contratos administrativos de fornecimento de gases
medicinais a rede publica de satide do Distrito Federal, defendendo o Relator, que qualquer decisao que implique
suspensao ou interrupgao de servigo para o Estado pode repercutir na esfera juridica dos administrados, razao
pela qual a ponderagéo de valores mostra-se fundamental para harmonizar os interesses da empresa contratada,
prestadora dos servigos, e os dos particulares que usufruem do servigo.
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(ainda que nao de forma absoluta). Fato este que, como estudaremos mais adiante,
reflete na ampliacdo da incidéncia de institutos tipicamente de direito privado
nos contratos publicos, afim de garantir uma melhor eficiéncia na prestacao de
servigos e aquisicao de bens por parte da Administragao.

Apesar desta critica, o tema acerca da aplicabilidade das clausulas
exorbitantes ¢ muito controvertido, grandes administrativistas como Maria Sylvia
Di Pietro e José dos Santos Carvalho Filho defendem veementemente, de forma
bastante fundamentada, a necessidade da permanéncia das cldusulas exorbitantes
nos contratos administrativos como forma de defesa do interesse publico, afim
de exercer as fungdes de policia administrativa e do poder disciplinar'®.

A contrario sensu deste entendimento, hd quem defenda a inexisténcia de
distingdo, quanto a matéria, entre as clausulas exorbitantes de direito publico
¢ as clausulas gerais dos contratos de direito privado no sistema brasileiro'!.
Posto que, embora o direito publico brasileiro tenha advindo do sistema francés,
no qual, por via legal e jurisprudencial, originou-se a distingdo entre contratos
administrativos (estes com a presenca de clausulas exorbitantes em contratos de
prestagdo de servicos), e contratos privados da administracao (todos os demais),
na pratica, sao sistemas bem distintos.

No sistema francés, ha uma clara divisdio de competéncias entre o
contencioso administrativo e os tribunais judiciarios, o que ndo ocorre com o
mesmo rigor no direito brasileiro. Historicamente no sistema francés, para
justificar a divisao de competéncias entre as jurisdigdes francesas, partiu-se para
a busca da substantiva¢do do contrato administrativo.

No entanto, essa divisdo sempre foi alvo de criticas por parte da doutrina,
a qual entende ndo haver a necessidade da distingdo entre contratos privados
da administracdo e contratos administrativos no direito brasileiro, em face da
unicidade jurisdicional que possuimos. Atualmente, nota-se no proprio sistema
francés uma tendéncia de unificacao do juizo dos contratos da administragao pela
auséncia de diferenca substancial entre os chamados contratos administrativos e
os contratos privados da administracao.

10 Vide mais sobre o tema em: DI PIETRO, Maria Slyvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Org.). [et
al.]. Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010.
11 Vide em AREDES, Sirlene Nunes. As clausulas exorbitantes e a distingdo dos contratos da administracdo em
contratos administrativos e contratos de direito privado. Revista de Direito Administrativo, FGV. v. 253. 2010.
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3 A AMPLIACAO DA INCIDENCIA DA TEORIA DAS OBRIGACOES
CIVIS AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Como bem sinaliza a Professora Alice Gonzalez Borges'?, o Codigo Civil
de 2002 nada mais faz que refletir as tendéncias contraditorias de nosso tempo,
com a crescente interpenetracdo do publico e do privado, onde primeiramente
verificou-se a fuga do direito administrativo para o direito privado, com a
adocdo de novas tipologias contratuais. E, mais recentemente, constatou-se a
"contaminagdo" do direito privado com novos institutos, tipicos do direito
publico.

Apobs o fendmeno da constitucionalizagdo do direito, o direito administrativo
passou a ser uma ferramenta essencial como meio de materializagdo dos
direitos fundamentais assegurados na constituicdo federal, a qual estabelece
os mecanismos orientadores da atuagdo estatal e interage diretamente com as
politicas publicas. Atualmente, o direito administrativo e as politicas publicas
formam um novo campo de analise do direito, devendo ser estudados em conjunto
e de forma integrativa, sem limitar o campo de estudo apenas a dogmatica
juridica, tendo em vista a necessidade da inter-relagdo com as demais ciéncias
sociais para que possa-se aliar a teoria com a pratica.

Desta forma, para que esse processo integrativo seja possivel e para que o
campo de atuagao do direito administrativo torne-se mais dindmico, ¢ necessaria
uma flexibilizagdo na forma de pensar o direito, possibilitando uma maior
desburocratizagdo da maquina estatal, fomentando a capacidade criativa como
auxilio ao desenvolvimento. E, como fruto dessa desburocratizagdo, percebe-
se a ampliacdo da incidéncia de obrigagdes tipicamente civis aos contratos
administrativos.

Com a crise do aparelho do Estado e o advento do estado regulador no
Brasil, houve uma série de reformas administrativas a fim de se instaurar um
padrao de eficiéncia, capaz de garantir o equilibrio entre as prestagdes publicas
e o desenvolvimento econdmico nacional. Essas reformas administrativas'
tiveram por base a necessidade de desburocratizacdo da maquina estatal e da
flexibilizagdo da atividade administrativa.

2 BORGES, Alice Gonzalez. Reflexos do Codigo Civil nos Contratos Administrativos. Revista Eletronica de
Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.9, fevereiro/
margo/abril, 2007, p.2. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/radae.asp>. Acesso em: 20 de
junho de 2016.

13 De acordo com o autor Marcos Nobrega, "as grandes modificagdes ocorridas foram o enxugamento da
maquina estatal, a introdugdo de métodos gerenciais mais modernos na administragdo publica, a implementagado
de programas de contabilidade e auditoria mais modernos (privilegiando a participagdo popular) e a divulgagao
de informagdes". Cf. NOBREGA, Marcos. Direito da Infraestrutura. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 30.
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3.1 A AMPLIACAO DA INCIDENCIA EM ESPECIE

A Lei Geral de Licitagdes (Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993), ao
disciplinar sobre os contratos administrativos, dispde!* que eles serdo regulados
pelas clausulas e preceitos de direito publico, aplicando-lhes, supletivamente,
os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.
Desta feita, hd certas matérias relativas aos contratos administrativos que
sofrem reflexos do direito civil (matérias estas a serem analisadas neste topico,
ressaltando apenas os pontos considerados mais relevantes).

No que atine a incidéncia do direito contratual civil (fonte primordial
das obrigagdes civis), verifica-se, como bem analisado pela professora Alice
Gonzales Borges', que ou o Cddigo Civil traz novos aspectos de abordagem,
ou se impde por expressa remissao das normas gerais de licitacdes e contratos
administrativos ou desenvolve principios constitucionais que devem ser
observadas nos contratos em geral.

Ao estudarmos os aspectos pontuais aqui elencados, se podera notar que,
cada vez mais, os institutos que até entdo eram considerados como clausulas
exorbitantes na seara administrativa (a exemplo das regras referentes ao
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos), tipicamente de
direito civil, passam a ser incorporados aos contratos administrativos.

3.1.1 Fungdo social e boa-fé

A principio, como ja estudado em topicos anteriores, com o
neoconstitucionalismo, incorporou-se ao CC/02 diversas diretrizes constitucionais
que sdo, por consequéncia, aplicadveis aos contratos administrativos. Dentre as
quais, destacamos a fungao social do contrato e a boa-fé.

Tais diretrizes, embora incidam na celebragdo do contrato, ja devem ser
verificadas desde a fase interna/pré-contratual até o cumprimento do objeto
contratual, podendo estender-se para além da entrega do objeto, sobretudo em
razdo da responsabilidade civil dos signatarios, afim de tentar impedir a pratica
de abusos de direito.

14 Artigo 54 da Lei.

1S BORGES, Alice Gonzalez. Reflexos do Cddigo Civil nos Contratos Administrativos. Revista Eletronica de
Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Ptblico, n.9, fevereiro/
margo/abril, 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/radae.asp>. Acesso em: 20 de junho
de 2016, p. 05.
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No que atine a incidéncia da boa-f¢é objetiva nos contratos administrativos,
alein.9.784,de29 dejancirode 1999, deu expressao, no plano infraconstitucional
e no tocante ao direito administrativo, ao principio da boa-fé'® .

Dentre as clausulas de clausulas gerais do dever de boa-fé objetiva, podemos
citar, a titulo de exemplificagdo, proibicdo ao venire contra factum proprium
(vedag@o a conduta contraditoria, dissonante do anteriormente assumido, a qual
se havia adaptado a outra parte e que tinha gerado legitimas expectativas); o
dever do favor acti (dever de conservacao dos atos administrativos, explorando-
se a0 maximo a convalidagdo) e a vedacdo da tu quoque (como proibicao de
inconsisténcias ou incoeréncias do comportamento da parte, capaz de violar a
boa-fé objetiva), em favor da protecdo da confianca.

Atualmente, ¢ possivel constatar que a jurisprudéncia'’ tem caminhado no
sentido da doutrina, posicionando-se favoravelmente a prote¢ao dos administrados
de boa-fé, que mantiveram vinculos com a Administragdo, a exemplo dos
contratantes do setor privado que, de algum modo, tenham sido prejudicados por
falta de cumprimento ao dever de boa-fé por parte da administragdo publica'®.

Sobre a fungdo social, destacamos tratar-se de preceito de fundamental
importancia a ser observado nao apenas nos contratos privados, mas também
nos contratos publicos'. A fungédo social deve servir de norte para os contratos
publicos, visto que o servigo publico, inclusive o prestado pelo contratante
privado, deve estar de acordo com os interesses da coletividade, mediante uma
prestacdo de servicos de forma eficiente e com qualidade, no anseio de atingir os
escopos sociais do contrato.

¢ Em estudo da Lein 9.784, que regula o processo administrativo no ambito da administragdo publica federal,
observa-se a remissao ao principio da boa-fé no artigo 2°, paragrafo unico, IV, ao determinar a observancia,
nos processos administrativos, do critério de atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-
fé, e no artigo 4°, inciso II, ao dispor que sdo deveres do administrado, perante a Administragdo, proceder
com lealdade, urbanidade e boa-fé. O primeiro refere-se a boa-fé da administragdo publica; o segundo, do
administrado.

'7 Para fins de exemplificagdo, vide os julgados: STJ - REsp: 1306350 SP 2011/0192981-9, Segunda Turma,
julgado em 17/09/2013 ¢ o AGV: 70067215905 TJ-RS, Vigésima Segunda Cémara Civel Julgamento:
26/11/2015.

'8 Como exemplo de atos praticados pela Administragdo contrarios a boa-fé e que levam ao inadimplemento
contratual, destacamos, em rol meramente exemplificativo, os casos de atraso sistematica no pagamento
dos valores contratados; o inadimplemento dos débitos ja contraidos nas gestdoes anteriores, sobretudo os
antecessores pertencem a facgdes politicas diversas das dos atuais governantes; a recusa do pagamento de
débitos contraido em gestdes anteriores alegando-se, simplesmente, que as contratagdes a que se referem foram
superfaturadas, sem que tal fato se comprove de forma gluma e sem nenhuma apuragio de responsabilidade; o
"obrigatoriedade" de o administrado recorrer a via judicial para obter o pagamento de seus créditos.

1 Como derivativo da fungéo social da propriedade, a fungdo social dos contratos, disposta em diversos artigos
da constituigdo (artigo 5°, XXIII, artigo 170, III, dentre outros), foi introduzida no Cédigo Civil de 2002 no
artigo 421.
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No estudo da aplicacdo da fungdo social contratual no ambito do direito
publico, constatamos estar essa fungdo presente, de forma ainda mais notoria,
que nos contratos tipicamente de direito privado. Sobretudo em virtude de os
contratos administrativos possuirem, como finalidade precipua, prestacao de
servigos para a populagdo, sendo este o seu fim util e escopo maior. Ainda que
presente a fun¢do econdmica desses contratos (tendo em vista ser celebrado
com particulares que visao lucro com a atividade desenvolvida), a sua funcao
primordial é, sem duvida, a social.

3.1.2 Abuso de direito

Havera abuso de direito por pratica de ato ilicito quando o titular do
direito, ao exercé-lo, exceder manifestamente os limites impostos pelos seus fins
econdmicos ou sociais, pela boa-fé ou pelos bons costumes?.

O Codigo Civil de 2002, ao tratar do abuso de direito, passou a regulamentar
uma matéria constitucional (aplicavel a todas as modalidades contratuais,
inclusive aos contratos administrativos), ao tratar de limites impostos pela propria
Constitui¢ao Federal, que sejam os de respeito aos limites do fim econémico ou
social dos direitos, boa-fé € bons costumes?'.

No ambito dos contratos administrativos, o abuso de direito verifica-se
sempre que se descumpre a fungdo social desses contratos, seja por parte da
Administracdo, seja por parte do particular contratado. Isso porque tais contratos
visam um fim publico util (e ndo meramente a interesses individuais especificos),
devendo-se respeitar os principios que regem a administracao publica, a exemplo
dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade eficiéncia.

Deste modo, por possuir pressuposto diverso dos contratos tipicamente
civis (no sentido de que o seu escopo final € o interesse social e ndo individual),
entendemos que o abuso de direito ocorrera em dois ambitos. Primeiro, ante
o descumprimento de clausulas contratuais ou desequilibrios contratuais e,
segundo, ante o descumprimento da fungdo social dos contratos, seja por parte
da Administragdo (podendo gerar atos de improbidade), seja por parte dos
particulares contratados (por descumprimento do fim til de tais contratos, que ¢
de prestar servicos, com qualidade, para a sociedade).

20 Artigo 187 do CC/02.

2! Neste ponto em especifico dos abusos do direito, ao serincorporado no direito privado principios constitucionais
com o Neoconstitucionalismo, verifica-se sua aplicagdo ao direito administrativo independentemente da
previsdo no direito privado (pois se poderia recorrer diretamente ao Diploma Constitucional, ainda que o
CC/02 trate especificamente da matéria). No entanto, na pratica, ¢ mais viavel utilizar-se do dispositivo legal
do artigo 187, visto que o Codigo Civil ¢é utilizado de forma suplementar aos contratos administrativos e trata
a matéria de forma especifica, sendo o Direito Obrigacional o tnico ramo do direito privado verdadeiramente
unificado no Cédigo Civil, tratando, assim, a matéria de forma abrangente.

14



Revista Juridica da Se¢ao Judiciaria de Pernambuco

3.1.3 Inadimplemento das obrigagoes

A Lei Geral de Licitagdes, ao tratar da execugdo dos contratos® , afirma
que o contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as
clausulas avencadas e as normas de licitagdo.

No entanto, no que tange ao adimplemento das prestacdes obrigacionais
(sobretudo no que atine ao dever obrigacional por parte da administragdo
publica), em ndo sendo cumprida a obrigagdo pela parte contratante, o diploma
civil trata de forma muito mais completa e especifica a matéria do que a Lei de
Licitagdes, uma vez que esta traz como foco apenas a execugdo do contrato por
parte do particular contratado.

De acordo com o CC/02, ndo cumprida a obrigacao, responde o devedor
por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria de acordo com os indices
oficiais, e honorarios advocaticios. Caso o devedor ndo efetue o pagamento
devido ou o credor negue a recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convengao estabelecer, encontrar-se-d0 em mora. E, em caso de mora por parte
do devedor, respondera ele pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais
juros, atualizacdo dos valores monetarios segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado?®.

Sobre juros de mora, o Superior Tribunal de Justica entende serem devidos
nos casos de inadimplemento da Administracao?. Esse entendimento também ¢
valido para os casos de corre¢ao monetaria em virtude da mora. Isso porque o
Tribunal entende ndo se tratar de beneficios extracontratuais, mas sim de um
mecanismo de manutencdo da real expressao aquisitiva da moeda desvalorizada
pela inflacdo. Em virtude disso, a ndo atualizacdo monetaria poderia gerar
um enriquecimento ilicito por parte da administragdo publica. E, como pode
observar-se em diversos julgados, o STJ decidiu pela incidéncia da correcao
monetaria nos contratos administrativos com fundamento na teoria geral dos
contratos® .

22 Conforme o art. 66 da Lei de Licitagdes.

% Observar artigos 389, 394, 395 e seguintes do CC/02.

2¢ Exemplos de julgados sobre juros de mora: Embargos de Divergéncia em REsp. 964.685-SP, DJe 06.11.2009;
REsp 1.079.522-SC, DJe 17.12.2008; REsp 696.935-MT, DJ 14.12.2006; REsp 958.177-SP, DJ 12.11.2007;
REsp. 909.800-MG, DJ 29.06.2007; REsp 964.685-SP, DJ 05.12.2007; REsp 465.836-RJ, DJ 19.10.2006;
REsp. 437.203-SP, DJ 18.11.2002.

% Exemplos de julgados sobre corregéo monetaria: REsp 1.079.522-SC, DJe 17.12.2008; REsp 1.148.397-SP,
DJe 02.12.2009; REsp 679.525-SC, DJe 20.06.2005; REsp 696.935-MT, DJe 14.12.2006; REsp 770.675-SP;
REsp 909.800-MG, DJe 29.06.2007; REsp 968.835-SC; DJe 14.08.2009; REsp 437.203-SP, DJe, 18.11.2002;
REsp 17.040-SP; REsp 7.399-SP, Dle, 27.06.1994; REsp 958.177, DJe 12.11.2007.
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Desta feita, ainda que haja ressalva quanto a aplicagdo do CC/02 nas
situagdes em que hé inadimplemento por parte da administra¢ao (a exemplo da
aplicagdo de forma restrita do artigo 391, uma vez que o inadimplemento das
obrigacdes por parte da administracdo s6 pode atingir os bens dominicais, ou
seja, aqueles ndo afetados?), entendemos ser possivel a aplicagdo suplementar
da teoria do inadimplemento civil aos contratos administrativos.

Ressaltamos a importancia deste topico, sobretudo ante a indagacdo
feita por parte do particular contratado, de o que se fazer quando houver o
inadimplemento contratual pela administragdo publica contratante. Isso porque,
nos contratos administrativos, o atraso nos pagamentos por parte da administracao
¢ algo bastante recorrente.

Em artigo publicado pelo Zénite (empresa que visa solugdes integradas em
gestdo), o Procurador Federal Leonardo de Almeida e Silva”’, argumenta que, na
atualidade, ¢ comum o atraso de pagamento da administracdo publica, o que
decorre, especialmente, da falta de planejamento do cronograma de desembolso
necessario para viabilizar a consecugdo integral do objeto entdo contratado.

Segundo o Procurador, trata-se de hipodtese classica de falta de recursos
orgamentarios para a consecu¢ao do objeto do contrato, o que vai de encontro as
proprias regras da administragdo Publica®, que estabelecem, como pressuposto
do certame ¢ da celebracdo do contrato, a demonstragdo de existir recurso
suficiente para sua consecugdo e conclusao de seu objeto.

Deste modo, os atrasos de pagamento que sdo vivenciados na atualidade
autorizam a invocagdo, pela contratada, da teoria da excecdo do contrato nao
cumprido® (como derivativo do principio da boa-fé objetiva), com o objetivo
de suspender o cumprimento das obrigagdes pactuadas no contrato até que seja
normalizada sua situacdo ou se opte pela rescisdo contratual. Com fulcro na
Constitui¢do Federal®® , o inadimplemento da Administragdo também ¢é causa

% O CC/02 conceitua no artigo 99, 11 bens dominicais como aqueles que constituem o patriménio das pessoas
juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada um dessas entidades. Sendo este
conceito complementado pelo paragrafo unico do mesmo artigo, o qual afirma, em ndo dispondo lei em sentido
contrario, serem considerados dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico que se
tenha dado estrutura de direito privado.

27 SILVA, Leonardo Rodarte de Almeida e. A aplicagdo da teoria da exceg¢do dos contratos ndo cumpridos aos
contratos administrativos. Revista Zénite — Informativo de Licitagdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n.
250, p. 1148-1158, dez. 2014.

2 Regras dispostas no artigo 7°, § 2°, inc. III, e § 3° da Lei de Licitagdes e nos artigos 15 a 17 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000).

¥ Consagrada no inciso XV do artigo 78 da Lei de Licitagdes.

3 Inciso XXI, art. 37 da CRFB.
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de desequilibrio economico-financeiro, uma vez que em tais contratos faz-se
necessario a presenca de cldusulas que estabelegam obrigagdes de pagamento.

Neste sentido, destacam-se os julgados tanto no STF quanto no STJ em
que se reconhece o direito de indenizacao por parte das empresas contratadas
nos contratos administrativos em virtude da quebra do equilibrio econémico
e financeiro do contrato, tutelados por principios como o da confianca e da
seguranga juridica’!. Reconhecendo, inclusive, a responsabilidade civil do Estado
pelas perdas e danos (seja pelos danos emergentes, que consistem no prejuizo
real sofrido pelo credor, seja pelos lucros cessantes, que possuem relagdo com
um ganho que deixou de obter em decorréncia do inadimplemento).

Por fim, ressalta-se também a possibilidade de incidéncia de perdas e
danos em virtude do inadimplemento contratual®?, sendo elas devidas ao credor
e abrangentes nao apenas ao que ele efetivamente perdeu, mas também o que
razoavelmente deixou de lucrar. Deste modo, a aplicacdo, ainda que de forma
subsidiaria, da teoria do inadimplemento civil aos contratos administrativos ¢é
essencial afim de se garantir uma melhor execucdo do contrato administrativo
como um todo. Isso porque a Lei de Licitagdes trata a matéria de forma muito
mais restrita que o Codigo Civil.

3.1.4 Da exce¢do do contrato ndo cumprido

A excegdo do contrato ndo cumprido trata-se de topico com um certo viés
principiologico/fundamentador da teoria do adimplemento contratual, tendo
em vista ser aplicada aos contratos bilaterais (incluindo-se aqui os contratos
administrativos), nos quais ha um direito/dever mutuo dos contratantes de
exigéncia do implemento por parte do outro, desde que, para isso, tenha cumprido
sua prestacao™.

Dentre as hipoteses de rescisdo contratual da Lei de Licitagdes™ a
possibilidade de rescisdo por atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos
devidos pela Administracdo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou
parcelas destes, ja recebidos ou executados.

31 Neste sentido: RE 571.969/DF, DJe 12.03.2014 ; REsp 1.248.237, DJe 01.10.2014; REsp 412.798-BA, DJe
19.12.2003.

32 Tema lecionado no art. 402 do Cédigo Civil.

3 Observar artigos 476, 477 do CC/02.

3 Artigo 78, XV da Lei de Licitagdes.
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Nos contratos de colaboragao para execugdo de obras e servigos, por meio
de atividade delegada, o contratante tem como seu direito principal o de receber
o preco publico pela atividade prestada, na forma e no prazo convencionados ou,
em se tratando de concessdo de uso de bens publicos, por exemplo, o direito de
receber prestacao devida pela Administragao.

Conforme entendimento jurisprudencial®®, sempre que o atraso de
pagamento perpetrado pela entidade contratante ultrapassar o prazo de 90 dias,
podera a contratada comunicar formalmente a entidade contratante a suspensao do
cumprimentodasobrigacdespactuadasnocontratoe/oupleitearsuarescisaojudicial.

Tal entendimento ¢ possivel de ser aplicado sempre que o inadimplemento
do contratado decorrer exclusivamente do atraso no recebimento de prego
acordado com a Administracdo (caracterizando o inadimplemento da
administracdo publica, denominado no direito administrativo de fato da
administracdo), acarretando prejuizos insuportaveis para ele (e consequente
desequilibrio econdmico e financeiro do contrato). Nesse contexto, justifica-se a
invocagao da excecdo do contrato ndo cumprido consagrada no CC/02. Além de
se verificar, nesses casos, a violagdo ao principio da vedacdo ao enriquecimento
sem causa (tema a ser analisado no topico seguinte).

3.1.5 Enriquecimento sem causa

Assim como as questdes envolvendo abuso de direito, o enriquecimento
sem causa caracteriza-se por ser um direito universal decorrente de preceitos
constitucionais como probidade e boa-fé. Conforme o Codigo Civil*, sera
obrigado a restituir o que indevidamente tiver auferido todos que, sem justa
causa, se enriquecerem a custa de outrem, devendo ser feita atualizagdo monetaria
dos valores devidos. Salvo se for conferido outros meios legais para ressarcir o
individuo do prejuizo sofrido.

Os dispositivos sobre enriquecimento sem causa do CC/02% reafirmam
as disposigoes proprias do direito administrativo constitucional. Isso porque a
Constituicdo Federal®® afirma que as pessoas juridicas de direito ptblico e as

3 Conforme os julgados: REsp 910.802/RJ ; TRF-4 AC 1999.04.01.034581; TJ-PE - APL: 3111628 PE,
Julgamento: 11/02/2016; TJ-PE - Al: 3930889 PE, Julgamento: 04/02/2016; TJ-RN - AC: 20120099303,
Julgamento: 26/02/2013; dentre tantos outros.

36 Consoante o artigo 884 do CC/02.

37 Conforme o artigo 884 e seguintes do Codigo.

3% Observar artigo 37, §6°, da Constitui¢do Federal.
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de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem. Matéria prevista também na Lei
de Licitagdes no paragrafo unico do artigo 59 ao tratar sobre a declaracao de
nulidade do contrato administrativo, a qual ndo exonera a Administracdo do
dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em
que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto
que nao lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa.

3.1.6 A revisdo contratual como alternativa a resolugdo do contrato por
onerosidade excessiva

O Cddigo Civil® caracteriza como onerosidade excessiva as situagdes
nas quais a prestacdo de uma das partes se torna excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis*’, ensejando ao devedor a possibilidade de pedir a resolucdo do
contrato.

Nos contratos administrativos, nas situagdes de reiterado descumprimento
do pagamento do valor devido ao contratado, surge a possibilidade do
redimensionamento das obrigacdes contratuais como um verdadeiro mecanismo
de reduzir o agravamento da onerosidade excessiva. Podendo as partes, de
comum acordo, promover novo equacionamento das obrigagdes contratuais em
razdo de eventuais dificuldades financeiras do ente publico.

Deste modo, pode-se dizer que a necessidade de restabelecimento
do equilibrio econdémico e financeiro do contrato administrativo advém
da superveniéncia de prestagdes obrigacionais excessivamente imposta ao
contratado da administragdo. Trata-se de matéria civilista ja consagrada nos
contratos administrativos como um todo e ¢ um ponto extremamente importante
nos contratos de prestagdo de servigos publicos, sobretudo os tidos como
essenciais.

Justamente em virtude desses contratos (em regime de concessdo de
servicos publicos através de uma atividade delegada ao ente privado pela

3 Consoante o artigo 478 do CC/02, o qual é perfeitamente aplicado aos contratos administrativos, sobretudo
no que diz respeito aos contratos de prestacdo de servigos, que se caracterizam como contratos de execugdo
continuada ou diferida.
40 Sobre extraordinarios e imprevisiveis, observar o estudo do topico seguinte sobre Equilibrio Econdmico e
Financeiro do Contrato.
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administracdo publica), serem contratos de longa duragdo. Logo, com a
possibilidade de restabelecimento do equilibrio econémico e financeiro pode-se
evitar a resolu¢do do contrato por onerosidade excessiva, a partir de mudangas
equitativas das condigdes do contrato.*!

Portanto, ao invés da optar pela resolucdo do contrato por onerosidade
excessiva, opta-se pela revisdo contratual, a qual, ao final, apresenta-se
muito mais vantajosa tanto para a administragdo contratante quanto para o
particular contratado, afim de revisar os pregos, atualizando-os monetariamente,
reajustando-os ou repactuando-os.*

Desta feita, a Lei de Licitagdes® determina como clausula necessaria aos
contratos administrativos o prego ¢ as condi¢des de pagamento, os critérios,
data-base e periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagdo
monetaria entre a data do adimplemento das obrigagdes ¢ a do efetivo pagamento.

Acerca da possibilidade de repactuacdo nos contratos de prestagao de
servigos a serem executados de forma continua, poderdao ser prorrogados em
periodos iguais e sucessivos ao da contratacdo, levando em consideracdo a
obtencdo de pregos e condigdes mais vantajosas para a administragdo, limitadas
a sessenta meses.**

E, de forma especifica, o Decreto n. 2.271/97 (uniformizar modo de
citagdo das leis), ao tratar da contratacdo de servicos pela administragao publica
federal, estabelece que tais contratos que tenham por objeto prestacao de servigos
executados de forma continua poderdo, desde que previsto no edital, admitir
repactuacdo visando a adequagao aos novos prec¢os de mercado.®

4 Conforme disposi¢ao expressa do Codigo Civil no artigo 479.

42 Nesse sentido, analisa o professor de Direito Publico da USP, Dr. Vitor Rhein Schirato: "como consequéncia
de um processo de atenuacdo da verticalidade das relagdes entre Estado e individuo, emerge a necessidade de
revisdo dos contratos administrativos como instrumentos firmados com uma necessaria desigualdade entre as
partes. E dizer que as relagdes gerais entre Estado e individuos deixam de ser essencialmente verticalizadas
e autoritarias, o conceito de contrato administrativo moldado originalmente para se aplicar a uma necessaria
desigualdade entre as partes perde o sentido. Mas ainda, o contrato passa a ser ndo apenas meio de interagdo
comercial entre Estado e iniciativa privada, mas meio de realizagdo de funcdes publicas e satisfagdo de
interesse pela via consensual". Cf. Apud. GARCIA, Flavio Amaral. Licita¢cdes e Contrato Administrativos:
casos e polémicas. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 412.

+ Artigo 55, 11 da Lei.

4 Previsdo do artigo 57, I da Lei de Licitagdes.

4 Artigo 5° do Decreto 2.271/97.
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3.1.7 Equilibrio econémico e financeiro

Como estudado no topico acima, o restabelecimento do equilibrio
econdmico e financeiro a partir de medidas alternativas a resolu¢do do contrato
(a exemplo da revisdo contratual e da repactuacdo) torna-se, na pratica, algo
muito mais viavel tanto para a Administragdo quanto para o contratado. Uma
vez que ndo se resolveria o contrato, apenas o revisaria, afim de restabelecer o
equilibrio econdmico e financeiro a partir do reajustamento do prego.

O desequilibrio econdmico e financeiro e o reconhecimento do direito a
sua recomposi¢ao decorrem, via de regra, da ocorréncia superveniente de eventos
extraordinarios, de cunho imprevisivel ou de efeitos incalculavel, a exemplo da
ocorréncia das aleas administrativas e economicas ¢ no caso fortuito e forca
maior.*

Trata-se de eventos causadores de mutabilidade contratual*’ nos contratos
administrativos, capazes de gerar desequilibrios economicos e financeiros.
Sobre as aleas administrativas, que se subdividem em fato do principe, fato da
administra¢do e as possibilidades de alteragdo contratual de forma unilateral,
ressaltamos, sobre as ultimas, a impossibilidade de alteragdo unilateral do
contrato®® trazida pela Lei n. 13.303 de 2016 que regulamenta o estatuto
juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista atuantes no
setor economico. Essa vedacdo sinaliza a tendéncia negocial dos contratos
administrativos como um todo (embora a Lei regulamente apenas as empresas
de capital publico), uma vez que visa a garantir uma maior funcionalidade com
igualdade de prerrogativas na forma de gestao do contrato acordado.

Por fato da administragdo, entende-se como qualquer ato, comissivo ou
omissivo, por parte do ente contratante, capaz de dificultar/retardar ou impedir
a execucdo do contrato por parte do contratado. Ja o fato do principe seria um
ato de autoridade, ndo diretamente relacionado com o contrato, mas capaz de
repercutir indiretamente sobre ele, respondendo a Administragdo, nesses casos,
em virtude de sua obrigacdo de restabelecer o equilibrio voluntariamente
rompido.* E, sobre a possibilidade de alteracdo unilateral, a Lei de Licitagdes™

4 Nessas hipoteses elencadas, dispde o artigo 65, II, "d" da Lei n. 8.666/93 que se podera restabelecer o
equilibrio econdmico e financeiro do contrato, por acordo entre as partes, a fim de retomar a relagdo que as
partes pactuaram inicialmente.

47 Vide topico 2.2 sobre caracteristicas e clausulas obrigatorias dos contratos administrativos.

4O artigo 72 da Lei das Estatais afirma que os contratos regidos por ela somente poderdo ser alterados por
acordo entre as partes.

4 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

30 Lein. 8.666/93, artigo 58, 1.
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estabelece ser possivel a Administragdo modificar os contratos administrativos,
unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado.

Ja a alea econdmica encontra guarida na Teoria Da Imprevisdo, a qual
decorre de acontecimentos externos ao contrato, ou seja, estanhos a vontade
das partes, caracterizados como imprevisiveis e inevitaveis, causadores de
desequilibrios contratuais, a ponto de tornar a execucao do contrato extremamente
onerosa para o contratado.’!

Sobre a possibilidade de alteracdo dos contratos administrativos em
consequéncia do desequilibrio economico e financeiro, esta se dara de forma
bilateral (por acordo das partes),quando necessaria a modificagdo da forma de
pagamento, por imposicdo de circunstincias supervenientes, mantido o valor
atualizado, vedada a antecipagdo do pagamento, com relagdo ao cronograma
financeiro fixado, sem a correspondente contraprestacdo de fornecimento de
bens ou execucdo de obra ou servigo.>

A Lei de Licitagdes™ dispde, ainda, que as partes poderdo, de comum
acordo, restabelecer a relagdo inicialmente pactuada entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da administracao para a justa remuneragcdo da obra,
servigo ou fornecimento, objetivando a manutencao do equilibrio econdémico e
financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos
da execucdo do ajustado, ou, ainda em causa de fortuito interno ou fato do
principe (configurando alea econdmica extraordinaria e extracontratual).

Por fim, ressaltamos a manutencdo do equilibrio econdmico e financeiro
como tema de relevante interesse publico, posto que o ente estatal, em cumprindo
seus compromissos contratuais, seja capaz de reparar eventuais danos gerados.
Tutelando-se, neste aspecto, o interesse social em ver o Estado honrando seus
compromissos de forma ética e proba.

31 Ressaltamos, ainda, que a Teoria da Imprevisdo ndo se confunde com caso fortuito ou forca maior, que
sao0 verdadeiras excludentes de responsabilidade (embora garantam o direito a rescisdo contratual desde que
devidamente comprovada, conforme o artigo 78, XVII da Lei Geral de Licitagdes), uma vez que geram a
impossibilidade absoluta de dar prosseguimento ao contrato, impedindo a sua execuc@o de forma absoluta.

52 Disposigdo do artigo 65, 11, ¢ da Lei de Licitagdes.

3 Artigo 65, 11, "d", da Lei.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme posto neste trabalho, o processo de desburocratizacdo da
maquina publica e de intensificacdo das relagdes entre a Administragdo e as
empresas privadas nos contratos administrativos vem possibilitando grandes
transformacdes afim de adaptar tais contratos a dinamica social e econdmica do
Brasil.

Como analisado, este processo de transformagdes na gestao publica passa
a ganhar significativa importancia no Ordenamento Juridico Patrio a partir da
promulgacdo da CRFB/88, a qual fundamenta-se em um liberalismo com um
viés social, e intensificou-se com o processo de constitucionalizagdo do Direito.

O advento do Neoconstitucionalismo ressaltou a necessidade de efetivagdo
da justica social, a qual além de assegurar os interesses publicos da sociedade
como um todo, também engloba os interesses dos particulares, ensejando, na
doutrina, o inicio da discussdo acerca de uma possivel relativizagdo do interesse
publico. Relativizagdo esta que, a nosso ver, nada mais seria que a necessidade
de ponderacdo de valores no caso concreto, tendo em vista tratar-se o interesse
publico de principio constitucional.

A partirdadiscussdo em torno darelativizagdo do interesse publico, verifica-
se o enfraquecimento das cldusulas exorbitantes dos contratos administrativos e
a consequente ampliacao das obrigagdes civis a tais contratos, afim de garantir
um maior equilibrio contratual e contraprestacional entre os contratantes.

Deste modo, as tendéncias do direito obrigacional e dos contratos no
Cadigo Civil devem ser observadas nos contratos administrativos, uma vez que
atuam de forma complementar (ainda que subsidiaria, conforme o artigo 54
da Lei 8.666/93) as obrigacdes dos contratos administrativos. Sendo possivel,
assim, desenvolver contratos mais condizentes com a dindmica econdmica e
contratual do século XXI, de carater negocial, superando o nosso modelo rigido
contratual baseado no direito administrativo francés do século XIX.

Nesse sentido, constatou-se a tendéncia de ado¢do de um novo paradigma
na inter-relacdo entre o setor publico e o privado no que diz respeito ao modelo
contratual administrativo adotado. O que repercutiu, atualmente, na intensificagdo
das formas de parceria entre os dois setores, a exemplo das Parcerias Publicos
Privadas e da ampliagdo do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, os
quais sdo baseados em um conjunto de obrigacdes mais dinamicas e equilibradas,
compartido os 6nus do contrato entre a Administrag@o e o particular contratado.

Com isso, nota-se ser bastante salutar a aplicagdo de normas e principios
privados, antes somente ventilados nas relacdes entre particulares, como
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técnica de solugdes de conflitos nascidos dos contratos administrativos. Em
especial naquelas hipdteses nas quais as normas de direito publico que regem
esses contratos se mostrarem insuficientes para garantir o equilibrio contratual
necessario, afim de nao se onerar, de forma excessiva e desarrazoada, nenhuma
das partes contratuais. Devendo-se, para isso, ambas as partes contratuais
atuarem com uma conduta proba e calcada na boa-f¢.
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