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RESUMO

O presente trabalho constitui um estudo sobre o processo de contratagido pela
Administragdo Publica, com enfoque na analise critica das clausulas exorbitantes.
Primeiro, abordamos o conceito de Administragdo Publica, suas caracteristicas e
como funciona sua atuagao junto ao particular. Parte-se de uma abordagem ampla a
respeito dos contratos administrativos, campo em que inserem as clausulas
exorbitantes, compreendidas como prerrogativas especiais para consignar uma
vantagem ou uma restricao a Administracao em relagao com os particulares. Foram
abordados os contratos administrativos, clausulas exorbitantes, fatos historicos,
juridicos e econémicos para situar os poderes exorbitantes na atualidade, realizar
breve critica ao intuito em seus fundamentos classicos. Nos ultimos anos, a
multiplicacdo das formas de acordo envolvendo o Estado vem suscitando criticas a
respeito da utilidade e da aplicabilidade desses poderes.

Palavras-chave: Administragao. Exorbitantes. Poderes.



ABSTRACT

The present monograph work constitutes a study on the hiring process by the Public
Administration, focusing on the critical analysis of the exorbitant clauses. First, we
approach the concept of Public Administration, its characteristics and how it works
with the private sector. It starts with a broad approach, regarding administrative
contracts, a field in which exorbitant clauses are inserted, understood as special
prerogatives to assign an advantage or a restriction to Management in relation to
individuals. Administrative contracts, exorbitant clauses, historical, legal and
economic facts were approached to situate the exorbitant powers in the present day,
to make a brief criticism of the intention in its classic foundations. In recent years, the
multiplication of forms of agreement involving the State has raised criticisms
regarding the usefulness and applicability of these powers.

Keywords: Administration. Exorbitant. Powers.
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INTRODUGAO

A elaboragao deste trabalho de conclusao de curso se enquadra na tematica
do Contrato Administrativo e, particularmente, as clausulas exorbitantes em face do
Estado Moderno.

O conhecimento da contratualidade, no ambito do Estado com os particulares,
é primordial para a boa gestao da republica. Os incontaveis contratos administrativos
celebrados, diariamente, sdo reflexos de uma realidade complexa, cada vez mais
dinamica e que exige dos juristas e dos gestores publicos desafios prementes.

Assim, sdao abordadas questdes referentes aos contratos administrativos em
geral, desde a escolha do futuro contrato até a sua extincdo. No caso desta
contratacdo se da entre ente privado e a administragao publica, respeitando uma
série de principios constitucionais e legais que regem o procedimento, independente
de ajuste com o particular, dando preferéncia sempre ao interesse publico.

A Lei 8.666/93 estabelece as normas gerais acerca dos contratos
administrativos, dando a Administragdo vantagens de modificar, rescindir, fiscalizar e
aplicar sancbes ao contratado com relacdo a execucdo do contrato. Uma
caracteristica marcante desses contratos sé&o as clausulas exorbitantes, colocando
assim, o Poder Publico em uma posi¢cao, sempre, de superioridade em relagédo ao
particular. A maioria das vezes os processos administrativos sado precedidos de um
processo licitatorio, sendo o objetivo principal contratar produtos e/ou servigos com
melhor custo-beneficio.

Discute-se, aqui, também, as peculiaridades dos contratos administrativos,
dando énfase as clausulas exorbitantes e &, neste ponto especifico, que se da um
enfoque mais critico, até mesmo para cumprir os objetivos aos quais este estudo se
propde que se resumem em simplificar o entendimento,

A analise de todo este conteudo dedutivo — do mais geral para 0 mais
especifico - se utiliza de doutrinas dos direitos administrativo, financeiro e tributario,
bem como, artigos publicados nas trés areas para a constru¢ao de um saber amplo
e interdisciplinar, bem como de uma visao holistica sobre o assunto.

Vale ressaltar a importancia e atualidade deste trabalho, pois conhecer o

direito financeiro e entender como a Administragdo Publica trabalha, nunca foi tao
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importante para o cidadao brasileiro, diante de todos os escandalos que podem
colocar em duvida o trabalho do Poder Publico.

Os contratos administrativos tém algumas caracteristicas especificas: €
formal, porque deve ser feito nos termos da lei e por escrito; oneroso, por se tratar
de um acordo de prestacao de servigo, sendo assim, deve ter uma contraprestacao
com remuneragcdo e comutativo, porque as duas partes do contrato sao
compensadas reciprocamente.

A respeito das clausulas exorbitantes, elas sao legalmente validas no contrato
administrativo com fundamento no Art. 58 da Lei de Licitagdes, no qual estabelece
as prerrogativas da Administracao Publica em relagao a modificagao unilateral para
melhor atender os seus interesses. Apesar de muito uteis para um resultado, para o
bem maior em prol da Administragdo Publica, as vezes, pode causar desigualdade
na relacao contratual.

Importante lembrar que a possibilidade de alteracdo contratual, de forma
unilateral, é privilégio legal, porém o particular é constitucionalmente assegurado, de
acordo com o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que diz sobre o direito ao
contraditério e a ampla defesa, em processo judicial ou administrativo, direito
adquirido, coisa julgada e do principio da inafastabilidade.

Apesar de conservar estes e outros direitos durante a execugao do contrato,
inclusive de equilibrio econémico-financeiro, o particular tem a contrapartida de
acatar as alteractes impostas pela Administracdo da maneira mais conveniente para
toda a coletividade.

Neste sentido, as clausulas exorbitantes ndo podem promover nenhum tipo de
prejuizo, tanto em questao de desproporcao de obrigacdes, como de ocasionar dnus
imprevisivel ao contratado, ndo podendo haver desequilibrio na sua aplicacao.

Esta pesquisa tem por intuito, compreender a supremacia da Administracao
Publica em relagédo ao particular nos contratos, entender que & plausivel e legal a
aplicacao das clausulas exorbitantes, de acordo com a legislacao vigente, clausulas
estas que, se fossem aplicadas em um contrato do direito privado, ndo seriam
legais, pelo fato de disponibilizarem algumas prerrogativas, unilateralmente, para a
Administragdo, para garantir, sempre, a melhor opgéo para o interesse publico, de
forma que sempre o interesse publico seja a prioridade em relagado ao interesse
particular, desde que respeitados os direitos constitucionais do propric particular e
visando sempre o0 bem da sociedade e da coletividade em geral.
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A elaboracdo da presente pesquisa tem caracteristica empirica e basica,
predominantemente, se desenvolve por meio do conhecimento da area, buscando
compreender e explicar alguns fendmenos, permitindo que os conhecimentos sejam
utilizados, também, para a aplicagao na pratica, mesmo sem desenvolver pesquisa
de campo ou entrevistas pessoais.

Trata-se de uma pesquisa de fontes secundarias bibliograficas, desenvolvida
através de livros, artigos na internet, doutrinas e outras publicacdes sobre o assunto.
Em relacdo a forma de abordagem, se trata de uma pesquisa qualitativa, a partir de
analises de dados subjetivos, quanto aos objetivos, sera uma pesquisa exploratoria,
pois, serao analisados dados bibliograficos para maior conhecimento sobre teorico e
cientifico, porém, envolve a técnica explicativa que busca causa e efeito para a

possivel solugéo.
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1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Os contratos estdo presentes nas relagdes sociais, desde o inicio da
humanidade, nao representam apenas instrumentos de circulagdo de bens, como
também, a realidade concreta de determinada ordem.

1.1 Breve historico

Os hebreus conheciam as relagées de contrato antes de Roma ter sido
fundada. Os egipcios contavam com organizagoes relacionadas ao casamento e
imoveis, que envolviam a proibicdo da poligamia, bem como multas e castigos em
caso do descumprimento do “contrato”.

Para Furtado (2015),

A atividade material da Administragdo Plblica nao se desenvolve apenas
por meio de atos unilaterais de vontade. Historicamente, estes constituiam o
principal instrumento de atuagdo da Administragdo Publica. Esta se tem
utilizado, todavia, com cada vez mais freqliiéncia de novos instrumentos
para formalizar o seu relacionamento com os particulares. (FURTADO,
2015, p.)

A administracao necessita firmar acordos com entidades privadas com vistas
a realizacao de obras, a aquisicdo de bens ou a prestacao de servigos. O objetivo
precipuo desses acordos de vontade era e continua a ser em grande medida, o de
atender as demandas internas da Administracao Publica, que sempre necessitou da
colaboragao dos particulares para o fornecimento de bens e de servigos.

No século XVI, na Europa, durante o desenvolvimento do mercantilismo
surge a figura do Estado. Este modelo apresentado fracassou devido ao fato da
sociedade ser desigual e autoritaria, nao haver direitos e participagoes individuais,
na politica, dentre outros.

Para Hobbes,

Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros foi instituida por cada um como autora, de
modo ela poder usar a for¢ca e os recursos de todos, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum.
(HOBBES, 1988, p. 106)
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No século XVIIl, a burguesia francesa, através da Revolugao Francesa,
passou a lutar contra o Absolutismo, defendendo os principios de Liberdade,
Igualdade e Fraternidade, que passaram a ser fundamentais, dispondo de uma
concepcao do Estado Liberal.

A idéia moderna de contrato tornou-se mais viavel com o inicio das

revolucdes burguesas e industriais. De acordo com Araujo (1987),

Um dos pilares sobre o qual se funda a teoria contratual, a liberdade de
confratar, reflete uma ideologia novecentista gerida num periodo de forte
influéncia jus natural e iluminista. As codificagbes do século XIX sofreram
grande inspiragdo de filésofos europeus como Grotius e Pufendorf, que
legaram aos romancistas e pandectistas a concep¢do de contrato como
teoria edificada sobre o individuo. (ARAUJO, 1987, p. 15).

Os contratos determinavam o resultado da vontade de duas partes, expondo
a autonomia da vontade, como principal critério para aplicacdo da lei, contidas nos
mesmos. Com a mudanga do Estado Absolutista para o liberal, as pessoas
passaram a ter obediéncia e garantias para com o lider do Estado, mesmo com a

regulamentacéo das relagdes entre eles.
Para Pietro (2006)

[...] as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o interesse
individual, tem o objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao
bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente
comecou a se desenvolver quando, depois de superados o primado do
Direito Civil (que durou muitos seculos) e o individualismo que tomou conta
dos varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiram-se a idéia
do homem com fim Unico do direito (prépria do individualismo) pelo principio
que hoje serve de fundamento para todo o direito plblico e que vincula a
Administracdo em todas as suas decisdes: o de que os interesses publicos
tém supremacia sobre os individuais. (PIETRO, 2006, p. 69).

Diante do exposto, surge o direito administrativo, visto que o direito comum
defendia o interesse coletivo, o que evidencia o Estado em uma situagéo de
privilégio, ndo sendo adequado para regular a relagado com o individuo.

O contrato, uma vez concluido livremente, incorpora-se ao ordenamento
juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito (DINIZ, 1993, p. 63)

Conforme Nabais (1994),

O contrato passou a ser concebido como instrumento normal de agdo do
Estado. Ele nao vai, porém, limitar-se a operar apenas nesses novos
setores, mas vai buscar a ampliagao de seu leque instrumental para abarcar
dominios tradicionalmente estranhos a sua natureza contratual, como € o
caso do direito fiscal (NABAIS, 1994, p. 15-16).
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Neste periodo de mudanga, houve aumento da maquina administrativa e dos
contratos, o que permitiu que fosse possivel contribuir com a administracao, visando
garantir servicos para a comunidade, neste sentido, o contrato passou a ser visto
como figura de direito publico.

Observamos trés grandes correntes encontradas na doutrina, visto que,
antigamente, nao se havia chegado a unanimidade referente a existéncia ou nao da
figura do contrato administrativo. Sao elas:

e A primeira: formada por autores que nao acreditam na existéncia do
contrato, visto que a Administracdo ao contratar, se encontra em posicao
superior, ndo havendo igualdade entre as partes, ndo havendo, portanto,
acordo de vontades.

e A segunda: aceita a existéncia do contrato e acredita que todos os
acordos sdo considerados contratos administrativos, regulamentados
pelo Codigo Civil e pela Lei de Licitagoes.

e A terceira: acredita que existe contrato administrativo, no entanto,
defende que a Administragdo pode firmar pactos de natureza privada ou
administrativa, regidos na legislacdo pelo Direito Privado e pelo Direito
Administrativo sucessivamente.

A evolucio na relacido do Estado com o coletivo e com o individuo, visto que

as caracteristicas dos contratos administrativos basearam-se nas teorias européias,

foi firmada no Brasil, somente, apos a Constituicao Federal de 1988.

1.2. Definicao de Contratos Administrativos

A fim de se delinear um conceito sobre os Contratos Administrativos, vale
aqui, mencionar, mesmo que em poucas palavras, qual a definicdo dada por alguns

pensadores. Para Mello (2015),

Um tipo de avenga travada entre a Administragéo e terceiros na qual, por
forga da lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do
vinculo e as condigbes preestabelecidas sujeitam-se a cambiaveis
imposicoes de interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais do
contratante privado (MELLO, 2015)
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Os contratos administrativos sao especificos e definidos somente com
anuéncia das partes, estabelecendo direitos e deveres pré determinados
antecipadamente, visando melhor aplicabilidade da lei.

De acordo com Pietro (2000):

A expressédo contratos da Administragdo € utilizada, em sentido amplo para
abranger todos os contratos celebrados pela administragao publica, seja sob
regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a expressio
contrato administrativo é reservada para designar tao-somente os ajustes da
Administragdo, nessa qualidade, celebradas com pessoa fisicas ou
juridicas, publicas ou privadas, para a consecugéo de fins plblicos, segundo
regime juridico de direito pablico. (PIETRO, 2000, p. 207).

Conforme Caetano (1970):

Considera-se contrato todo e gualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da
Administragdo Publica e particulares, em que haja um acordo e vontades

para a formagéo de vinculo e a estipulagao de obrigagbes reciprocas, seja
qual for & denominagéo utilizada (CAETANO, 1970, p. 527).

Os fundamentos, que sustentam o conceito de contrato administrativo, estao
relacionados a qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracao Publico
e particulares e a existéncia de acordo para a formagao do vinculo obrigacional,
firmado no documento.

De acordo com a Lei 8.666/1992:

Art. 87. A execugéo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada pro
um representante da Administragdo especialmente designado, permitida a
contratagdo de terceiros para assisti-los e subsidia-lo de informacgdes
pertinentes a essa atribuicao.

1° O representante da Administracdo anotara em regisfro préprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugéo do contrato, determinando o que
for necessario a regularizagéo das faltas ou defeitos observados.

2° As decisbes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverao ser solicitadas os seus superiores em tempo habil
para a adogao das medidas convenientes,

Desta forma, € necessario cumprir todas as definicoes estabelecidas na Lei
de Licitacdo para que tenham validade, observando todas as clausulas e todo o
processo de licitagdo evitando e verificando vicios e possiveis fraudes.

Caio Mario diz que o contrato € conceituado como um negocio juridico
bilateral e, de conseguinte, exige o consentimento e pressupde, de outro lado, a
conformidade com a ordem legal, sem o que n&o teria o condao de criar direitos para

o agente e, sendo ato negocial, tem por escopo aqueles objetivos especificos. Com
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a pacificidade da doutrina, dizemos, entao, que o contrato € um acordo de vontades,
na conformidade da lei e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos. (2006, p. 7)

O contrato administrativo, segundo esta doutrina, tem validade de direitos e
obrigacbes igualitarias para ambas as partes, definindo claramente as vontades,
direitos e obrigacdes das mesmas.

De acordo com Horbach (2016)

Contrato administrativo € todo e qualquer ajuste celebrado pela
administracao direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios — abrangendo inclusive as entidades com personalidade
juridica de direito privado sob controle do poder plblico e das fundagdes por
ele instituidas ou mantidas — com terceiros, em que haja um acordo de
vontades para a formagdo de vinculo e a estipulagdo de obrigagdes
reciprocas, submetido a um regime de direito publico que garanta

prerrogativas para a Administracao e voltado a realizacdo de um interesse
publico. (HORBACH, 2016. p.)

Os contratos administrativos, nos termos do art. 54 da Lei 8.666/93,
‘regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicoes de direito privado”.

Para Figueiredo (2006)

Interesse publico nao pode tudo comportar. Ao se falar em interesse
publico, necessidade publica, pretende-se, reiteradas vezes preencher o
conceito de qualquer maneira ndo se pode dizer que o interesse publico &
escolhido pelo administrativo. Interesse publico s6 pode ser qualificado pela
norma. Interesse publico nada tem a ver com o interesse do administrador.
(Figueiredo, 2006, p. )

Desta forma, fica explicito que é necessario defender o interesse publico,
beneficiando o coletivo, o gestor devera cumprir suas obrigacdes em beneficio do
coletivo, da populagdo, sem intencdo de beneficio proprio ou de beneficiar terceiros.

A teoria do Contrato Administrativo afirma um regime juridico especial de
direito publico nas relagdes contratuais com o Estado, porém, para os estudiosos
Pamplona Filho e Gagliano, “contrato € um negdécio juridico por meio do qual as
partes declarantes, limitadas pelos principios da funcéo social e da boa-fé objetiva,
auto disciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia

das suas proprias vontades.” De modo que “ndo se podera falar em contrato, de
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fato, sem que se tenha por sua pedra de toque a manifestagao de vontade. (2010, p.
47)

As normas gerais, acerca dos contratos administrativos, estdo designados
na Lei 8.666/93 permitindo que a administracdo modifique, rescinde, fiscalize e
aplique sancoes ao caontratado relacionadas a execugdo do contrato.

Para Filho (2010), embora, ainda, mantenha a competéncia para pratica de
atos unilaterais e vinculantes perante terceiros, o Estado passou a se valer de
institutos juridicos de natureza consensual.

Uma caracteristica primordial desses contratos exorbitantes, que colocam o
Poder Publico em uma posigao sempre de superioridade frente ao particular. Na
maioria das vezes, os processos administrativos sdo realizados por meio de
processo licitatorio, sendo o foco a contratagéo de produtos e servicos com o melhor
custo beneficio.

No ambito geral, contrato administrativo & todo acordo firmado legalmente
entre 6rgao ou ente publico com um particular, no qual ha a necessidade de uma
formacéo de vinculo e a estipulagdo de uma obrigacdo de servigo ou venda de
produtos e bens da parte do particular para a Administragao Publica.

Para que haja a celebragao do contrato administrativo, de acordo com a
Constituicao Federal de 1988, € necessario:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios [...] e, tambem ao seguinte;

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagio, as obras, servigos,
compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica, gue assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condigbes efetivas das propostas, nos termos da lei, o qual somente

permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis
4 garantia do cumprimento das obrigacdes.

Sendo assim, cabe a Unido estabelecer regras legais quanto a contratagao,
permitindo aos entes federados legislar acerca do assunto, desde que seja em
consonancia com a legislacao vigente.

Os contratos possuem caracteristicas especificas, sao formais, devem ser
feitos nos termos da lei e por escrito, se tratam de um acordo de prestagao de
servigo, sendo assim, devem ser remunerados. Sao comutativos, visto que as duas

partes do contrato sdo compensadas e possuem uma caracteristica um pouco
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diferente designada Intuitu personae, que tem como exigéncia para execugao do
objeto deste contrato, que o mesmo seja cumprido pelo préprio contratado, nao
sendo permitido ser realizado por terceiros.

Os contratos administrativos tém suas especificidades, conforme Di Pietro

(2014), apresentam os seguintes termos:

Presenca da Administragcado Publica como Poder Publico.
Finalidade publica

Obediéncia a forma prescrita em lei

Procedimento legal

Natureza intuitu personae

Presenca de clausulas exorbitantes

Mutabilidade

el et R e

Apesar da divergéncia, devido aos varios entendimentos das doutrinas, no
que se relaciona a doutrina majoritaria, nota-se que os contratos administrativos sao
regidos pelo direito publico, dispondo de prerrogativas e vantagens inerentes a
supremacia do Estado. Sendo assim, a Administragao Publica tem o direito de firmar
contratos que se submetam as regras do regime privado, desde que atue conforme

o que o direito civil e a legislagdo determinam.

Art. 48. O regime juridico dos contratos administrativos, instituido por este
decreto-lei, confere 4 Administragdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de: |
— modifica-los unilateralmente para melhor adequacgao as finalidades de
interesse publico; Il — extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados
no inciso | do art. 69; Ill — fiscalizar-lhes a execugao; IV — aplicar sangbes
motivadas pela inexecugao, total ou parcial, do ajuste.

Os contratos podem ser adequados de acordo com a necessidade da
Administragdo, bem como extintos e ajustados, desde que seja respeitada a
Constituicao Federal e a Lei 8.666/93, exigindo o cumprimento das obrigagdes das
partes.E o que destaca Caetano (1970):

Celebrado entre a Administragdo e outra pessoa com o objetivo de associar
este por certo periodo ao desempenho regular de alguma atribuigdo
administrativa, mediante prestacdo de coisas ou de servicos, a retribuir pela
forma que for estipulada, e ficando reservado aos Tribunais administrativos

o conhecimento das contestacdes, entre as partes relativa a validade,
interpretagao e execugao das suas clausulas. (CAETANO, 1970, p.)

De acordo com Cretella Junior (2002),
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Celebram-se, nesses casos, ou contratos privados, contratos de direito
comum, sujeitos as regras do direito civil ou comercial, ou entao, contratos
publicos, confratos administrativos, submetidos as regras que exorbita do
ambito do direito comum. Ambos os contratos, contratos da Administragao,
sdo, antes de tudo, contratos da Administracdo, diferenciando-se, porém,
quanto ao regime juridico a que se submetem.

Analisamos que algumas regras sao diferenciadas de acordo com o regime
juridico, visto que o mesmo deve ser celebrado e estar em conformidade com a
legislacao vigente.

Para Medauar (2008),

Ao longo da elaboracdo da teoria do contrato administrativo, emergiram
suas caracteristicas, que o diferenciavam do contrato de direito privado.
Sendo orgao estatal uma das partes do vinculo contratual, nos poderiam
prevalecer os mesmos preceitos aplicaveis aos contratos firmados entre
particulares. A defesa do interesse publico levou a atribuicdo de
prerrogativas a Administracdo, que é parte do contrato, sem sacrificio de
direitos pecuniarios do particular contratado. (MEDAUAR, 2008, p,)

Surgiu a necessidade de diferenciar contratos publicos dos contratos
privados para preservar o interesse dos cidadaos, respeitando os contratados e
evitando fraudes e beneficiar outros de maneira ilicita.

Furtado (2013) apregoa que:

Os contratos administrativos tém como sua maior particularidade & busca
constante pela realizagao do interesse publico. Isto faz com que as partes
do contrato administrativo (Administragdo contratante e terceiro contratado)
nao sejam colocadas em situagdo de igualdade. Embora o contrato somente
vincula as partes se elas concordarem com a sua celebracao, fato €, uma
vez firmado o acordo, sdo conferidas a Administragdo Publica, como
fundamento na supremacia do interesse publico, prerrogativas que lhe
colocam em patamar diferenciado, de superioridade em face do particular
que com ela contrata. Essa supremacia irA manifestar-se por meio de

determinadas clausulas contratuais denominadas clausulas
exorbitantes.(FURTADQ, 2013, p. )

De acordo com a analise do autor existe uma diferenga na posicdo da
Administragdo e do contratado, visto que o primeiro estd num nivel acima do
segundo, que dispde de regime juridico que permite atuar de maneira superior ao
contratado, obtendo vantagens sobre o mesmo.

Acerca dos contratos administrativos, prima facie. faz-se mister deixar claro
que nem todo contrato celebrado pela Administragao Publica € considerado um
contrato administrativo. Contrato da administragdo constitui o género do qual os

contratos administrativos sdo espécies.
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Os contratos da administragao tanto podem ser regidos pelo direito publico,
quanto pelo direito privado e tem como uma das partes a Administracao Publica. Os
contratos regidos pelo direito privado recebem a nomenclatura “contratos privados
da Administracdo” e nao se configuram como contratos administrativos, posto que
regidos pelo Direito Civil.

Essa expressdo em sentido amplo, visa alcangar todos os ajustes bilaterais
firmados pela Administragdo, correspondendo a um género. Entretanto, quando
esses contratos sao regidos pelo direito privado, denominam-se “contratos privados
da Administracdo” e, quando regidos pelo direito privado, recebem o nome de
“contratos administrativos”.

Os contratos administrativos consistem naqueles celebrados pela
Administragdo Publica sob o regime juridico de direito publico. Nao se vislumbra
isonomia entre as partes, pois predomina a supremacia do interesse publico. O
Estado atua em desigualdade, dotado de prerrogativas e vantagens em face do
contratado.

Ressalte-se que a desigualdade nao confere ao ente publico a prerrogativa
de agir com arbitrariedade. O regime de direito publico “busca satisfazer interesse
publico concreto a que o contrato deve servir, sem sacrificar os principios superiores
de justica e de equidade a que todo o Estado deve propender.

A Administragao Publica, para atingir seus objetivos, acaba por realizar
contratos. Atento a isto, para garantir que o bem comum continue a ser perseguido,
o Legislador elaborou a Lei 8.666/1993. Esta criagéo tem por finalidade estabelecer
normas para as licitagoes e os contratos administrativos, que se ajustam pelas suas
clausulas e pelos regulamentos de direito publico, aplicando principios e disposi¢des
no contrato.

Apesar de constituir-se em um acordo consensual entre o Publico, que no
caso trata-se do Estado e o particular, para a estipulagcao de obrigagdes reciprocas e
a concepc¢ao de vinculo, poe os interesses de Administragcido Publica aquém da
particular, ainda que busque, através de licitagao, oportunizar propostas favoraveis
de forma isondmica. Na Legislacédo, podem-se encontrar todos os procedimentos
necessarios para formalizagao do contrato por parte da Administragao.

A Administragdo Publica goza de prerrogativas que lhe permitem alterar,
rescindir, fiscalizar e impor penas, relativamente a execugao do contrato, ao

contratado. Estas vantagens concretizam-se através dos dispostos contratuais
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conhecidos como clausulas exorbitantes. Apesar disso, poderao ocorrer casos que
impegam ou retardam o desempenho do contrato.

Em uma das partes, o contrato administrativo possui caracteristicas que o
diferenciam do contrato comum, em razdo da posse da Administracdo Publica, como
Poder Publico, que neste caso ditaria as regras na elaboracdo do contrato. Entre
eles, esta o de alterar e rescindir o contrato unilateralmente.

A rescisao unilateral € possivel em varias hipoteses descritas nos incisos do
art. 78 da Lei 8.666/1993, mas podemos classifica-las, basicamente, em duas
especies: a) Por culpa exclusiva do contratado; b) Por interesse publico.

Todavia, a rescisdo motivada no interesse publico necessita de cuidados
especiais, como o proprio inciso Xll, do Art. 78, institui que seja necessaria a
existéncia do interesse publico para rescindir o contrato e que seja de alta relevancia
e amplo conhecimento. Sera imprescindivel, também, a observacgado do processo
administrativo garantindo ao contrato, o direito do contraditorio e da ampla defesa.

Quando a Administragado rompe o contrato unilateralmente, motivada ao
interesse publico, ela tera que pagar uma indenizagéo, ao contrato, posto que o
contrato constitui ato juridico perfeito e esta salvaguardado, isso € o que preconiza o
§ 2 do art. 79 da referida Lei.

Entretanto, o dever de indenizar da Administracdo pode fluir de duas
espécies de responsabilidade civil diferente. A primeira € a contratual, pois ela nao
cumpre com o que foi acordado, assim ela tera que recompensar os lucros
previsiveis que a inexecucdo contratual causar. Ja a segunda, € a extracontratual,
onde o dever de ressarcir decorre de ato ilicito, como, por exemplo, dizer que existe
interesse publico quando ndo ha. Nesta hipétese, a Administragdo responde
objetivamente pelos danos que causar.

Infere-se, portanto, que ao firmar os contratos, e, posteriormente,
rescindi-los, preconiza a Administragao tomar muito cuidado, visto que quase
sempre o contratado tera direito a receber indenizacoes.

Tal atitude acaba por onerar duplamente os cofres publicos, dado que com
base no principio da continuidade do servigo publico a Administracao, aléem de arcar
com o valor da indenizacgdo, tera que contratar uma nova “pessoa” para realizagao

do servico.
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2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E CLAUSULAS EXORBITANTES

Os contratos administrativos sa@o aqueles celebrados prioritariamente pelo
poder publico, que sao dotados de caracteristicas e prerrogativas que versam sobre
o direito publico em geral.

2.1. Principios dos contratos administrativos

Os principios sao considerados os pilares do Direito, previstos pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, estdo acima das demais
normas ordinarias. No direito administrativo, os principios considerados supra
principios sdao a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico, a partir desses se formam os outros principios
e normas do direito administrativo.

2.1.1. Principio da razoabilidade

Uma outra questao a ser discutida, nao menos importante, é a existéncia dos
principios norteadores dos contratos administrativos. Brevemente, é importante
analisar o que alguns autores discorrem a respeito. De acordo com Ferraz Jr (2016,
p. 106) “o principio da razoabilidade compreende se tratar de um contrato finalistico
da lei e da adequacido entre meios e fins por ela estabelecidos, com que a
legalidade e, de certo modo, entrelagada com a razoabilidade”.

Conceitualmente, a razoabilidade, no entendimento de Carvalho Filho (2014,
p. 41), é a “qualidade do que é razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de
limites aceitaveis, ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta possam
dispor-se de forma um pouco diversa”.

De acordo com Rocha (1997, p. 270), muitas situagoes faticas dependerao da
adocao de critérios interpretativos para se compreender qual interesse publico deve
ser preservado. A razoabilidade, deste modo, incide sobre critérios interpretativos e
o fim pretendido, de modo que somente seria alcancada pelas agdes ou omissdes
adotadas pelos agentes publicos que fossem congruentes com as finalidades

pré-determinadas pela lei.
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Compreende-se que o principio da razoabilidade, de uma origem
anglo-saxénica, exprime do direito brasileiro, uma relagdo entre os meios e os fins
pretendidos pelo Poder Publico. O Estado brasileiro pode estabelecer diversos
instrumentos que estimulem seus fornecedores a adimplir adequadamente suas
obrigacbes, seja por estimulos negativos ou positivos. O principio da razoabilidade

perpassa este momento inicial de definicdo de tais instrumentos.

2.1.2. Principio da proporcionalidade

Bonavides (2004, p. 398) afirma que a proporcionalidade € de conhecimento
bastante antigo da humanidade, sendo, porém, redescoberta nos ultimos duzentos
anos, com o advento do Direito Administrativo, no qual possui atualmente, uma
aplicacao ja classica e tradicional.

Para Barroso (2009, p. 256), sua descoberta se da na Alemanha, em um
ambiente fortemente influenciado pelas ideias liberais, com o intuito de delimitar a
discricionariedade administrativa.

O primeiro passo € verificar a sua necessidade diante da finalidade
pretendida. Assim, a necessidade é o primeiro critério de justeza proporcional, pois
se contrapde ao superfluo.

Atendido esse requisito, deve-se verificar se ele € funcionalmente adequado
para obtencéo do fim e, ademais, substancialmente adequado por ndo agredir outro
valor protegido constitucionalmente. A justeza proporcional implica aqui, a harmonia.

Por fim, deve-se averiguar-se, ainda que necessario e adequado, o dispositivo
é proporcional estrito senso a finalidade a que se destina, ndo contendo excessos,
para mais ou para menos. E o terceiro requisito, finaliza Ferraz Jr (op. cit.), traz, por
fim, a justeza proporcional da relacao em sentido de prudéncia, pois nem tudo que é
necessario e adequado &, por consequéncia, justo: a proporcionalidade exige o
sopesamento préprio do julgamento virtuoso e, nesse sentido razoavel.

Assim, o principio da proporcionalidade, conforme anota Rocha (1997, p.
271), busca evitar a pratica de excessos pelo Poder Publico, a fim de permitir que os
atos praticados alcancem seus objetivos, previstos na propor¢cdo demandada pela
situacgao juridica. Deste modo, o ato do administrador nao deve ultrapassar, seja em

intensidade ou extensidade, o necessario para atingir o interesse publico.
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2.1.3. Principio da legalidade

O Principio da legalidade aparece, simultaneamente, como um limite € como
uma garantia, pois ao mesmo tempo em gque &€ um limite, a atuagdo do Poder
Publico, visto que este sO podera atuar com base na lei, também, € uma garantia
aos administrados, visto que s6 deveremos cumprir as exigéncias do Estado se
estiverem previstas na lei. Se as exigéncias nao estiverem de acordo com a lei serao
invalidas e, portanto, estarao sujeitas a um controle do Poder Judiciario. Segundo o
principio da legalidade, o administrador ndo pode fazer o que bem entender na
busca do interesse publico, ou seja, tem que agir segundo a lei, s6 podendo fazer
aquilo que a lei, expressamente, autoriza e no siléncio da lei esta proibido de agir. Ja
o administrado pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe e o que silencia a
respeito. Portanto, tem uma maior liberdade do que o administrador.

Hely Lopes Meirelles define: “A legalidade, como principio de administragao
(CF, art. 37, caput), significa que o administrador publico esta, em toda a sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum,
e deles nao se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se
a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.

Didgenes Gasparini define: “O principio da legalidade significa estar a
Administragao Publica, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei,
deles nao se podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de
seu autor. Qualquer acao estatal, sem o correspondente calco legal ou que exceda
ao ambito demarcado pela lei, e injuridica e expbe-se a anulacdo. Seu campo de
acao, como se vé, é bem menor que o do particular.

Na Administracdo Publica, ndo ha espaco para liberdades e vontades
particulares, deve, o agente publico, sempre agir com a finalidade de atingir o bem
comum, os interesses publicos e, sempre segundo aquilo que a lei |he impde, sb
podendo agir secundum legem. Enquanto no campo das relagdes entre particulares
¢ licito fazer tudo o que a lei nao proibe (principio da autonomia da vontade), na
Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei define até onde
o administrador publico podera atuar de forma licita, sem cometer ilegalidades,

define como ele deve agir.
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2.1.4 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade ou finalidade, referido na Constituicdo de 1988,
art. 37, caput, deve ser entendido como aquele principio que vem excluir a
promocdo pessoal de autoridades ou servidores publicos sobre as suas realizacées
administrativas. Ndo é permitido que os agentes publicos tenham privilégios, esse
principio €&, portanto, caracteristica visivel do principio republicano (Art. 1°, caput da
Constituigao Federal).

De tal forma vamos analisar o conceito mencionado por Hely Lopes Meirelles
sobre a impessoalidade: “O principio da impessoalidade, referido na Constituigdo de
1988, art. 37, caput, nada mais € que o classico principio da finalidade, o qual impoe
ao administrador publico que sé pratique o ato para o seu fim legal”. E o fim legal &
unicamente, aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente como
objetivo do ato, de forma impessoal (LOPES, 2013, p. 95).

Desta forma, pode-se dizer que a finalidade tera sempre um objetivo certo e
inafastavel de qualquer ato administrativo: o interesse publico. Todo ato que se

apartar desse objetivo ou de pratica-lo no interesse proprio ou de terceiros.

2.1.4 Principio da moralidade

Nao basta obediéncia ao principio da legalidade exposto acima. Aqueles que
lidam com o interesse e patrimdnio publico devem, também, seguir padrdes éticos,
esperados em determinada comunidade. O principio da moralidade existe para
estabelecer os bons costumes como regra da Administragdo Publica, ao passo que
a sua inobservancia importa em um ato viciado (errado), que se torna invalido, pois o
ato praticado é considerado ilegal, justamente por nao ser moralmente aceitavel
naquela comunidade.

Um exemplo pratico na politica? A nomeagdo de parentes em cargos
comissionados, que sao preenchidos por nomeagao de prefeitos ou governadores e

ocupam fungdes de chefia.



28

2.1.5 Principio da publicidade

Os atos praticados pela Administragdo Publica devem ser publicados
oficialmente, para conhecimento e controle da populagdo. Para Meirelles, este
principio atinge, além do aspecto da divulgacao dos atos, a possibilidade de
conhecimento da conduta interna dos funcionarios publicos. Assim, os documentos
publicos podem ser examinados por qualquer pessoa do povo, exceto, em casos de
necessidade de preservagdo da seguranca da sociedade e do Estado ou de
interesse publico, como, por exemplo, um processo judicial que corre em segredo de

justica.

2.1.6 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia € um dos principios norteadores da administragao
publica anexado aos da legalidade, finalidade, da motivagdo, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da moralidade, da ampla defesa, do contraditorio, da seguranca
juridica e do interesse publico, e foi incluido no ordenamento juridico brasileiro de
forma expressa na Constituicdo Federal, com a promulgagdo da emenda

constitucional n. © 19 de 4 de junho de 1998, alterando o art.® 37.

2.1.7 Principio da supremacia do interesse publico

O principio da supremacia do interesse publico existe com base no
pressuposto de que a atuacdo do Estado seja pautada no interesse publico, de
acordo com a Constituicdo e das leis, bem como o interesse da maioria. Dessa
maneira, os interesses privados encontram-se subordinados a atuacao estatal.

Este supra principio fundamenta todas as prerrogativas de que dispde a
Administragao como instrumentos para executar as finalidades a que € destinada.
Neste sentido, decorre do principio da supremacia do interesse publico, que
havendo conflito entre o interesse publico e o privado, prevalecera o primeiro,
tutelado pelo Estado, respeitando-se, contudo, os direitos e garantias individuais

expressos na Constituicao ou dela decorrentes.
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2.1.8 Principio da indisponibilidade do interesse publico

E imprescindivel destacar que, quando se fala em principio da
indisponibilidade do interesse publico, tem-se aqui interesse publico em seu
sentido amplo, abrangendo todo o patrimonio publico e todos os direitos e
interesses do povo em geral. Apés este esclarecimento, se faz interessante dizer
que deste principio derivam todas as restrigbes especiais impostas a atividade
administrativa. Elas existem pelo fato de a Administragcdo Publica nao ser “dona” da
coisa publica e, sim mera gestora de bens e interesses publicos. Isto significa dizer
que esses bens e interesses publicos sao indisponiveis a Administragao Publica,
bem como os seus agentes publicos, pertencendo, em verdade, a coletividade, ao

povo.

2.1.9. Principio da motivagao

O principio da motivagéo impbe a Administragdo Publica a obrigatoriedade de
fundamentar o ato praticado, bem como o dever de indicagao dos pressupostos de
fato e de direito que determinaram a decisdo do ato nos termos do art. 2°, §unico,
VII, da Lei n. 9.784/99.

Celso Antonio Bandeira de Mello dispde: "dito principio implica para a
Administragdo o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de
direito e de fato, assim como a correlacdo l6gica entre os eventos e situacbes que
deu por existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este ultimo
aclaramento seja necessario para aferir-se a consonancia da conduta administrativa

com a lei que Ihe serviu de arrimo".
2.1.10. Principio da isonomia

O principio da isonomia pode ser considerado como um instrumento regulador
das normas, para que todos os destinatarios de determinada lei recebam tratamento
parificado. Todos os dispositivos da lei de licitagbes ou regulamentagdo de um
especifico processo licitatorio devem ser interpretados, a luz do principio da
isonomia o qual, nao objetiva a proibicao completa de qualquer diferenciagao entre
os candidatos, pois essa ira ocorrer naturalmente com a selegao da proposta mais
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vantajosa a administragdo publica. Sua verdadeira aplicagdo é a vedacao de
qualquer discriminagao arbitraria, que gere desvalia de proposta em proveito ou
detrimento de alguém, resultado esse de interferéncias pessoais injustificadas de

algum ocupante de cargo publico.

2.1.11 Principio da finalidade

Relacionado com a impessoalidade relativa a Administragao, este principio
orienta que as normas administrativas tém que ter, sempre, como objetivo o
interesse publico.

Assim, se o agente publico pratica atos em conformidade com a lei,
encontra-se, indiretamente, com a finalidade, que estd embutida na propria norma.
Por exemplo, em relacéo a finalidade, uma reunido, um comicio ou uma passeata de
interesse coletivo, autorizadas pela Administragdo Publica, poderao ser dissolvidas,
se tornarem violentas, a ponto de causarem problemas a coletividade (desvio da
finalidade).

Nesse caso, quem dissolve a passeata, pratica um ato de interesse publico
da mesma forma que aquele que a autoriza. O desvio da finalidade publica, também,
pode ser encontrado nos casos de desapropriacao de imoveis pelo Poder Publico,

com finalidade publica, através de indenizagoes ilicitas;

2.2 As clausulas exorbitantes

As clausulas exorbitantes conferiam vantagem inegavel ao Estado. Com a
expansao da atuacao do Estado, no modelo denominado Welfare state na Europa e,
com o estabelecimento do socialismo na Unido Soviética, ha um privilégio que se

concede ao Direito publico em detrimento do privado.

Com o questionamento da eficacia de tutela do estado liberal no pés-guerra
o estado de bem-estar social se avulsa em concomitancia com a segunda
geracao de direitos chamados coletivos e sociais exatamente pelo fato de
se dirigirem a sociedade protegendo-a dos abusos do capital. A liberdade
ndo é mais tratada com o espago ndo regrado pelo Estado, mas é antes do
campo disciplinado para o coletivo sujeito a recorrentes intervencoes.
(MOREIRA, 2008, p. 573-574).
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Evidentemente, diante desta conjuntura da economia fechada, explica-se a
baixa preocupagdo com a competitividade por capitais e tecnologias. Subsistiam
politicas publicas dirigistas, hoje, que se orientavam pela busca da auto-suficiéncia
estatal numa légica de substituicdo de importagdes e estatizacdo da economia.

Nessa perspectiva de construcdo de direitos coletivos e sociais pelo ente
publico, a previsdo de prerrogativas contratuais da administracdo publica,
proporciona de ter a palavra final para editar qual seria o interesse publico, mesmo
nas suas relagdes negociais de carater predominantemente privado, o poder publico
nao se despediu, em momento algum, do monopolio de determinar o que constitui
interesse publico em trincheira ando poder nas suas proprias maos.

Com efeito, a segunda vantagem estaria relacionada ao principio da
supremacia do interesse publico, o qual deveria se prevalecer diante de outros
direitos ou interesses em jogo. Dessa forma, as prerrogativas da administragao
publica se justificam para fazer preponderar interesse publico sobre o interesse

privado.

2.2.1. As clausulas exorbitantes no estado moderno

Tomando por base licao de Diogo Figueiredo Moreira Neto, essas vantagens
perdem sentido e esta em vias de desaparecer nos quadros atuais da economia de
mercado demandante de alta competitividade para atrair capital, tecnologia,
mercados e cerebro levando o estado atuar ndo mais como meros executores, mas
como formulador politico de instrumentos de fomento. (MOREIRA NETO, 2007,
p.418)

Sendo assim, o estado ndo deve ter mais papel Unico de executor de
prestacoes materiais administrativos mas, também, a fungao de regular e fomentar
as atividades prestacionais que possam atender aos interesses privados. As
clausulas exorbitantes apresentam-se, assim, contraditérias ao novo modelo de
direito administrativo, pois os interesses publicos e privados nao séo mais opostos e
excludentes.

Pode se observar uma outra desvantagem quanto a inseguranca juridica, da
possibilidade, da administragdo publica estabilizar o vinculo contratual, através das
suas prerrogativas inerentes. O ente privado nunca pode esperar estabilidade no
contrato administrativo, visto que existe a possibilidade de ser surpreendido pela
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atuacao lateral do ente publico, 0 que gera uma constante tensdo no equilibrio e na
execugao do pacto.

Vale ressaltar, quanto ao reconhecimento de que a incerteza e a inseguranca
e quanto aos efetivos custos de transacado produzem a elevagédo de pregos. Em
outras palavras, o agente econdmico precifica sua propria seguranca. A elevacao da
margem de risco reflete-se no aumento dos precos praticados por agente
econdmico, até atingir o ponto em que o risco € tao elevado que o sujeito prefere

evitar a realizagao do negocio. Dessa forma,

A economia reconhece que os custos de transagado sé@o reduzidos na
medida em que uma contratagdo & completa e dispensa inovagdes
posteriores. A exaustdo da disciplina contratual no momento da avencga gera
reducao da incerteza e seguranca - logo a diminuicdo dos outros custos de

transagédo. Isso permite ampliar o numero de agentes econOmicos.
(MARGCAL, 2005, p. 234).

De acordo com Menezes (2008),

a) de estimulo a ineficiéncia da administracao muitas vezes acomodada VG
na facilidade de poder alterar ou rescindir unilateralmente os contratos
planejados como objetos mal dimensionados em suma com elementos que
dificultam sua boa execugdo. b) de geragdo de contratos mais onerosos
para administracdo, pois evidentemente nos pregcos das contratagdes
estatais esta incluido o custo adicional decorrente da incerteza gerada pelas
clausulas exorbitantes. c©) de legitimagdo de praticas autoritarias dos
governantes incompativeis com o estado de direito tais praticas podem se
caracterizar tanto pelo uso das medidas unilaterais - de indole autoritaria
ainda que fundamentadas na lei -, ou, pior ainda, na coagdo moral
decorrente da ameaca do uso de tais medidas. d) de facilitacao de desvios
em relagdao a desvios em relagao a probidade administrativa no curso da
execugdo dos contratos posto que ao administrador esta aberta a
possibilidade de, por exemplo, alterar ou ndo certas clausulas contratuais
nesse caso a gente improbo tanto pode receber vantagens indevidas para
nao ou fazer como fazer o atendendo exclusivamente ao interesse do
particular contratado em defrimento do interesse publico. (MENEZES, 2008,
p. 344).

Os contratos administrativos estao previstos na Lei n 8.666/1993 e deve ser
interpretados a luz da Carta Magna de 1988. As prerrogativas e vantagens
conferidas ao Estado trazem consigo a permissibilidade das chamadas clausulas
exorbitantes nos contratos administrativos. Tal carater denota caracteristicas
especificas nestes contratos.

Conforme a Lei 8.666/1993, em seu Art. 58 dispde acerca das denominadas

clausulas exorbitantes:
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O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administragdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de: | —
modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagéao das finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos contratado. |l — rescindi-los,
unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta Lei; Il
— fiscalizar-lhes a execucao; IV - aplicar sangdes motivadas pela
inexecucao total ou parcial do ajuste; V — nos casos de servigos essenciais,
ocupar provisoriamente bens modveis, imodveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar
apuragao administrativa, de faltas contratuais pelo contratado, bem como na
hipotese de rescisao do contrato administrativo. (Lei de Licitagcbes e
Contratos da Administragao Publica — 8.666/1993)

Destaca-se, inicialmente, que os contratos administrativos sdo de adesao, ja
que as clausulas sao postas unilateralmente, sem que seja permitida a sua
rediscusséo, em outras palavras, ou a parte aceita ou ndo ha contrato. Além disso, &
garantido ao poder publico a alteragdo do contrato, para que haja adequacgéao as
necessidade publicas; a rescisao unilateral em virtude do inadimplemento do
contratado ou por motivo de interesse publico; o poder de fiscalizagao e controle de
execucao a aplicacao de penalidades (adverténcia, multa, suspenséo de contratar e
declaracdo de idoneidade) em virtude da inexecucao total ou parcial e a ocupagao
temporaria dos bens da contratada quando se tratar de servigo essencial, visando
garantir a sua continuidade.

Constata-se, assim, que ha uma verticalidade nos contratos administrativos,
figurando o ente estatal no pélo mais elevado em razao da sua supremacia perante
o particular.

As clausulas exorbitantes estao implicitas em todos os contratos
administrativos e representa desigualdade entre as partes. Para Mazza (2013)

Uma das caracteristicas fundamentais dos contratos administrativos & a
presenca das chamadas clausulas exorbitantes. Sdo regras que conferem
poderes contratuais especiais, projetando a Administracao Publica para uma
posicéo de superioridade diante do particular contratado. Sdo prerrogativas
decorrentes da supremacia do interesse publico sobre o privado e, por isso,

s8o aplicaveis ainda gue ndo escritas no instrumento contratual. (MAZZA,
2013).

Prerrogativas que conferem ao Estado posicdo diferenciada na avenca

recebem a denominagao de clausulas exorbitantes. De acordo com Meirelles (2008)

Clausulas exorbitantes sdo, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo & Administracdo ou ao
contratado. As clausulas exorbitantes ndo seriam licitas num contrato
privado, porque desigualariam as partes na execugao do avencado; mas
sao absolutamente validas no contrato administrativo, uma vez que regem a
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atividade administrativa e visam a estabelecer prerrogativas em favor de
uma das partes, para o perfeito atendimento do interesse publico, que so
sobrepde sempre aos interesses particulares. (MEIRELLES, 2008, p. 213).

A existéncia das prerrogativas especiais ou das clausulas exorbitantes,
inadmissiveis no Direito Privado, ndo representa uma aniquilagdo ou minimizagao
dos interesses do contratante no objeto de sua pretensao contratual.

O termo exorbitante pode até parecer depreciativo ou abusivo, mas de acordo
com Mazza (2014, p. 449), ao contrario, tais clausulas recebem tal denominacgao,
porque sao dispositivos incomuns, atipicos, anormais para a logica igualitaria dos
contratos de Direito Privado.

Uma das principais clausulas exorbitantes ¢ a faculdade de alteragao
unilateral do contrato por parte da Administragao, uma vez que nesta competéncia
0s contratos poderao ser alterados unilateralmente com as devidas justificativas,
restringindo-se ac objeto e as clausulas regulamentares.

Conforme Pietro (2015),

Para a fundamentacéao da ocorréncia das chamadas clausulas exorbitantes
baseadas neste principio da supremacia do interesse publico, tendo este
principio garantia na formagdo de normas e também em sua implementacao
pois, ressaltamos, o objeto principal do direito publico € a protegcao do
interesse publico, o bem-estar da coletividade. (PIETRO, 2015, p. )

O autor fundamenta sua analise ressaltando a importancia de defender o
interesse coletivo. Carvalho defende que o principio da igualdade entre as partes,
que importa a regra da imutabilidade dos contratos, deve, passo ao da
desigualdade, ao predominio da vontade da Administracdo sobre a do outro
contratante. (CARVALHO, 2010, p. 183)

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2009) expressam que,

As denominadas clausulas exorbitantes caracterizam os contratos
administrativos, sdo a nota de direito puablico desses contratos, as regras
que os diferenciam dos ajustes de direito privado. Sdo as chamadas

exorbitantes justamente porque exorbitam, extrapolam as clausulas comuns
dos de direito privado e ndo seriam neste admissiveis (2009, p. 496).

Vicente Paulo (2009) concebe a expressao clausulas exorbitantes como
sindbnimo de prerrogativas especiais da administracao publica nos contratos

administrativos, decorrentes do regime juridico de direito publico a que se sujeitam
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esses contratos, mais especificamente, derivadas do principio da supremacia do
interesse publico, que devem ser o direcionador de toda atuagao da Administragao.

Em outras palavras, o autor quer dizer que as clausulas especiais decorrem
ou possuem fulcro na necessidade de garantir o atendimento do interesse publico,
que é aplicado essencialmente aos contratos administrativos.

Desse modo, essas clausulas consistem em auténticos principios de direito
publico e formam a estrutura do regime juridico de direito publico, que € aplicado,
essencialmente, aos contratos administrativos.

De acordo com Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino, fato do principe € toda
determinacgao estatal geral, imprevisivel ou inevitavel, que impeca ou, 0 que € mais
comum, onere substancialmente a execugao do contrato, autorizando sua revisao,
ou mesmo sua rescisdo, na hipotese de tornar-se impossivel seu cumprimento.
(2009, p. 523)

Furtado (2013) aponta a definicdo das clausulas exorbitantes, como sendo
aquelas que extrapolam as regras do direito privado e conferem poderes, de certa
forma imoderados, a Administragéo contratante em face do particular contratado.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 617),

A existéncia das prerrogativas especiais ou das clausulas assaz de vezes
denominadas de ‘“exorbitantes”, quer assim se qualifiquem por serem
apenas insuetas no Direito incomum, também inadmissiveis nas relagdes
particulares, em absoluto representa aniquilamento ou minimizagdo dos
interesses do contratante no objeto de sua pretensao contratual. (MELLO,
2007, p.617)

De acordo com Medauar (2009),

Tendo em vista a presenca da Administragdo, percebeu-se que nem todos
0s preceitos da teoria do contrato privado. Os aspectos que fugiam daquela
teoria foram entdo denominados de clausulas derrogatdrias e exorbitantes
do direito comum. Com o tempo a expresséo foi reduzida para clausulas
exorbitantes e se consagraram como tal, designando as notas
caracteristicas do contrato administrativo, os aspectos essenciais do seu
regimento juridico. No ordenamento patrio, tais clausulas permeiam o
tratamento legal dos contratos administrativos sendo arroladas no art. 58 da
Lei 8.666/93 como prerrogativas da Administragdo. (MEDAUAR, 2009, p.
219).

A criagao de clausulas exorbitantes nos contratos administrativos € essencial

ao seu cumprimento e finalidade social. Nao poderia o Estado, simplesmente, deixar
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suas relagdes contratuais vinculadas as normas de direito privado, isso geraria uma
gigantesca inseguranga juridica da populagao para com a Administragdo no decorrer
da execugdo e demais ocorréncias oriundas da relagao contratual.

Em que pese para muitas pessoas, tais clausulas conferirem a Administracao
a um poder limitado, a existéncia destas, torna-se imprescindivel ao atendimento
das atribuicbes estatais, ndo podendo o Estado abster-se de introduzi-las em seus
instrumentos contratuais.

Para a doutrina francesa, “a clausula exorbitante € a proposigao mandamental
quem formulada pela Administragéo, aceita pelo contratante particular e inserida
entre as clausulas de um contrato celebrado pelo Estado, o tipifica como
administrativo e lhe d& a marca de direito publico.” (ARAUJO, 1986)

O poder de modificagdo da Administragcdo — ius variandi — deve ser
compreendido como uma competéncia irrenunciavel, assim demandar a realidade
fatica, tendo como finalidade a satisfagdo de um interesse publico.

Para Téacito (1975),

(...) o principio da igualdade entre as partes que importa na imutabilidade
dos contratos, cede passo ao da desigualdade, ao predominio da vontade
da Administragdo sobre a do contratante, ou seja, o poder da modificacao
unilateral da obrigacéo (regra da imutabilidade do contrato. (TACITO, 1975,
p. 292)

Dois tracos essenciais, conforme Horbach (2016, p. 53), caracterizam uma
clausula exorbitante. O primeiro deles, € a existéncia de prerrogativas, em favor da
propria Administracdo, ligadas ao interesse publico, que retiram a igualdade natural
entre as partes observadas nos contratos privados. O segundo, € a verificagéo de

limitagOes a liberdade contratual que restringem a atuacéao do Poder Publico.
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3. AS CLAUSULAS EXORBITANTES E SUAS HIPOTESES

A primeira hipotese esta relacionada tanto ao projeto quanto ao valor: a
alteracdo unilateral. Seus limites estao regulados pela Lei 8.612/1992, sendo de
25% de para mais ou para menos, podendo chegar até 50% de acréscimo em se
tratando de reforma. Ressalta-se que qualquer acréscimo deve ser acompanhado de
aumento no valor pactuado e vice-versa, garantindo assim o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato.

O segundo caso & da rescisdo unilateral pela Administracdo Publica por
inadimplemento do particular ou por interesse publico, o inadimplemento é chamado
de caducidade e o interesse publico de encampacao e € necessario, neste caso
observar a instauracdo de processo administrativo regular, assegurando o
contraditorio e a ampla defesa.

Ha, também, a prerrogativa de fiscalizagdo e controle, que, na verdade, tem
natureza de poder-dever. Na portaria expedida pelo 6rgao constara o ente que
fiscalizara o contrato.

Além disso, conta-se com a possibilidade que a Administragao Publica tem de
ocupar, temporariamente os bens do contratado, para manter a continuidade do
servico. Se houver dano ao bem, o particular tem direito a indenizagao.
(CARVALHO, 2017)

Por fim, a Administragdo Publica, também podera aplicar penalidades, de
acordo com o artigo 87 da Lei 8.666/1993; nao precisando de ac¢ao judicial, podendo
ser aplicada administrativamente, mediante processo administrativo com
contraditério e ampla defesa.

As penalidades podem ser de adverténcia, em casos menos gravosos; de
multa, isolada ou cumulativamente com outras penas; de suspensao para contratar
com o Poder Publico por no maximo dois anos; de declaracao de inidoneidade, por
no maximo dois anos, também. Porém, precisa de reabilitacdo com ressarcimento
ao erario. Nao se deve confundir multa com ressarcimento ao erario. Importante
destacar que a administracdo pulblica deve respeitar o principio da
proporcionalidade, na aplicacdo das multas e o responsavel pela aplicagido sera o

secretario de estado ou ministro de estado competente (CARVALHO, 2017).
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3.1. A fungao do contrato social

Desta feita, a este fato possibilitou o rearranjo dos diversos institutos, ao
rompimento com dogmas juridicos adequados a relativizagdo da dicotomia entre
direito publico e privado, bem como a necessidade de criagao de novos estatutos
juridicos.

Invocagao do principio da fungao social deve ser feita, quando for interesse
social e representar bem para a coletividade, ndo para atender a interesses
individuais, com vantagens para um grupo de pessoas em particular que sempre se
aproveita de lacuna dos conceitos para se beneficiar. (Chaves; Ferreira, 2015, p. )

Neste cenario, paulatinamente, as normas contratuais, também, foram
redimensionadas pelos valores constitucionais que objetivam a consolidagao de um
legitimo estado democratico de direito, do ponto de vista legal e axiologico.
(FERREIRA, 2015)

Quando se pensa em contrato de natureza publica, automaticamente, da se a
ele, a finalidade publica que ¢é estendida a toda pratica administrativa, sem
considerar, entdo, uma verdade universal, em qualquer pratica voltada para esta
finalidade publica, sendo por esta razdo passivel de anulagao, no caso de desvio de
sua finalidade (PAMPLONA,; SILVA, 2015).

Além disso, entendemos que o instrumento contratual € uma composigao de
contratos formalizados,que através dele se origina a vontade de cada parte, ndo
pode ser desprezado o interesse da sociedade, pelos contratantes que integram tal
relacao juridica, através de um pacto entre eles.

De acordo com Marrara (2016), “emprego dessas armas deve vir justificado
[...] as clausulas exorbitantes seriam condicionadas por circunstancias diferenciadas
e previsao legal, bem como delimitadas por direitos fundamentais e compensacoes
econdmicas.(MARRARA, 2016, p.)

Com juizo de equidade, no entanto, considera-se possivel a conciliagdo dos,
até entao, institutos considerados inconciliaveis no caso concreto, gerando a
administracdo publica sobre os efeitos negativos da implementacdo de uma de suas

hipéteses de clausula exorbitante.
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3.2 O principio da boa-fé objetiva

Podemos observar que, o interesse publico pode esbarrar no principio da
boa-fé objetiva, deste modo, & correto afirmar que o respeito ao principio da boa-fé
objetiva é indicio de uma relagao com probidade. Logo, se alguma das partes estiver
inadimplente, este estara ofendendo o principio da boa-fé objetiva. (PIRES.
REZENDE, 2015, p. )

A ponderagdo € justificada nos moldes do principio da supremacia do
interesse publico, que deve ser garantia da sociedade. As clausulas exorbitantes
materializam a posicado de superioridade da administragdo publica, face ao
administrado. Contudo, em razéo da eficacia vertical dos direitos fundamentais,
essas condigdes contratuais excepcionais nao podem lesar direitos humanos inatos.

A improbidade administrativa, inclusive, € um ato ilicito, refere-se a uma lesao
da moralidade administrativa, enquadrando-se entre os crimes de responsabilidade.
O que é um contrato, quando observamos o principio da boa-fé objetiva e da
probidade, gera para as partes a seguranga juridica (PIRES, REZENDE, 2015).

Outra demonstracéo, da natureza geral da boa-fé, decorre da vedagao ao
abuso de direito. Constitui pressuposto de toda a relagdo juridica, sendo de direito
material, seja de direito processual, que as pessoas envolvidas se comportem
legalmente. Esta conduta legal ndo convive com o exercicio normal e desmedido de
algum direito.

Deste modo, o parametro, que diferencia o comportamento irregular do
abusivo, repousa na boa-fé esperada das pessoas, conforme as circunstancias
faticas do momento vivido. O ato administrativo resulta do processo administrativo,
deve ser claro, preciso e assegurar previsibilidade de situagbes em relacdes
juridicas que envolvam poder publico, com o fim de se tutelar seguranca ao sistema
juridico.

A confianga consiste na expectativa que se pode ter em relagdo a outra
pessoa na Seara administrativa. A confianca repousa na crenga depositada na
administracdo publica participativa, em relagdo das exigéncias da legalidade
democratica. Neste sentido, é razoavel esperar, por imposigcdo constitucional, que
poder publico permita a participagao, respeite o administrado e nao permita abusos
de direito nem atos arbitrarios. (PFIRES; REZENDE, 2015).
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Neste contexto €, imprescindivelmente, aceitar que a moralidade
administrativa invoca a ética, alicergcada na legalidade. Por conseguinte, se faz
necessario analisar que o fato juridico, conforme direito, submete-se ao plano de
validade. Os fatos ndo podem ser nulos ou anulaveis, visto que seria desarrazoado
invalidar um ato contrario ao direito, ao invés de buscar a responsabilizacao pela
pratica do mesmo, pois por prerrogativa, nem mesmo existiria.

Portanto, o unico fato juridico que pode ultrapassar o plano de validade e que,
se nao o fizer, sera nulo ou anulavel, consiste no ato juridico licito dotado da
consciéncia em obter resultado permitido pelo sistema juridico.

Os pressupostos de validade, que referem-se ao sujeito do ato juridico, no
ambito do direito publico, repousam na competéncia capacidade e auséncia de
vicios da vontade. Deste modo, o agente que pratica o ato legislativo ou
administrativo e processual deve possuir competéncia, isto é atribuigao legal para
poder agir.

A boa-fé representa a fidelidade a vontade expressa no ato juridico e permite
o cumprimento da promessa feita. Ela consiste em de, ndo consentido de imposicao,
mas, concebido como um fator de Unido. Desta maneira, boa-fé abandona técnica
eminentemente formal, para a valoragcdo do que é legitimo e justo, buscando o
alcance da finalidade do ato diante das legitimas expectativas dos envolvidos, de
forma cooperada e solidaria. Enfim, a boa fé se forma dos deveres de legalidade e
probidade.

Assim, a partir do pressuposto de que a clausula exorbitante ndo fere o
principio da boa-fé objetiva, desde que seja pautado no alcance do interesse
publico, tenha como finalidade precipua a garantia de direitos e ndo a afronta a

algum deles.
3.3 Tipologia das clausulas exorbitantes
As prerrogativas exorbitantes nos contratos administrativos podem ser

concebidas como clausulas de executoriedade, clausulas de juros variantes e

clausulas de previsao de efeitos sobre terceiros.
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3.3.1 Clausulas de executoriedade

A prerrogativa de executoriedade do poder publico decorre da lei e, ndo de
imposicdo contratual. Refere-se ao plano de exercicio dos direitos e nao,
propriamente, ao de sua substancia. Sendo extracontratual o privilégio de execucao
prévia, também, assim o s&o, as causas que exprimem executoriedade. Sao
consideradas clausulas exorbitantes de executoriedade, aquelas apresentadas na lei
n°® 8666/1993 artigo 58 §2 rescisdo unilateral trés fiscalizagdo quatro aplicacéo de
sancdes e cinco ocupacao

3.3.2. Clausulas de jus variandi

A modificacdo unilateral do contrato, prerrogativa conferida a administracao
para a tutela do interesse publico, ndo s6 se encontra limitada pela lei como, pela
exigéncia de submissao ao juizo de razoabilidade. A doutrina moderna exige que o
Jjus variandi mantenha a equivaléncia das prestagcbes, de modo que ndo se

manifesta de forma abusiva.

3.3.3 Clausula exorbitante de efeitos sobre terceiros.

Ha uma clausula de efeitos sobre terceiros que atribuem os direitos de
expropriacdo, de receber tarifas, de exercer a atividade de policia e outras, que
podem se refletir sobre terceiros, e que, por isso, e jogaria a regra Inter altos ate
negue note, ou seja, os atos dos contratantes ndo aproveitam nem prejudicam a
terceiros. Resultam, ndo do contrato, mas sim da aplicagcao da lei e, por isso, se

inclui apenas para efeitos declarativos e nao constitutivos.

3.4 Exceptio non adimpleti contractus

O contrato pela administragdo publica, ao contrair a obrigagdo avencgada, se
compromete a desenvolver algumas condutas, segundo estado legal vigente. Sao
elas: a) executar fielmente as clausulas do contrato e as normas legais; b) de
reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir, as suas expensas, no total ou em
parte, os vicios, defeitos ou incorrecbes resultantes da execugdo do objeto do
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contrato; c) de responsabilidade pelos danos causados a administragdo ou a
terceiros, teoria do risco administrativo; d) responsabilidade pelos encargos do
contrato. (MATTOS, 2002, p. 21).

3.5. Rescisao unilateral

Durante a vigéncia do contrato administrativo, pode ocorrer, por motivos
diversos elencados na lei, sua extingdo brusca, antes de findar o prazo
convencional. A rescisao unilateral administrativa representa a maxima privativa
exorbitante conferida a administragao.

Para Bastos (1994),

A rescisao unilateral pode ocorrer tanto por inadimpléncia do
contratante quando o interesse publico na cessagao da normal execugao do
confrato. Em qualquer dos casos ¢ exigido a justa causa para o rompimento
do contrato, pois ndo se trata de ato discricionario e sim, de ato vinculado da
administragdo. (BASTOS, 1994, p.137)

3.6. Fiscalizagao

Parte-se de um carater preventivo que cabe a prépria administracgao, pois é do
governo, a responsabilidade com relagao a dire¢ao do contrato e continua nas maos
do contratado (BASTOS, 1994, p. 139)

O descumprimento das determinagoes da autoridade fiscalizadora enseja a
rescisao unilateral do contrato, nos termos do artigo 78 §7 sem prejuizo das sangoes

cabiveis.

3.7. Inexecucgao contratual e sancoées administrativas

Na inexecucdo culposa, conforme Carvalho Filho (2014, p. 208), em fungao
de toda uma gama de intensidade de conduta, extremo se o dolo e a culpa, ambos
agrupados, no direito civil, na culpa civil (art. 186, Codigo Civil). Assim sendo,
significa dizer que ¢ irrelevante lesar a parte agindo com dolo (&nimo intencional de
descumprir) ou culpa (acao ou omissao com imprudéncia impericia ou negligéncia):
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sendo desobedecido o ajuste e inexistindo o motivo determinante para exclusao da
culpa, a parte podera ser considerada inadimplente.

Ja a inexecugao sem culpa, segundo o mesmo autor, ocorre quando uma das
partes ndo consegue cumprir o contrato, nas condigbes em que foi firmado, em
virtude de fatos supervenientes a celebragdo, que impediram ou dificultaram a
conclusdo do objeto do contrato. Por isso, trata-se de excepcionalidades com
capacidade para influenciar negativamente a marcha da execugao contratual.
(CARVALHO FILHO, 2014, p.212).

A inexecucao de contrato estara sempre causando transtornos as partes,
uma vez que, o fim que se pretendia ndo sera alcangado em sua plenitude. No
entanto, a depender da situagao fatica, o contratado podera ser responsabilizado de

diversas maneiras, como bem sintetiza Madeira (2014):

a. responsabilidade civi: que impde a obrigacdo de reparar o dano
patrimonial; pode provir de lei, do ato ilicito e da inexecugao do contrato;

b. responsabilidade administrativa: € a que resulta da infringéncia de Norma
da administracéo estabelecida em lei ou no préprio contrato, em ponto um 6nus ao
contratado para com qualquer 6érgao publico;

C. suspensao provisoria: € a sangao administrativa com que se punem o0s
contratados que culposamente prejudicarem a licitagao ou da execugao do contrato,
embora por fatos ou atos de menor gravidade;

d. declaracdo de inidoneidade: € a pena aplicavel por faltas graves do
contrato inadimplente, para impedir que continue contratando com a administracao.
E sangdo administrativa. Sé pode ser aplicada pela autoridade de cada norma legal
que a consigna, na forma e nos casos expressamente estabelecidos. O que
caracteriza € o dolo ou a recuperacao de falhas.

A Lei de LicitagOes traz, em seu bojo, o rol das penalidades aplicaveis aos
contratados que violarem as obrigagdes assumidas perante a administragao publica.
Assim, a inexecugao total ou parcial do contrato da administragao, traz a
prerrogativa, independentemente de autorizag&o judicial, de aplicar e executar por
ato préprio, san¢oes de natureza administrativa (art. 58, 1V).

Em 2002, a Lei 10.520, responsavel pela instituicdo da modalidade de
licitagdo denominada pregdo, aumentou, conforme disposto no seu artigo 7°, o prazo
maximo para suspensao temporéaria de 2 para até 5 anos, quando, na pratica de
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atos contrarios ao certame do pregao ou ao contrato decorrente do mesmo, nos
termos fixados naquela lei, ndo trouxe previsdo para sang¢do de adverténcia e de
inidoneidade, porém, trouxe a previsdo de descredenciamento do sancionado do
sistema de cadastramento unificado de fornecedores, providéncia, esta, nao
disposta na lei 8666/93.

Tais fungdes sdo compreendidas por Carvalho Filho (2014 p. 221) como uma
série de atos administrativos, de carater punitivo, sendo as mais leves, penas de
adverténcia de multa e as mais graves, a suspensao temporaria de participacdo em
licitagao, aléem do impedimento de contratar com a administragcao, resultando na
declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a administragao.

Portanto, ao observar as sangdes administrativas, previstas na legislagao para
o eventual inadimplemento contratual, € notdrio perceber a existéncia de gradacao
entre as penalidades, partindo de uma penalidade mais leve, como adverténcia, ate
chegar a uma penalidade mais gravosa, como declaragao de imunidade. Entretanto,
nao ha uma vinculagdo entre conduta e a sancgao aplicavel.

A existéncia de um rol de sancdes da legislacédo veda a administracao criar
novas maneiras de punir o inadimplente, sendo possivel, por exemplo, como
explicitado em decisdo do tribunal de contas da Unido, a insercdo de clausula
prevendo a sustacao do pagamento de faturas, como puni¢cao em si mesma, tendo
em vista, que as disposigdes da lei de licitagdes nao tratam tal providéncia como
modalidade de apelacgéo.

No direito privado, quando o consumidor € mal atendido, o produto entregue &
de baixa qualidade ou simplesmente nao € entregue, além das medidas
sancionatorias legais, possui o adquirente, arbitrio de nunca mais adquirir qualquer
coisa daquele estabelecimento. Infelizmente, para administragéo publica esta nao é
uma decisao frivial para assim proceder. Devera sancionar a contratada por meio da
suspensao temporaria, a qual € conceituada por Meirelles (2016, p. 274) como a
sang¢ao administrativa com que se punem os contratados que, culposamente,
prejudicarem a licitagao a execugao do contrato, embora por fatos ou atos de menor
gravidade.

Justen Filho (2016, p 342) posiciona-se no sentido de restringir a suspensao
temporaria da esfera federativa de aplicagao da sangao, partindo de uma analise do
proprio texto legal. O glossario, contido no artigo 6° da lei 8666/93, define o termo
administracdo como todo conjunto de entidades estatais e exercentes de funcgao
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administrativa, enquanto a administragao publica indica as virgulas no corpo da lei,
apenas a entidade que participa da contratagao.

Assim, conclui o autor, a suspensé@o do direito de participar de licitacdo deve
produzir efeitos no ambito da entidade administrativa que a aplicar, ou esta
interpretacao deriva da redacao legislativa, uma vez que o inciso 2° artigo 87 da Lei
de Licitagcbes utiliza apenas um vocabulo administragao.

A Lei de Licitacoes € regulada pelo direito publico, mas isso nao se da d de
maneira estanque, uma vez que o direito privado € aplicado de maneira subjetiva,
nos termos do artigo 54:

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 disposigdes
de direito privado.

Artigo 389 do Caodigo Civil, conforme assinala Carvalho Filho (2014, p. 101),
dispbe que, se nao for cumprida a obrigagao, responde o devedor por perdas e
danos mais juros e atualizacdo monetaria, segundo indices oficiais, regularmente
estabelecidos e honorarios de advogado. A disciplina alcanga todos os contratos
inclusive, os contratos administrativos, eis que inexiste previsdo a respeito de
qualquer pelo gatinho especial relativa aos efeitos da inadimpléncia contratual.

Evidente que, no contrato administrativo, ndo ha que se falar em acordo sobre
a clausula penal, mas uma impaosicao da administracao ao particular. Para Stolze e
Pamplona Filho (2011, p. 361), a clausula penal possui dois fins basicos: a pré
liquidagao de danos e a fungao intimidatoria. O primeiro busca estabelecer de modo
antecipado, como se dara a indenizacéo a parte prejudicada pelo inadimplemento
contratual. O segundo, atuaria mais no ambito psicologico do evento ao devedor,
influindo para que ele nao deixe de solver o débito, no tempo e na forma estipulados.

Stolze e Pamplona Filho (2011, p. 362) identificam duas espécies de clausula
penal: a) clausula penal compensatoria estipulada para o caso de descumprimento
da obrigacao principal. b) clausula penal moratdria estipulada para o caso de haver
infringéncia de qualquer das clausulas do contrato, ou inadimplemento relativo a
mora.

Quanto ao pagamento de multa, por particular fornecedor, apds regular
procedimento e observado o contraditério e a ampla defesa, podera ter seu valor

descontado da garantia relativa ao objeto contratado e, se superior ao valor dessa, o
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remanescente sera descontado dos pagamentos, eventualmente, devidos pela
administragao, conforme a previsao contida nos incisos 2° e 3° do artigo 86 da lei n°
8.666 de 1993, ou quando for o caso, cobrada judicialmente.

A lei n°® 12846/2013 estabeleceu a responsabilizacdo objetiva, administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contrarios a administracao publica
nacional ou estrangeira. Apelidada de Lei Anticorrupgao, entrou em vigor, em 29 de
janeiro de 2014. Neste sentido, trata-se de uma lei que busca combater a pratica de
condutas fraudulentas graves nas licitagbes e contratagdes publicas e a corrupgéo,
de modo que sua aplicagao vai, muito alem, daquelas infragbes gerais e ordinarias
tratadas no ambito da lei de licitagbes e dessa forma, nao sera objeto de estudo
neste trabalho.

Salientamos que as clausulas exorbitantes trazem, ainda mais, seguranca
sem nocdo de nos e eles para o particular, frente a administracdo publica. Os
desafios a serem enfrentados sdo muitos e &, por isso, que cabe a operadores do
direito, buscar ndo s6 o equilibrio da atuagao estatal, mas a compreensdo daqueles
que nao tem tanto entendimento. Desta forma, faremos do Brasil, uno e unido

verdadeiramente, em prol do interesse publico.
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CONCLUSAO

As clausulas exorbitantes tiveram inicial desenvolvimento na conjuntura do
modelo jurisdicional Francés do século XIX, em um cenario de necessaria
centralizagao dos poderes do Estado. Importadas para o direito positivo brasileiro, as
prerrogativas conferidas a Administracdo foram disciplinadas e fundamentada na
Legislacao.

Sua aplicagéo reflete, sob certo dngulo, a nogao de supremacia do Estado em
relacdo ao particular, em que aquele € considerado como o Unico legitimado para a
persecugao e atingimento do interesse publico. Todavia, com as significativas
mudancgas ocorridas na ordem econdmico-social, durante o século XX, houve um
aumento da contratualizagéo com os particulares.

Nesse contexto, surge a nocdo de Administragdo consensual ou
Administragdo concertada, a qual busca vé, na situagdo do contrato administrativo,
as partes como parceiras para o atingimento dos interesses coletivos, figurando-o
pacto como um instrumento de colaboragéo entre Administragéo e co-contratado.

Por fim, ndo se propée uma neutralizacdo completa das prerrogativas
conferidas a Administragdo Publica, mas, sim, um restringimento das suas
aplicacoes, tendo em vista as inimeras desvantagens do uso indiscriminado desses
poderes. O fundamento, substantivo das clausulas exorbitantes, deve ser deslocado
do eixo da imperatividade para o da ponderagdo nas relagdes entre o Estado e
particulares, visando o efetivo atendimento das demandas sociais e econdmicas do
seculo XXI.

Observa-se, ao longo da analise que, com um estudo mais profundo acerca
do direito administrativo, relacionando com outros ramos do direito, resultados
objetivos e de facil compreensao.

Foram analisados os principais aspectos de licitagao e bem como seus
principais objetivos. Foram apresentadas as peculiaridades de cada modalidade
licitatdria, utilizando como modelo o procedimento da concorréncia. Mesmo assim,
pode-se concluir que a modalidade mais utilizada, atualmente, pela Administragao
Pdblica € o pregdo. Por fim, foram apresentadas as clausulas exorbitantes e suas
importancias.

Foram especificadas, mais profundamente as clausulas exorbitantes e bem
como seus conceitos como clausulas estritamente concedidas a Administragao
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Publica, podendo esta, rescindir o contrato de maneira unilateral, até aplicar
penalidades ao particular contratado.

Conclui-se este estudo com o foco na gestdo fiscal responsavel do ente
publico, observando os problemas existentes em nosso ordenamento juridico, no
que concerne a gestao financeira e possiveis solugbes, visto que as clausulas
exorbitantes, lato sensu, nao poderao exorbitar, stricto sensu, em sua efetividade.

Notamos que, se obedecidos os principios e finalidades aos quais os
contratados e todas as atividades publicas que a Administracéo Publica se propéem

a realizar, temos pacifica existéncia das clausulas exorbitantes.
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