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RESUMO

A presente pesquisa possui o intuito de realizar uma analise critica acerca da presenca e
utilizacdo das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos, que permitem com que a
Administracdo Publica possa alterar unilateralmente as disposicbes do contrato
independentemente da vontade manifestada pela outra parte contratante. Em razdo de tal
prerrogativa, inimeras sao as criticas com relacdo a utilizacdo do mecanismo mencionado, uma
vez que a prerrogativa das clausulas exorbitantes vai de encontro ao principio do equilibrio
contratual e da simetria entre as partes contratantes, uma vez que permite a imposi¢do da
vontade de apenas um dos polos integrantes do contrato. Nesse contexto, por intermédio da
presente pesquisa, partindo da analise dos principais mecanismos de delegacdo de competéncia
utilizados pela Administragdo Publica, como forma evidenciar a necessidade de celebracdo dos
contratos administrativos para otimizar as fungdes atribuidas pela Constituicdo Federal a
Administracdo, o presente estudo também analisou os principios regentes da atuacdo da
maquina publica e, em contraposicao, os principios regentes da relacao contratual como forma
de analisar os impactos das clausulas exorbitantes nos instrumentos contratuais. Para tanto, a
pesquisa valeu-se do método do pensamento-dedutivo, uma vez que construiu seu pensamento
partindo das nogfes em torno da Administracdo Publica e dos contratos administrativos, para
em seguida analisar os principios que regem o tema e por fim delinear as criticas em torno das
clausulas exorbitantes. Com relacdo aos procedimentos metodoldgicos, langcou-se mao de
pesquisa documental e bibliografica, possuindo esta pesquisa, dessa forma, natureza qualitativa.
Por fim, mediante pesquisa doutrinaria, concluiu-se pela harmonia das clausulas exorbitantes
com os contratos administrativos, sendo 0 mecanismo de grande importancia para o alcance do
interesse publico por meio da atuagdo da Administracdo Publica.

Palavras-Chave: Administracdo Publica, descentralizacdo, delegacdo de competéncias,
clausulas exorbitantes, contrato administrativo, principios, supremacia do interesse publico,
equilibrio contratual, simetria entre as partes, lei de licitacGes.



ABSTRACT

This research aims to perform a critical analysis of the presence and use of exorbitant clauses
in government agreements, which allow the Public Administration to unilaterally modify the
terms of the agreement regardless of the will expressed by the other contracting party. Due to
such privilege, there are many criticisms regarding the use of the mentioned mechanism, since
the privilege of exorbitant clauses goes against the principle of contract balance and symmetry
between the contracting parties, since it allows the imposition of the will of only one of the
parties. Through the present research, by analyzing the main mechanisms of delegation of
competence used by the Public Administration, as a way to highlight the need to execute
administrative contracts in order to optimize the functions attributed by the Constitution to the
Administration, this study also analyzed the principles that govern the performance of the public
machine and, as a counterpoint, the principles that govern the contractual relationship as a way
to analyze the impacts of the exorbitant clauses in contractual instruments. To this purpose, the
research used the method of deductive thinking, since it built its thought starting from the
notions about the Public Administration and administrative agreements, to then analyze the
principles that govern the theme and finally to outline the criticism around the exorbitant
clauses. As to the methodological procedures, documentary and bibliographical research was
used, and this research is, therefore, qualitative in nature. Finally, through doctrinal research, it
was concluded by the harmony of the exorbitant clauses with government agreements, being a
mechanism of great importance for the achievement of public interest through the performance
of the Public Administration.

Keywords: Public Administration, decentralization, delegation of competencies, exorbitant
clauses, administrative agreement, principles, supremacy of the public interest, contractual
balance, symmetry between the parties, bidding law.
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INTRODUCAO

Desde os primdrdios da civilizagdo moderna, a Administracdo Publica recorre aos
particulares para buscar auxilio na consecucdo de seus objetivos, seja por meio de acordos,
como datam os primeiros registros de intera¢fes entre o publico e o privado, ou por meio da
utilizacdo de contratos, que atualmente sdo amplamente utilizados pela Administracdo Publica
com a finalidade de reger as vontades e direitos das partes que o celebram.

Desta forma, com a finalidade de fazer prevalecer a supremacia do interesse publico
frente ao interesse do particular que contrata com a Administracdo Publica, os contratos
administrativos passam a contar, dentre outros mecanismos, com as chamadas “clausulas
exorbitantes”, as quais permitem com que o Poder Publico interfira de forma unilateral nas
condigdes acordadas no contrato, terminando por quebrar a regra de paridade entre as partes
contratantes no contrato e, consequentemente, afetar o equilibrio contratual.

Nesse sentido, 0 presente estudo objetiva analisar e realizar consideragdes criticas a
respeito da utilizacao das clausulas exorbitantes frente aos principios regentes da Administracéo
Publica, bem como em relacdo aos principios que norteiam a relagdo contratual entre as partes
que o celebram.

Para tanto, a pesquisa ird abordar a relevancia do mecanismo citado na consecuc¢do dos
objetivos do contrato e no cumprimento das finalidades almejadas pela Administracdo Publica,
assim como, ira analisar se as clausulas exorbitantes propiciam o regular cumprimento dos
principios que regem a Administracdo, com a finalidade de beneficiar o contrato celebrado.

Ainda nesse sentido, haja vista que as clausulas exorbitantes terminam por ir de encontro
aos principios basilares da relacdo contratual, quais sejam: a paridade entre 0s contratantes; a
pacta sunt servanda e a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, o tema da
pesquisa se mostra extremamente relevante, uma vez que, caso a prerrogativa de se utilizar as
clausulas exorbitantes seja realizada de forma incorreta, esta podera prejudicar o contrato
celebrado com o particular, podendo onerar excessivamente a parte contraria e ruir com o
cumprimento das obrigacdes contratuais arcadas.

Como forma de melhor tecer criticas a utilizagdo das clausulas exorbitantes, a pesquisa
também ira analisar o embasamento legal de tal mecanismo na atual lei de licitacGes e na
revogada Lei 8.666/93, para assim versar sobre a sua aplicacdo em contratos administrativos e
na execucdo de obras publicas.

Portanto, a luz da visdo doutrinaria sobre o tema e mediante a analise da Lei 8.666/93 e
da Lei 14.133/2021 (nova lei de licitagdes), o presente trabalho ira debrucar-se nos
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desdobramentos decorrentes da utilizacdo das clausulas exorbitantes e a sua importancia no
cenario juridico para viabilizar a consecucdo dos interesses coletivos.

Feitas as devidas consideracdes, € evidente a relevancia do tema e as discussdes aqui
trazidas, haja vista que as consequéncias de um possivel desequilibrio contratual por meio da
incorreta utilizacdo das clausulas exorbitantes poderdo impactar profundamente os objetivos do
contrato e o interesse coletivo.

Dividida em trés capitulos de desenvolvimento, a presente pesquisa abordara,
inicialmente, a estrutura da Administracdo Publica no Brasil e as relagGes/interacdes
decorrentes entre o Poder Pulblico e os entes privados, percorrendo como se da a
descentralizacdo administrativa e a delegacdo de competéncias aos particulares, como forma
destes auxiliarem no cumprimento dos objetivos almejados pelo Estado.

Em seguida, serdo abordadas as principais caracteristicas dos contratos administrativos,
analisando seus principios regentes e hipdteses que permitem a celebragdo entre contratos da
Administracdo Publica com os particulares.

Posteriormente, serdo abordados na presente pesquisa 0s principios que regem a atuacdo
da Administragdo Publica, ao passo que também sera realizada a analise especifica do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado; o principio do equilibrio contratual; e o
principio da paridade entre os contratantes,

Em sequéncia, a pesquisa analisard propriamente o mecanismo das clausulas
exorbitantes, percorrendo desde seus aspectos legais e doutrinarios até a sua origem, hipoteses
legais de aplicacdo e efeitos.

Em seguida, o estudo promovera a andlise dos efeitos e impactos que as clausulas
exorbitantes realizam nos contratos celebrados com a Administracdo Publica, bem como
promovera criticas acerca da utilizacdo destas frente aos principios que regem a relacdo
contratual e 0 maquina publica.

Por fim, com o intuito de demonstrar a presenca das clausulas exorbitantes no atual
panorama juridico, o presente estudo ird percorrer as hipoteses legais contidas na antiga lei geral
de licitacbes (Lei 8.666/93) e na atual lei de licitacdes (Lei 14.133/2021), comparando e
explanando as principais alteracdes ocorridas no que tange o tema.

Isto posto, a metodologia utilizada para a elaboracdo da presente pesquisa da-se
primeiramente através do método de abordagem do pensamento dedutivo, por meio do qual é
realizado estudo linear do tema, com a utilizacdo de conceitos fundamentais relativos ao
contratos administrativos, aos principios regentes da Administracdo Publica e da relacao

contratual, bem como a anélise das hipoteses legais que regem o tema.
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Desta forma, o método utilizado seré a revisdo bibliografica, de modo que os objetivos
da pesquisa serdo alcancados mediante o embate e analise de posicionamentos doutrinarios que

dissertam e divergem sobre o tema.
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1. DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Primeiramente, antes de adentrar propriamente ao tema central da presente pesquisa,
faz-se necessario realizar uma explanagédo do que se entende por Administracdo Pablica, e como
esta se diferencia do conceito de Governo.

Conforme leciona Margal Justen Filho!, a Administracdo Publica “indica, de modo
amplo, o conjunto de entes e organizacdes titulares da fungdo administrativa . Nestes termos,
a compreensdo em torno do conceito de Administracdo Pablica deve ser realizada frente a trés
principais sentidos do termo: objetivo, funcional e subjetivo.

Desta forma, ainda nas palavras do doutrinador, em sentido objetivo a Administracao
Publica representa o0 conjunto de bens e direitos necessarios ao desempenho da fungéo
administrativa. Por outro lado, o sentido funcional representa a atividade de executar as
politicas atribuidas aos 6rgdos da Administracdo, contrapondo-se as atividades de cunho
jurisdicional, legislativa e de controle dos atos.

Por fim, em sentido subjetivo, para Marcal Justen Filho, a Administracdo Publica indica
0s sujeitos e entidades que recebem poderes, deveres e direitos com vista a desempenhar a
funcdo administrativa do Estado. No sentido em comento, a Administracdo Publica “é
integrada ndo apenas por individuos e pessoas juridicas, mas também por érgaos e estruturas
estatais ndo dotadas de personalidade juridica auténoma .

Ainda em atencdo ao conceito de Administracdo Publica, nas palavras do ilustre
doutrinador Hely Lopes Meirelles®, em sentido formal, a Administracéo Publica se caracteriza
por ser 0 conjunto de oOrgdos instituidos para a consecucdo dos objetivos definidos pelo
Governo; ao passo que em sentido material, a Administracdo é o conjunto de atividades
necessarias para a consecucao e efetivacdo dos servigos publicos em geral, uma vez que por
meio de seus instrumentos € possivel emanar direcionamentos a serem cumpridos pelos demais
Orgdos estatais e até mesmo particulares.

Ademais, também leciona o ilustre doutrinador que no aspecto operacional, a
Administracdo Publica desempenha, de forma perene, sistematica, legal e técnica, 0s servigos
do proprio Estado em si, constituindo de maneira geral, todo o aparelhamento estatal.

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro* preconiza que a Administracio Plblica é

compreendida em dois sentidos: subjetivo/formal e objetivo/material. Desta forma, nos ideais

L FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2023. p.103.
2 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2023. p.103.
3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006. p. 64.
4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p. 95.
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da doutrinadora, o primeiro sentido mencionado coloca a Administracdo Publica como
designadora dos entes que exercem a atividade administrativa, ou seja, € responsavel por
direcionar as pessoas juridicas, 6rgaos e agentes publicos incumbidos de exercerem a funcao
administrativa da separacao tripartite dos poderes.

Em relacdo ao sentido objetivo/material, a Administragdo é tida como a responsavel por
designar a natureza das atividades exercidas pelos entes mencionados acima, assumindo assim,
a propria funcdo administrativa que incumbe ao Poder Executivo, qual seja, a de operacionalizar
0s Orgdos que a integram com o objetivo de concluir seus objetivos.

Hé& ainda, autores que realizam maiores distin¢fes entre as nogdes que permeiam o papel
da Administracdo Publica, de modo a compreender a faceta de planejar e executar. Desta forma,

nas palavras da doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

a) em sentido amplo, a Administracdo Publica, subjetivamente considerada,
compreende tanto os 0Orgdos governamentais, supremos, constitucionais
(Governo), aos quais incumbe tracar os planos de acdo, dirigir, comandar,
como também os Orgdos administrativos, subordinados, dependentes
(Administracdo Publica, em sentido estrito), aos quais incumbe executar 0s
planos governamentais; ainda em sentido amplo, porém objetivamente
considerada, a Administracdo Publica compreende a funcdo politica, que traca
as diretrizes governamentais e a funcdo administrativa, que as executa;

b) em sentido estrito, a Administracdo Publica compreende, sob o aspecto
subjetivo, apenas o0s 6rgaos administrativos e, sob 0 aspecto objetivo, apenas
a funcdo administrativa, excluidos, no primeiro caso, 0s 0rgaos
governamentais e, no segundo, a funcéo politica.®

Desta forma, em sentido estrito, subjetivamente a Administracdo Publica compreende
tanto os 6rgdos governamentais quanto os 6érgdos administrativos, ao passo que objetivamente
esta e responsavel por desempenhar as fungées politicas e administrativas do Estado. Por outro
lado, em sentido estrito, a Administracdo Publica compreende de forma subjetiva apenas os
6rgdos administrativos, ja no aspecto objetivo, desempenha apenas as fun¢des administrativas.

Nesta toada, para melhor assimilar os aspectos da Administra¢cdo em meio aos diversos
entendimentos doutrinarios acima expostos, bem como suas diferencas com relagéo as funcao
de governanca que comumente sdo associadas as tarefas da Administragdo Publica, faz-se

necessario distinguir o que se compreende por Administracdo Publica e por Governo.

1.1. Administracéo Publica e Governo

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p. 95.
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Em consonancia com as licdes de Hely Lopes Meirelles®, o Governo é o representante
méaximo da atividade politica e discricionaria, realizando suas condutas de forma independente
e com responsabilidade constitucional/politica. J& a Administracdo Pablica consubstancia-se
como sendo uma atividade neutra, vinculada a estrita legalidade e normas técnicas, conduzindo
suas atividades de forma hierarquizada e com responsabilidades técnicas/legais.

Desta forma, pode-se inferir que a Administracdo Publica consiste no aparato ou
conjunto de 6érgdos que o Estado dispde, com a finalidade de utiliza-los para a realizacdo de
seus fins e execucgdo das opcBes politicas do Governo.

Além de tal carater instrumental, a Administracdo Publica possui como principal
caracteristica a sua atuacdo neutra frente aos objetivos que deve realizar, uma vez que ndo pode
executar suas acdes visando privilegiar uns em detrimento de outros. A atividade por ela
desempenhada é subalterna a um fim externo e impessoal do agente que a executa, tal traco de
neutralidade distingue, inclusive, a Administragdo Publica do Governo, que pauta suas aces
de forma politica, com vieses e partidarismos.

Ademais, a Administracdo caracteriza-se por sua hierarquia, ou seja, as ordens por ela
emanadas, tanto aos seus 0rgaos quanto aos particulares, devem ser obedecidas em virtude de
lei, uma vez que suas demandas estdo pautadas em ditames legais, ou seja, as diretivas
emanadas constituem-se em verdadeiras imposicoes legais.

Portanto, as ordens da Administracdo Publica sdo verticalmente impostas aos 0rgaos
gue se encontram abaixo dela, ao passo que os ordenados possuem o dever de obediéncia as
diretivas, ja que estas sdo pautadas em lei. Desta forma, é possivel tracar outra diferenca
marcante com relacdo ao Governo, ja que neste 0s 6rgaos atuam com independéncia.

Ainda, ¢ possivel ressaltar que a Administracdo Publica possui responsabilidade legal e
técnica frente as suas acdes e ordens emanadas, uma vez que qualquer discricionariedade
cometida por seus agentes e que extrapole a estrita legalidade, resultard em violacdo legal,
ensejando crime de responsabilidade.

Para tornar ainda mais evidente a diferenciagdo entre a Administracdo Publica e
Governo, de acordo com os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, a fungédo
politica, ou também chamada de fungédo de governo, ndo se insere em nenhuma das classicas
trés fungdes do Estado (executiva, legislativa e jurisdicional), seja do ponto vista de formal

guanto material. Nesse sentido, nas palavras do doutrinador:

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 66.
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Assim, a iniciativa das leis pelo Chefe do Poder Executivo, a sancéo, o veto,
a dissolucdo dos parlamentos nos regimes parlamentaristas e convocacdo de
eleicbes gerais, ou a destituicio de altas autoridades por crime de
responsabilidade (impeachment) no presidencialismo, a declaragédo de estado
de sitio (e no Brasil também o estado de defesa), a decretacdo de calamidade
publica, a declaragdo de guerra sdo atos juridicos que manifestamente ndo se
encaixam na funcdo jurisdicional. Também ndo se enquadram na funcdo
legislativa, como € visivel, até por serem atos concretos.’

Deste modo, sob a Otica apresentada, a funcdo de governo se diferencia da funcéo
administrativa/executiva pois, do ponto de vista material, esta Gltima se volta para a gestao
direta, imediata e concreta dos assuntos da Sociedade, ao contrario das fun¢bes de governo que
pressupde decisdes eminentemente politicas, voltadas para a gestdo da vida estatal e o seu
funcionamento.

J& do ponto de vista formal, a funcdo de governo se diferencia pois se pauta em
comportamentos infralegais ou infraconstitucionais, expedidos em meio a uma relacdo
hierarquica, passiveis de serem revistas quanto a sua legitimidade, o que ndo ocorre com 0s atos
estritamente administrativos.

Por fim, outra diferenciacdo relevante sobre os conceitos aqui contrapostos é a
apresentada por Margal Justen Filho, que se relaciona com as competéncias governativas
atribuidas ao Chefe do Poder Executivo. Nesse sentido, nas palavras do autor, “a expressao
funcdo de governo indica um conjunto de competéncias ndo relacionadas propriamente a
satisfacdo de necessidades essenciais. Sdo aquelas atinentes & existéncia do Estado e a
formulagdo de escolhas politicas primarias”®.

Para o autor, tanto a funcdo administrativa quanto a de governo sao responsaveis pela
promocdo de direitos fundamentais, entretanto as realizam em diferentes niveis. A funcéo
administrativa é encarregada de concretizar direta e imediatamente os direitos fundamentais, ao
passo que a funcdo de governo, por mais que envolva a realizagéo de direitos fundamentais em
certa medida, ndo é realizada Unica e exclusivamente com esta finalidade, em virtude da
existéncia de elementos politicos majoritarios em sua realizacgéo.

Para melhor evidenciar a diferenca pratica entre tais regimes, Marcal Justen Filho cita a
seguinte situacao:

A assinatura de um tratado internacional ndo se confunde com a pactuacéo de

um contrato administrativo, mesmo quando ambos o0s atos possam ser
praticados por uma mesma autoridade (Presidente da Republica). Num caso,

" DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 36.
8 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sao Paulo: Editora Forense, 2023. p.18.



16

h& manifestacdo da existéncia do Brasil no cenério internacional; noutro,
existe atendimento a necessidades essenciais.®

Nesse sentido, superada as diferenciacGes entre as funcOes de administrativa e de
governo, resta claro que esta primeira é composta pelo conjunto de competéncias estatais, de
modo a ser submissa ao direito administrativo e principalmente pelos ditames da lei, ndo
devendo o administrador que as realiza estar imbuido de aspiracdes pessoais ou politicas.

Estando clara a compreensdo da fun¢do administrativa e a sua diferenca com relagéo a
funcdo de governo, o presente estudo prosseguird com a analise da estrutura da Administracdo
Publica nacional, com enfoque nos mecanismos de contratagdo publica e modelos que permitem

a cooperacdo entre entes publicos e particulares para a realizacdo dos objetivos da Sociedade.

1.2. Da Delegacgdo de Competéncias: Descentralizacdo e Desconcentracdo

Estabelecidas as defini¢bes sobre os aspectos da Administracao Publica e suas principais
nuances, bem como superada as diferencas entre esta e 0 Governo, é necessario compreender
como se realiza a organizagdo administrativa do Estado brasileiro, com enfoque especial nos
mecanismos e estruturas que possibilitam a interacdo entre a Administracdo Publica e os
particulares.

Nesse sentido, impende destacar que o Estado brasileiro possui a capacidade de
desenvolver, por si s0, todas as atividades administrativas atribuidas pela Constituicdo como de
sua responsabilidade. Entretanto, como forma de otimizar a realizagdo de tais atividades, o
Estado pode optar por presta-las por meio de outros sujeitos, sejam eles integrantes ou ndo da
Administracdo Puablica, mediante dois principais mecanismos: a descentralizacdo e a
desconcentracao.

Acerca da prerrogativa acima, nas palavras de Celso Antonio'®, a Administracéo Plblica
“ou transfere aos particulares o exercicio de determinadas atividades, que lhe sdo proprias
ou, entdo, cria outras pessoas, como entidades adrede concebidas para desempenhar
cometimentos de sua al¢cada”. A0 assim proceder, a Administracdo Publica podera criar
entidades com personalidades de Direito Publico e outras com personalidades de Direito
Privado, terminando por realizar o fendmeno da “descentralizag@o”, transferindo para outros

entes as atividades de sua incumbéncia.

9 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2023. p.18.
1°DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 143.
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Nesse sentido, em referéncia ao mecanismo da descentralizacdo, Hely Lopes Meirelles

tece os seguintes comentarios e elucidacgdes:

Descentralizar, em sentido comum, é afastar do centro; descentralizar,
em sentido juridico-administrativo, € atribuir a outrem poderes da
Administracdo. O detentor dos poderes da Administracéo é o Estado, pessoa
Unica, embora constituida dos varios 6rgdos que integram sua estrutura.
Despersonalizados, esses 6rgdos ndo agem em nome préprio, mas no do
Estado, de que sdo instrumentos indispensaveis ao exercicio de suas funcoes
e atividades tipicas. A descentralizacao pressupde, portanto, a existéncia
de uma pessoa, distinta da do Estado, a qual investida dos necessarios
poderes de administragdo, exercita atividade publica ou de utilidade
publica.t! (Destacamos)

Em outras palavras, Maria Sylvia Zanella Di Pietro'? define o mecanismo como sendo
“a distribui¢do de competéncias de uma para outra pessoa, fisica ou juridica”. Entretanto,
dada a complexidade das competéncias atribuidas pelo texto constitucional a Administracéo
Publica, a eximia Doutrinadora ainda analisa o fendmeno da descentralizacdo sobre 0s prismas

politicos e administrativos, de modo que:

A descentralizagdo politica ocorre quando o ente descentralizado exerce
atribuigdes proprias que ndo decorrem do ente central; é a situacdo dos
Estados-membros da federacéo e, no Brasil, também dos Municipios. Cada
um desses entes locais detém competéncia legislativa prépria que ndo decorre
da Unido nem a ela se subordina, mas encontra seu fundamento na propria
Constituicdo Federal. As atividades juridicas que exercem ndo constituem
delegacéo ou concessdo do governo central, pois delas sdo titulares de maneira
originaria.

A descentralizacdo administrativa ocorre quando as atribuicbes que os entes
descentralizados exercem s6 tém o valor juridico que Ihes empresta o ente
central; suas atribui¢cfes ndo decorrem, com forga prépria, da Constituicéo,
mas do poder central. E o tipo de descentralizacio propria dos Estados
unitarios, em que ha um centro Unico de poder, do qual se destacam, com
relacdo de subordinacéo, os poderes das pessoas juridicas locais.

A luz dos ensinamentos trazidos acima, 0 mecanismo da descentralizacdo é de suma
importancia para a ordenacdo e regéncia das atividades da Administracdo Publica, ja que
conferem aos entes certo grau de autonomia para executarem as fungdes que lhes foram

atribuidas, seja no ambito politico quanto no seio administrativo.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2006. p.
743.
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
568.
13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
568.



18

Para tanto, 0 mecanismo da descentralizacdo encontra, até mesmo, previsdo expressa
em lei, uma vez que o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, estabelece em seu art.
6°, 111* que as atividades da Administracdo Federal deverdo obedecer, dentre outros principios
fundamentais, o da descentralizag&o.

Nesse mesmo sentido, o Decreto-Lei mencionado também dedica, em seu Capitulo I
— “Da Descentraliza¢do”, a forma de como se dara a execucdo das atividades descentralizadas
e quais etapas a Administracdo Publica obrigatoriamente devera observar com vistas a realizar
a correta descentralizacdo de suas fungdes aos respectivos entes.

Desta forma, em obediéncia ao art. 10, §1° do Decreto-lei n® 200/97, responsavel pela
reforma administrativa federal, a descentralizacéo das atividades do Estado devera ser realizada
em trés planos, sendo estes: (i) dentro dos quadros da Administracdo Federal; (ii) da
Administracdo Federal para a das unidades federadas; e (iii) da Administracdo Federal para a
Orbita privada, por meio de contratos ou concessdes.

Para melhor satisfazer os objetivos do presente estudo, analisaremos os desdobramentos
da descentralizacdo das atividades do Estado com foco especial na relacdo entre a
Administracdo Federal e a Orbita privada, por meio da utilizacdo de contratos ou concessdes.
Nesta toada, a descentralizagdo poderé ser dividida em relacdo aos servigcos e em relacdo as
colaborag6es que o Estado promove.

Para tanto, a descentralizacdo por meio de servicos sera realizada obedecendo critérios
funcionais e técnicos, e podera ser verificada, nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®
“quando o Poder Publico (Unido, Estados ou Municipios) cria uma pessoa juridica de direito
publico ou privado e a ela atribui a titularidade e a execugdo de determinado servigo publico”.

Nesse sentido, a prestacdo dos servicos publicos descentralizados da figura do Estado
podera ocorrer por meio de Autarquias, Fundacdes Governamentais, Sociedades de Economia
Mista, Empresas Publicas e demais subsidiarias. Sobre a criagdo de tais pessoas juridicas, o
ordenamento juridico brasileiro estabelece que a concepgdo de tais entidades apenas pode
ocorrer por meio de lei prépria e especifica, com a finalidade de resguardar e assegurar a estrita
legalidade de sua atuacdo, bem como para delimitar a atuacdo do ente concebido, que devera

necessariamente estar associada a funcdo para que foi criada.

14 Art. 6° As atividades da Administracio Federal obedecerdo aos seguintes principios fundamentais:

(--.)

111 - Descentralizacéo.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35? ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
569.
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Desta forma, para a descentralizacdo das func¢des do Estado, a Administracdo Publica
transfere a tais pessoas juridicas, tanto a titularidade dos servi¢os publicos como também a
execucdo destes, uma vez que a entidade ird desempenhar o servico com autonomia e
independéncia em relacdo ao ente que a concebeu, qual seja, a Administracdo Publica.

Entretanto, a autonomia dos entes criados ndo é irrestrita, uma vez que estao sujeitos ao
controle/tutela de seus atos pela Administracdo Publica, que ao submeté-los aos ditames da lei,
garantird que as suas acgdes estdo sendo executadas para atingir e servir a finalidade a que foi

criada. Nesse sentido, destaca Di Pietro:

No caso da descentralizacdo por servico, o ente descentralizado passa a deter
a titularidade e a execucdo do servico; em consequéncia, ele desempenha o
servico com independéncia em relacdo a pessoa que lhe deu vida, podendo
opor-se a interferéncias indevidas; estas somente sdo admissiveis nos limites
expressamente estabelecidos em lei e tém por objetivo garantir que a entidade
nao se desvie dos fins para os quais foi instituida. Essa a razdo do controle ou
tutela a que tais entidades se submetem nos limites da lei.*®

Portanto, em suma, 0 processo de descentralizacdo compreende a criacdo de uma pessoa
juridica descentralizada, ou seja, fora do aparelhamento estatal direto, conferindo a ela
patrimonio proprio e capacidade de autoadministracdo para a execucdo de uma funcéo social
especifica. Porém, destaca-se que a pessoa juridica criada estara sempre submissa ao controle
e tutela do Estado, bem como aos ditames e regramentos legais, uma vez que o ente deve
necessariamente observar os principios regentes da Administracao Publica.

Nesse sentido, conforme leciona Cretella Junior'’, a descentralizagdo administrativa
realiza, em suma, a irradiagao de servigos publicos “do centro” para a “periferia”, de modo que
0 “centro” seria a Administracao Direta e a “periferia” a Administracao Indireta, composta pelas
novas entidades criadas.

Superada a chamada “descentralizagdo por servigos”, passemos agora para a
“descentralizacdo por colaboragdo”, compreendida como aquela que se realiza por meio da
celebracdo de um contrato, ou ato administrativo unilateral, com entes privados.

Na modalidade de descentralizacdo por colaboragéo, a execucdo do servico publico é
realizada por meio de uma pessoa juridica de direito privado ja existente, ndo necessitando, para

tanto, a criagdo de uma nova entidade para que os servicos sejam realizados. Ademais, por meio

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
570.
17 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 187.
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desta modalidade, apenas a execucdo do servigco publico é executada através da entidade
privada, ao passo que a titularidade do servico ainda se mantém com o Estado.

Nesse sentido, contrario ao que a modalidade de descentralizacdo por servico propde, a
descentralizacdo por colaboracdo é realizada por meio da celebracdo de um contrato ou ato
unilateral, atribuindo ao ente privado apenas a tarefa de executar a atividade que lhe foi
delegada. A partir dos instrumentos utilizados para promover a descentralizacdo por
colaboracédo, a Administragdo Publica podera dispor do servico pactuado livremente, de acordo
com 0s anseios do interesse publico, podendo até mesmo alterar unilateralmente as condi¢Ges
de execucgéo deste.

Acerca de tais prerrogativas da Administracdo, Di Pietro tece os seguintes comentarios:

(...) Isto lhe permite dispor do servico de acordo com o interesse publico,
envolvendo a possibilidade de alterar unilateralmente as condigdes de sua
execucdo e de retoma-la antes do prazo estabelecido; o controle é muito
mais amplo do que aquele que se exerce na descentralizacdo por servigo,
porque o Poder Publico é que detém a titularidade do servigo, o que ndo ocorre
nesta Ultima.® (Destacamos)

Como bem pontuado pela doutrinadora, além da modalidade de descentralizacdo por
colaboracéo conferir maior liberdade ao Estado para ajustar e guiar o ente privado na realizagao
de suas atividades, consequentemente tal prerrogativa também implica em um aumento no
controle exercido sob o ente privado encarregado de cumprir o servi¢o delimitado, ja que a
Administracdo Publica tera uma maior margem de atuacdo para interferir no modo de
organizagao e execucgao das atividades realizadas.

Historicamente, a descentralizacdo por colaboragdo era comumente realizada por meio
de concessdes, autorizagOes e permissdes, nas quais o Poder Publico delegava a execucao dos
servigos de interesse publico a entidades juridicas privadas. Ocorre que, com a transicdo do
Estado liberal para o Estado Social, a descentralizacdo por colaboracdo passou a adotar o
procedimento de delegar os servigos publicos para empresas controladas pelo Poder Publico,
ou seja, Empresas Publicas - cujo capital social é exclusivamente publico - e Sociedades de
Economia Mista - no qual o capital social € majoritariamente detido pelo Estado.

Entretanto, a medida com que o Estado social foi abarcando maiores responsabilidades
e encargos no campo social, retorna-se a necessidade de a Administragao Publica descentralizar
suas atividades com o auxilio de entidades exclusivamente privadas, sem qualquer participacéo

do Poder Publico em seu capital social. A partir disto, a delegacdo de servigos por meio de

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
571.
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contratos de concessdo volta a tomar grande protagonismo nas relagbes entre Estado e
particular, uma vez que além de desonerar a Administracdo Publica para a realizacdo dos
servigos publicos de sua incumbéncia, também termina por impulsionar a execugéo destes, uma
vez que o processo de contratacdo via concessdo é direcionado para selecionar o ente particular
com maior aptidao, experiéncia e “know how” em como executar a atividade delegada.

Superada as principais nuances envolvendo o instituto da descentralizacdo
administrativa, o Estado, ainda, pode-se valer da utilizacdo do mecanismo da desconcentracédo
para reger e ordenar a execugéo das atividades de sua incumbéncia. Para tanto, nas palavras de
Marcal Justen Filho®®, a desconcentracéo ¢ utilizada para indicar a ampliagdo do nimero interno
de 6rgdos publicos, repartindo com eles as competéncias da Administracdo Publica.

Nesse sentido, como a reparticdo ocorre dentro do ambito do proprio Estado, a
desconcentracdo produz duas ordens de efeito com relagdo as competéncias administrativas de
tais orgdos, sendo estas: (i) a ampliacdo do nimero de entidades titulares de competéncias
administrativas; e (ii) a maior especializacdo das competéncias relativas a cada 6rgao existente.

Desta forma, a utilizacdo do mecanismo da descontracdo pelo Estado termina por criar
diversos orgdos especializados para a realizacdo da funcéo para a qual foram criados. Ao agir
de tal forma, a Administracdo Publica, além de especializar suas fungdes por meio da criacdo
de 6rgdos proprios também vem a desconcentrar o seu poder, uma vez que as decisdes referentes
a prestacdo e execucdo dos servicos delegados serd de incumbéncia do 6rgdo responsavel,
mesmo que, em ultima andlise, estejam submissas ao controle e hierarquia da Administracdo
Publica, que assume posicdo superior em relacdo aos érgdos que criou.

Nesse sentido, Marcal realiza o seguinte apontamento:

O processo de desconcentragdo € relevante para tornar mais racional o
exercicio do poder estatal. Mais ainda, essa ampliacdo organica reduz o poder
politico-administrativo e amplia a dimensdo democratica da organizacéo
estatal.?°

Desta forma, como também pontua Di Pietro, o instituto da desconcentracdo guarda
intrinseca relacdo com a no¢édo de hierarquia dentro da Administracdo Publica, uma vez que os
6rgdos criados serdo mantidos dentro da estrutura da maquina publica, da mesma pessoa

juridica. Nesse sentido, nas palavras da autora:

Difere da desconcentracdo pelo fato de ser esta uma distribuicdo interna de
competéncias, ou seja, uma distribuicdo de competéncias dentro da

¥ FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2023. p. 107.
20 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. S&o Paulo: Editora Forense, 2023. p. 107.
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mesma pessoa juridica; sabe-se que a Administracdo Publica é organizada
hierarquicamente, como se fosse uma piramide em cujo apice se situa o Chefe
do Poder Executivo. As atribuicbes administrativas sdo outorgadas aos varios
6rgdos que compdem a hierarquia, criando-se uma relagédo de coordenacéao
e subordinacdo entre uns e outros. Isso é feito para descongestionar,
desconcentrar, tirar do centro um volume grande de atribuicGes, para permitir
seu mais adequado e racional desempenho. A desconcentracdo liga-se a
hierarquia.?! (Destacamos)

Percorridas as definicbes e principais nuances em torno dos mecanismos da
descentralizacdo e da desconcentragdo das atividades da Administragdo Puablica, cumpre
realizar a distin¢do entre estes conceitos, de modo que o ponto focal reside no modo de criacdo
da nova entidade responsavel pela execucdo do servico publico atribuido, uma vez que no caso
da descentralizacdo havera a transferéncia dos poderes e atribui¢cBes para um ente distinto e
autbnomo, independente da pessoa juridica do Estado.

Por outro lado, na desconcentracdo, os poderes e atribuicdes se mantém em uma mesma
entidade de modo que a utilizacdo do mecanismo apenas acarreta efeitos internos, uma vez que
a partilha dos poderes e competéncias com o0s 6rgdos ocorre dentro da Administracdo Publica.

Para melhor ilustrar os cenarios descritos acima e suas diferencas, a criacdo de
Ministérios pelo Presidente da RepuUblica representa um claro exemplo da utilizagdo da
desconcentracdo pela Administracdo Publica, uma vez que os Ministérios ndo sdo sujeitos de
direito autbnomo, ja que se encontram vinculados a Unido.

J& com relacdo a descentralizacdo, um claro exemplo é a criacdo de autarquias pela
Unido, uma vez que a lei permite a transferéncia de parte das atribui¢cbes da Unido para uma
nova entidade juridica criada para este fim. Nesse sentido, a criacdo de autarquias se amolda
perfeitamente no conceito de descentralizacdo, uma vez que sdo dotadas de personalidade
juridica propria, ndo estando vinculadas a Unido e, portanto, sendo distintas do ente que a
concebeu.

Isto posto, em decorréncia da exposicdo e definicdo do que se compreende por
Administracdo Publica e suas principais nuances, bem como mediante a apresentacédo dos dois
principais mecanismos utilizados pela Administracdo para a realizacdo de suas atividades,
torna-se clarividente a necessidade da participacdo e cooperagdo de entes privados na
consecucdo dos objetivos estatais para o atingimento dos objetivos sociais e de interesse

publico.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
568.
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Nesse sentido, para reger as relacdes entre o ambito publico e o privado é fundamental
a celebracéo de contratos administrativos, que como sera visto a seguir, é o instrumento juridico
necessario para estabelecer as obrigacdes, responsabilidades e, principalmente, as vontades das
partes que o celebram, ainda mais, tendo em vista que os entes publicos representam a vontade

da coletividade, em contraposi¢ao aos entes privados.
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2. DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Percorridas as principais nuances, caracteristicas e distin¢fes entre os dois mecanismos
mais utilizados pela Administracdo Publica na realizacdo de suas atividades, identifica-se,
especificamente no caso da descentralizacdo administrativa, a indispensavel necessidade da
celebracdo de contratos com entes particulares, com vistas a possibilitar a execucdo de tais
Servigos.

Nesse sentido, o presente capitulo ira se concentrar em abordar 0s principais aspectos,
definicdes e caracteristicas dos contratos administrativos celebrados com particulares, bem
como também ird debrucar-se sobre os principais principios regentes da relacdo entre a
Administracdo Publica e os Entes Privados no ambito da relacdo contratual desenvolvida entre
eles, como forma de contrapor, a diante, se as clusulas exorbitantes respeitam, ou ndo, 0s
preceitos norteadores da relacéo juridica entre o publico e o privado.

Para tanto, o Contrato Administrativo define-se como sendo o instrumento responsavel
por concretizar o acordo de vontades entre as partes contratantes, no intuito de modificar,
extinguir ou criar direitos e obrigacOes para ambas de modo que, no contrato administrativo,
uma das partes necessariamente exercera funcdes administrativas por meio da Administracéo
Publica.

Nas palavras de Marcal Justen Filho??, o contrato se assemelha a um acordo ou pacto,
no qual a Administracdo Publica contrata com o particular ou entidade administrativa, com o
intuito de promover uma atividade de cunho estatal intrinsecamente ligada a satisfacdo do
interesse publico ou para a finalidade de delegar a um particular determinada competéncia
administrativa.

Em consonéancia com o exposto por Margal, Hely Lopes Meirelles ainda tece as
seguintes licdes acerca do que se compreende por contrato, de modo que para o doutrinador o
instrumento também se caracteriza por ser um negocio bilateral e comutativo, celebrado entre
pessoas que se obrigam a cumprir prestagbes mutuas, sempre respeitando o equilibrio

econémico-financeiro do acordado. Nas palavras de Meirelles:

Contrato é todo acordo de vontades, firmado livremente pelas partes, para
criar obrigagdes e direitos reciprocos. Em principio, todo contrato é negdcio
juridico bilateral e comutativo, isto é, realizado entre pessoas que se obrigam
a prestagdes muatuas e equivalentes em encargos e vantagens. Como pacto
consensual, pressupde liberdade e capacidade juridica das partes para se

22 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2023. p. 297.



25

obrigarem validamente; como negdécio juridico, requer objeto licito e forma
prescrita ou ndo vedada em lei.??

Em meio a tais conceitos, Celso Anténio Bandeira de Mello traz a luz as seguintes
nuances relativas a composicao pacifica de interesses e a forca vinculante do contrato, de modo
que este nada mais é do que um pacto representativo das vontades de ambas as partes, e deve
ser respeitado como se lei fosse. Ademais, especificamente em relacdo ao contratos
administrativos, Bandeira de Mello também ressalta as imposi¢cdes de interesse publico aos
quais os contratantes estdo submetidos e vinculados.

Nesse sentido, nas palavras do doutrinador:

Tradicionalmente entende-se por contrato a relagéo juridica formada por um
acordo de vontades, em que as partes se obrigam reciprocamente a prestacées
concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes pode
unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da avenga. Dai o dizer-se
gue o contrato ¢ uma forma de composicdo pacifica de interesses e que

faz lei entre as partes.?*

(..)

Um tipo de avenca travada entre a Administracao e terceiros na qual, por forca
de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo
e as condicdes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposicOes de
interesse puablico, ressalvados os interesses patrimoniais do contratante
privado.?® (Destacamos)

Em meio aos conceitos trazidos, € imperioso concluir que os contratos fixam e
delimitam as vontades das partes contratantes dentro de uma relacdo juridica, de modo as
vincularem tanto quanto uma imposicao legal, visto que as regras pactuadas ndo podem serem
quebradas e, via de regra, ndo admitem excec¢des. Desta forma, em meio a tais conceitos, o
presente trabalho ird abordar as caracteristicas dos contratos administrativos, bem como os

principios regentes que regulam o negacio juridico celebrado entre o Estado e os particulares.

2.1. Caracteristicas dos Contratos Administrativos

Estabelecidos os objetivos e finalidades dos contratos administrativos, faz-se

imprescindivel, para fins de total compreensao destes abordar suas principais caracteristicas e

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p.205.

24 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 593.

25 DE MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 621.
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principios que regem a relagdo juridica entre a Administracdo Publica e o particular com ela
contratado.

Sob tal oOtica, os contratos administrativos necessariamente devem contar,
principalmente, com as seguintes caracteristicas: (i) presenca da Administracdo Publica como
uma das partes contratantes; (ii) possuir como objetivo uma finalidade publica a ser realizada;
(iii) obedecer as formas previstas em lei; (iv) observar os procedimentos legais; (v) possuir
clausulas que ndo sejam passiveis de discussdo entre as partes; (vi) ter natureza intuito
personae; (vii) possuir a presenga de clausulas exorbitantes; e (viii) a possibilidade de
mutabilidade contratual.

Atendo-se a cada uma das caracteristicas expostas, a presenca da Administracdo Publica
como uma das partes integrantes do contrato € essencial para a criacdo deste uma vez que, como
exposto no capitulo anterior, os contratos administrativos nada mais sdo do que o meio utilizado
pela Administracdo Publica para pactuar suas vontades com os particulares. Nesse sentido, a
presenca da Administracdo também funciona como uma forma de garantir a sua posicédo de
superioridade frente aos particulares contratantes, especialmente por meio das clausulas
exorbitantes, que permitem a imposi¢do unilateral das vontades da Administracdo frente as
demais partes integrantes do contrato.

Acerca da finalidade publica exigida pelo contrato, tal caracteristica é essencial a todos
os contratos celebrados pela Administracdo Publica, incluindo até mesmo, aqueles celebrados
no ambito do direito privado. A presenca da finalidade publica é primordial nas contratagdes
publicas uma vez que, como ensina Maria Sylvia Zanella?, ¢ sempre o interesse plblico que
a Administracdo tem que ter em vista, sob pena de desvio de poder”.

Em relacdo a obediéncia a forma prescrita em lei, os contratos celebrados pela
Administracdo Publica encontram-se necessariamente vinculados a diversos normativos
referentes a forma, tal fato ocorre, pois, ao vincula-los desta maneira a realizacdo do controle
de legalidade sobre os atos/contratos por ela celebrados torna-se mais eficaz, permitindo avaliar
com maior cautela se a contratagdo promovida esta de acordo com a estrita legalidade.

Ademais, vincular os contratos administrativos aos normativos vigentes também faz
com que diversos principios e regras previstas no ordenamento juridico sejam incorporadas ao
contrato, de modo a evitar a criacdo distor¢des entre os contratos firmados pela Administracdo
Publica como um todo, uma vez que estes, de forma global, obedecerdo aos mesmos

regulamentos e regimentos. A titulo de exemplo, 0 prazo de contratacdo estabelecido nos

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35? ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
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contratos administrativos firmados pelo Poder Publico ndo podera superar ou contrariar 0s
periodos estabelecidos no art. 150 da Lei n°® 14.133 — Nova Lei de Licitacdes, ou aqueles fixados
na Lei n® 8.666/93.

Atendo-se a caracteristica relativa ao procedimento legal, os contratos administrativos
devem necessariamente obedecer aos procedimentos previstos em lei, como forma de conferir
a legalidade necessaria aos atos emanados e decorrentes do contrato celebrado, bem como para
assegurar que os procedimentos legais obrigatérios para a celebracdo do contrato sejam
observados. Ademais, estabelecer que os contratos administrativos devem necessariamente
seguir os ditames e procedimentos legais, confere ao administrador publico responséavel pela
contratacdo a sua vinculacdo ao principio da estrita legalidade, limitando a sua atuacdo ao
previsto em lei.

Por sua vez, quanto a presenca de clausulas que ndo sejam passiveis de discussdo entre
as partes, 0s contratos administrativos devem possuir uma natureza juridica semelhante a de um
contrato de adesdo, uma vez que as clausulas presentes serdo fixadas unilateralmente pela
Administragdo Publica, ja que, como bem pontuado por Di Pietro?’, o instrumento convocatorio
da licitacdo, por exemplo, fixara as condi¢Ges pela qual a Administragdo realizara suas
contratacOes, ao passo que a apresentacdo da proposta pelo particular licitante ja equivalera a
aceitacdo da oferta e das condigdes estabelecidas pela Administragcdo no Edital ou instrumento
convocatorio da licitagéo.

Acerca da natureza intuito personae, os contratos administrativos celebrados entre a
Administracdo Publica e os particulares licitantes deverdo respeitar as condi¢fes pessoais do
contratado, apuradas por meio do procedimento da licitagdo. Isto significa dizer, que o contrato
administrativo firmado assume uma caracteristica personalissima, ja que foi realizado levando
em consideracdo as caracteristicas exclusivas da parte contratada. Tal trago, inclusive,
manifesta-se até mesmo em dispositivos legais da Lei n° 8.666/93 e na Lei n° 14.133, ao
vedarem em seus artigos a subcontratacdo total ou parcial do objeto associado a contratagdo
realizada pela Administracdo Publica.

Em referéncia a presenca das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos, estas,
conforme serdo abordadas com maiores detalhes futuramente no presente trabalho, garantem
com a Administracdo Publica prevaleca sobre os interesses dos particulares com quem contrata,
uma vez que conferem prerrogativas a somente uma das partes da relagdo contratual. Por meio

delas, a Administracdo Publica podera alterar, dentro das conformidades da lei, determinadas
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clausulas e premissas do contrato, permitindo a adequacao do objeto do contrato administrativo
as finalidades de interesse publico que se pretende atingir.

Por fim, quanto a caracteristica da mutabilidade, os contratos administrativos devem ser
mutéveis e passiveis de serem ajustados conforme o tempo de sua duragdo, uma vez que para
realizar a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato, atender ao interesse
publico, bem como para comportar todas as caracteristicas expostas anteriormente, o contrato
administrativo firmado devera ser passivel de ser alterado. Nesse sentido, nas palavras da

doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

Um dos tragos caracteristicos do contrato administrativo é a sua mutabilidade,
que, segundo muitos doutrinadores, decorre de determinadas clausulas
exorbitantes, ou seja, das que conferem a Administracdo o poder de,
unilateralmente, alterar as clausulas regulamentares ou rescindir o contrato
antes do prazo estabelecido, por motivo de interesse publico.

(...) a mutabilidade pode decorrer também de outras circunstancias, que dao
margem a aplicacdo das teorias do fato do principe e da impreviséo.

O assunto tem que ser analisado sob dois aspectos: o das circunstancias que
fazem mutavel o contrato administrativo e o da consequéncia dessa
mutabilidade, que é o direito do contratado a manutencdo de equilibrio
econdmico-financeiro.

Ante 0 exposto no presente topico, restam claras quais sdo as principais caracteristicas
dos contratos administrativos firmados com os particulares. Desta forma, explicitados tais
pontos, o presente trabalho ird abordar quais sdo os principais principios regentes da relacdo
juridica firmada entre os particulares e a Administracdo Publica, como forma de evidenciar
como os contratos administrativos e suas caracteristicas se inserem nas interagdes entre as

partes contratantes.

2.2. Dos Principios Regentes da Relagdo entre a Administracdo Publica e os Entes
Privados

Superadas as principais caracteristicas dos contratos administrativos, passemos a analise
dos principios que regem a relacdo entre a Administracao Publica e os entes privados com quem
ela contrata.

Nesse sentido, um dos principios basilares e determinantes das disposi¢6es do contrato

administrativo € o principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, que preconiza

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35? ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
318.
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que o interesse da coletividade devera prevalecer em detrimento do interesse do particular ou
de um pequeno grupo de individuos. Em decorréncia deste principio, a Administracdo assumira
posicao privilegiada em face dos administrados, como forma de fazer prevalecer a justica social,
0 bem comum e o bem-estar coletivo.

Desta forma, a Administragdo Publica ao identificar que determinado interesse é
qualificado como sendo préprio da coletividade, e que deve ser tutelado em prol do bem-estar
desta, tem o dever de cura-los e protegé-los. Tal nocéo, inclusive, também deve ser refletida
nos contratos administrativos, de modo a representar que a consecucao do objeto do instrumento
pactuado, acima de tudo, deve satisfazer sumariamente 0s anseios da coletividade.

Nesse sentido, leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello (2019) que os interesse da
coletividade sdo inerentes a esta, e que até mesmo o proprio administrador pablico esta proibido
de dispor sobre eles de maneira diferente do que a lei prevé. Assim, “sendo interesses
qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico — ndo se encontram a
livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O proprio érgdo administrativo
que os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas
cura-los — o que € também um dever — na estrita conformidade do que dispuser a intentio legis.”

Ademais, assevera o autor?® que:

as pessoas administrativas ndo tém, portanto, disponibilidade sobre os
interesses publicos confiados a sua guarda e realizagdo. Esta disponibilidade
esta permanentemente retida nas mados do Estado (e de outras pessoas
politicas, cada qual na propria esfera) em sua manifestacédo legislativa.

Assim, mediante o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, 0s
contrato celebrados com a Administracéo Publica devem ter como premissa basica para os reger
a nocao de que seu objeto central € indisponivel e ndo pode ser desenvolvido como forma de
beneficiar exclusivamente uma das partes contratantes, mas sim, deve ser executado de modo
a favorecer a coletividade como um todo, de modo que a relagdo contratual firmada entre o
particular e a Administragdo Publica deve ser sempre regida por meio da supremacia do
interesse publico sobre os demais, seja 0 da parte privada ou do administrador publico
responsavel por firmar a contratag&o.

Estabelecida a importancia e a supremacia do interesse da coletividade sobre qualquer
outro existente nos contratos administrativos, outro principio basilar que deve reger as

interacOes entre a Administracdo Publica e os particulares é o da indisponibilidade do interesse

29 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p.
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publico, que desdobrando-se do principio da supremacia do interesse publico, consiste na
premissa de que os bens e interesses da coletividade ndo pertencem a Administracdo Publica
OuU aos seus agentes, mas sim a toda sociedade, de modo que cabe aos agentes integrantes da
Administracdo apenas a sua gestdo. Nesse sentido, nas palavras de José dos Santos Carvalho
Filho:

(...) 0s bens e interesses publicos ndo pertencem & Administracdo nem a seus
agentes. Cabe-lhes apenas geri-los e por eles velar em prol da coletividade,
esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses ptblicos.*

Portanto, incumbe aos agentes integrantes da Administracdo Publica apenas a
responsabilidade de gestdo do patriménio e dos interesses publicos, devendo zelar por eles em
favor da coletividade como se deles fosse titular. Assim, leciona Gasparini (2012) que “ndo se
acham, segundo esse principio, os bens, direitos, interesses e servi¢cos publicos a livre
disposi¢cdo dos 6rgaos publicos, a quem apenas cabe cura-los, ou do agente publico, mero
gestor da coisa publica”.

Desta forma, os bens da coletividade nao se encontram a livre disposicdo dos agentes
ou Orgdos integrantes da Administracdo Publica, de modo que os contratos administrativos
celebrados entre os particulares e a Administragdo devem ser regidos com a nocéo de que 0
objeto pactuado e a execucdo deste ocorrem em prol da sociedade, sob pena de incorrerem em
violacdes aos principios supracitados e até mesmo em crimes de responsabilidade, caso seja
cometido pelo administrador representante da Administracdo Publica no contrato, ou em crime
de desvio de finalidade, caso cometido pelo particular contratado.

Superado os principios basilares e regentes tanto da Administragdo Publica quanto dos
contratos por ela celebrados, € necessario perpassar pelos principios intrinsecos a relacdo
contratual, como forma de confronta-los, posteriormente, com a presenca das clausulas

exorbitantes nos contratos administrativos.

2.3. Do Principio do Equilibrio Contratual

Atendo-se aos principios basilares que regem a relacdo contratual, de imediato nos
deparamos com a necessidade de garantir o equilibrio entre as partes contratantes, como forma

de fazer com que o objeto do contrato seja benéfico para ambas.

30 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011. p. 31.
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Desta forma, o principio do equilibrio contratual visa garantir a justica contratual e
material as partes durante a efetivacdo do objeto pactuado, a fim de evitar o desequilibrio
excessivo do contrato. Tal desequilibrio usualmente é manifestado sob o angulo econémico, o
que forca a uma das partes da relacdo a assumir 6nus excessivos, obrigando-a, muitas das vezes,
a desembolsar valores maiores dos que os pactuados a fim de manter o contrato em execucao.

Nesse sentido, Clovis V. do Couto e Silva® leciona que o principio tem como principal
finalidade promover o reequilibrio contratual essencialmente sob o &ngulo econémico, referente
aos sacrificios (6nus) e beneficios a cargo das partes, sob a 6tico da que o contrato é dindmico,
complexo e solidario, pelo qual se exige das partes uma série de condutas legitimas a fim de
alcancar o seu adimplemento.

Portanto, resta claro que o principio do equilibrio contratual evidencia a boa-fé objetiva
das partes contratantes, pois busca evitar o abuso do poder econémico e promover o equilibrio
das contraprestacdes pactuadas. Assim, de acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho®?, o equilibrio contratual decorre da existéncia dos demais principios sociais
que regem as relacdes contratuais, quais sejam: a funcéo social do contrato e a boa-fé objetiva
dos contratantes.

Em decorréncia de tais principios, o equilibrio contratual implicitamente também
promove o dever de renegociacao entre as partes na ocorréncia de eventos que alterem a relacéo
contratual. Assim, ao incentivar a préatica da renegociacéo, o principio do equilibrio contratual
reforca a necessidade de lealdade entre as partes e a sua cooperacao, sendo essencial para a

manutencéo e vigéncia do contrato ao longo do tempo.

2.4. Do Principio da Simetria Entre as Partes Contratantes

Além das nuances referentes aos equilibrio contratual e a sua importancia no
desenvolvimento e manutencdo do contrato ao longo do tempo, ha também de se ressaltar a
primazia do principio da simetria entre as partes contratantes, que terd a funcdo de promover
um equilibrio e igualdade entre as relacBes contratuais decorrentes das disposicdes e clausulas
do contrato celebrado. O principio em questdo traz a luz o pressuposto de que as partes
envolvidas em um contrato devem estar em uma posi¢éo de paridade, e ter poder de negociacéo

equivalente de modo a evitar a exploragdao de uma parte pela outra.

31 COUTO E SILVA. Clévis V. do. A obrigagio como processo. Sdo Paulo: Editora FGV, 2018. p. 21.
32 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos - teoria
geral. 10 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014.
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Assim, a simetria contratual busca garantir que as partes contratantes tenham igualdade
de condicdes ao estabelecerem os termos e as clausulas do contrato. 1sso implica que ambas as
partes devem ter acesso as mesmas informacdes relevantes e ter a capacidade de influenciar as
condigdes contratuais de maneira equivalente.

Assim, a simetria contratual busca promover a justica e a igualdade contratual,
assegurando que as partes contratantes tenham poder de barganha similar, e que as clausulas
contratuais sejam estabelecidas de forma equilibrada e transparente. Tal conduta, termina por
promover a seguranca juridica nas relagfes contratuais e corrigir eventuais disparidades
presentes na relagdo contratual.

De acordo com Pontes de Miranda, o principio da simetria contratual esta intimamente
ligado as noc¢bes de boa-fé objetiva, pois implica que as partes deverdo se tratar de forma
igualitaria e justa durante a formacdo, execucgdo e eventual extin¢do do contrato, o que impede
com que praticas abusivas ou desleais se tornem presentes nas clausulas integrantes do
instrumento.

Desta forma, o principio da simetria entre as partes contratantes implica que as eventuais
disparidades econdmicas devem ser superadas antes da elaboracéo do contrato, como forma de
ndo importar tais desigualdades nas clausulas e termos que irdo reger o instrumento.

Portanto, expostos 0s principais principios regentes da atuacdo da Administragdo
Publica, bem como os principios fundamentais que norteiam a elaboracdo de contratos,
passaremos a seguir a analisar as clausulas exorbitantes presentes nos contratos administrativos,
como forma de contrapor os principios expostos no presente capitulo, com o intuito de
evidenciar como as disparidades entre os particulares e a Administragdo Publica ocorrem e séo

abordadas.
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3. DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS EXORBITANTES

Analisadas as principais caracteristicas dos contratos administrativo, sua utilizagéo e 0s
principios essenciais que regem a relagdo juridica entre a Administragéo Publica e o particular
contratado, foi mencionada a necessidade da presenca das chamadas clausulas exorbitantes
como um dos requisitos intrinsecos a este.

Nesse sentido, as clausulas exorbitantes podem ser definidas como as disposi¢des que
conferem a Administracdo Publica prerrogativas especiais em relacdo a outra parte integrante
do contrato. Segundo leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, “tais clausulas podem ser
definidas como aquelas que ndo sdo comuns ou que seriam ilicitas nos contratos entre
particulares, por encerrarem prerrogativas ou privilégios de uma das partes em relacdo a
outra’.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles*®, as clausulas exorbitantes conferem a
Administracdo Publica determinadas vantagens, ou impde restri¢fes ao particular contratante,
como forma de fazer prevalecer a as prerrogativas da Administracao frente ao particular. Nas

palavras do doutrinador:

(...) as clausulas exorbitantes 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. E, portanto, a presenca dessas clausulas
exorbitantes no contrato administrativo que lhe imprime o que os franceses
denominam la marque du Droit Public: a marca do direito publico.

Assim, por mais que impactem diretamente no equilibrio contratual, as clausulas
exorbitantes estdo previstas em lei e decorrem da forca do ordenamento juridico para
possibilitar com que a Administragdo Publica imponha sua vontade de forma unilateral em
determinadas circunstancias, e altere a disposi¢do pactuada para adequa-las ao ocorrido, mesmo
que isso impligue em onerar o particular integrante do contrato.

A luz de tais conceitos, a doutrina sobre o assunto comumente leciona que as clausulas
exorbitantes fogem a regra do Direito Civil no que tange os contratos privados, uma vez que
promovem vantagens de uma parte sobre a outra, terminando por desequilibrar a relacdo

juridica firmada no contrato.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 265.
3 MEIRELLES, Hely Lopes. LicitagOes e Contratos Administrativos. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.242.
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Todavia, 0 que o presente trabalho almeja analisar € justamente se as clausulas
exorbitantes sdo, de fato, incomuns ou ilicitas aos contratos regidos pelo Direito Civil, uma vez
que o privilégio conferido a Administracdo Publica por meio delas nada mais retratam 0s
deveres impostos & Administragdo, haja vista a funcdo de zelo ao interesse publico que lhe é
inerente.

Desta forma, para melhor compreender como o tema é abordado doutrinariamente, faz-
se necessario, em primeiro momento, analisar como os contratos administrativos sao tratados
quando em consideracgdo as clausulas exorbitantes. Para tanto, destacam-se quatro principais
correntes sobre 0s contratos administrativos: a) a que nega a existéncia de contratos
administrativos; b) a que aceita a existéncia dos contratos administrativos, como espécie do
género contrato; ¢) a que sustenta que todo contrato celebrado pela Administracdo Publica €
contrato administrativo; d) a que sustenta nao haver distingdo substancial entre contrato
administrativo e contrato de direito privado.

Acerca da primeira corrente doutrinaria, encabecada por Celso Antdnio Bandeira de
Mello e Oswaldo Aranha, ambos sustentam que o termo “contrato administrativo” ¢ utilizado
de forma inapropriada, pois nas palavras de Celso Antonio®, o contrato ndo é o instrumento
juridico idéneo para propiciar ao administrado a disponibilidade de determinado servigco/bem
publico. Isto decorre, do pensamento de que as competéncias administrativas sobre os bens e
servigos publicos sdo inderrogaveis pela vontade das partes, ou seja, ndo sdo suscetiveis de
transagdo, pois caso fossem, terminaria por afrontar o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

Desta forma, o autor entende que os poderes conferidos & Administracdo Publica no
ambito dos contratos administrativos decorrem da préatica de atos unilaterais inerentes ao objeto
pactuado. Portanto, as clausulas exorbitantes — que permitem a mutabilidade do contrato — ndo
poderiam integrar o instrumento, em razdo de sua natureza contraria ao pactuado entre as partes.

Ainda sob a ética desta corrente, 0s contratos administrativos ndo observam o principio
da simetria entre as partes contratantes e o da autonomia das vontades, isto porque da posi¢éo
de supremacia da administracdo publica em relacdo ao particular é insuperavel, o que inviabiliza
estabelecer as partes em um mesmo patamar de igualdade. Além do mais, tendo em vista que a
Administracdo Publica devera necessariamente cumprir a funcdo especifica de realizar o
interesse publico, somente cabe ao particular se submeter-se as clausulas fixadas

unilateralmente por ela, o que retira deste Gltimo a sua autonomia de vontade.

35 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 626.
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Acerca da segunda corrente sobre o tema, que aceita a existéncia dos contratos
administrativos como uma espécie do género contrato, Maria Sylvia Zanella Di Pietro sustenta
que os contratos da Administracdo Publica sdo todos aqueles nos quais a administracao figura
em um de seus polos, de modo que o contrato administrativo sera aquele submetido ao regime
juridico de direito publico, mediante a aplicacdo supletiva das normas de direito privado, o que
permite separd-los em dois grupos: (i) contratos administrativos propriamente ditos e (ii)
contratos privados da Administracdo Publica.

Nesse sentido, atendo-se ao primeiro grupo - contrato administrativo propriamente dito
- e tendo em vista que o regime juridico administrativo caracteriza-se por prerrogativas e
sujeicOes, tais elementos serdo impressos no contrato justamente por meio das clausulas
exorbitantes, que irdo revestir a Administracdo Publica com disposi¢Ges que exorbitam as
normas de Direito Privado, conferindo uma caracteristica Unica aos contratos administrativos
que os diferenciam dos demais.

Em referéncia a terceira corrente doutrinaria, que sustenta que todo contrato celebrado
pela Administracdo Publica é um contrato administrativo, para esta parcela da doutrina todo o
contrato celebrado pela administragdo publica é um contrato administrativo, pois os adotantes
de tal corrente partem do pressuposto de que inexistem contratos privados celebrados pela
Administracdo Publica, de modo que apenas admite-se a existéncia de contratos sob maior ou
menor influéncia de regras do Direito Privado.

Assim, de acordo com tal doutrina e sob a dtica de Lucia Valle Figueiredo®, os contratos
administrativos poderdo estar ora mais sujeitos a incidéncia das normas de Direito Pablico ou
ora mais sujeitos a incidéncia das normas de Direito Privado. Ainda nas palavras da

doutrinadora®”:

A Administracdo Publica, consoante entendemos, estd, sempre, jungida ao
regime de Direito Publico em muitos aspectos, ainda que o contrato seja dos
gue se submetem mais as normas de Direito Privado. [...] De conseguinte,
afirmamos: de um lado estdo os contratos mais rigidamente alocados dentro
do Direito Publico, os chamados contratos administrativos; e, de outro, os
contratos da Administracdo Publica, regidos em grande parte pelo Direito
Privado, mas ainda sob forte interferéncia do Direito PUblico. Consoante
pensamos, inexistem contratos privados da Administracao.

Nesse sentido, com base nos entendimentos da autora, nos contratos administrativos

sempre haverd um desnivelamento das partes, 0 que ndo necessariamente implica dizer na

36 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 497.
37 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 496-497.
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concessdo de privilégios & Administracdo, isto porque uma das caracteristicas dos contratos
administrativos é a presenca dos deveres da Administracao, tais quais a prerrogativa de aplicar
sancOes, 0 que por si sO ja € suficientemente capaz de impedir o nivelamento entre os
contratantes.

Por fim, atendo-se a Gltima corrente doutrinéria acerca do tema, que sustenta ndo haver
distingdo substancial entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado, Maria Jodo
Estorninho sustenta que as clausulas dos contratos em que a Administracdo Publica é parte ndo
sdo ilegais, quando em comparacéo as clausulas existentes nos contratos de Direito Civil. Em
sua analise, a autora traca a existéncia de uma fronteira entre os contratos administrativos e 0s
contratos privados, que de acordo com a doutrinadora torna-se cada vez mais diluida. Nesse

sentido, leciona Estorninho:

Na minha opinido, é precisamente porgue vai havendo a percepcao de gue,
afinal, esse regime do contrato administrativo ndo ¢é tdo ‘exorbitante’ como
isso, que a doutrina vai evoluindo para critérios nos quais cada vez é mais
diluida a fronteira entre o contrato administrativo e os contratos privados. A
doutrina comegou por reconhecer a dificuldade — ou mesmo a impossibilidade
— de identificar em concreto as ‘exorbitancias’ do contrato administrativo, ja
ndo erigindo em elemento de qualificacdo do contrato um regime juridico
concreto, mas sim um mera intuicdo acerca de um ‘clima’ ou ‘ambiente’
exorbitante. %

Desta forma, para a corrente em andlise, cada vez mais se torna dificil identificar em
concreto e na pratica quais situacbes exorbitam e efetivamente decorrem do contrato
administrativo, e ndo somente se confundem com o ambiente em que o contrato esta inserido.

Superadas as principais correntes acerca do contrato administrativo e as suas
caracteristicas de exorbitancia, atualmente identifica-se a prevaléncia na doutrina brasileira do
entendimento de que os contratos administrativos sdo caracterizados pela presenca de clausulas
exorbitantes, que sdo justificadas pela necessidade de a Administracdo Publica perseguir e
tutelar o interesse publico.

Em analise mais minuciosa as clausulas exorbitantes, estas atribuem a Administracao
Publica competéncias andmalas, conferindo uma espécie de “privilégio” ao ente estatal. Nesse
sentido, Marcal Justen Filho ressalta que ndo ha de se falar propriamente na concessao de um
privilégio, mas sim a presunc¢do de que as finalidades buscadas pela Administracdo Publica
somente poderiam ser alcancadas de forma satisfatéria mediante a aplicacdo de tais

prerrogativas. Nesse sentido:

38 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 1990. p. 115-116.
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Ndo existe, num Estado Democratico de Direito, prerrogativas nem
privilégios, na acepcdo medieval dos termos. Trata-se de competéncias
subordinadas ao Direito e cuja atribuicéo deriva da concepgéo instrumental da
Administracdo Publica. Presume-se que as finalidades buscadas pela atividade
administrativa do Estado ndo poderiam ser satisfatoriamente atingidas se
houvesse a aplicacdo do regime juridico de direito privado. Portanto, o Direito
atribui competéncias anémalas @ Administracdo Publica. Por meio delas, o
Estado pode cumprir os deveres a si impostos.*®

Desta forma, tem-se pacifico na doutrina que o rol de prerrogativas que permitem que a
Administracdo Publica altere de forma unilateral as disposi¢cdes do contrato ndo exclui ou
minimiza as garantias do particular contratante em aventar seu lucro, ainda mais levando em
consideracao que a concessdo de tais prerrogativas implica na obrigacdo do Poder Publico em
ressarcir integralmente os impactos econémicos oriundos da utilizacdo dos privilégios
decorrentes da aplicacao das clausulas exorbitantes e que, eventualmente, venha a interferir no

contrato. Para tanto, leciona Carvalho Filho que:

Os contratos privados em geral traduzem um conjunto de direitos e obrigagdes
em relacdo aos quais as partes se situam no mesmo plano juridico. N&o ha
supremacia de uma sobre a outra, e esse nivelamento esta presente durante
todo o curso do ajuste. O mesmo ndo se passa com O0Ss contratos
administrativos, e isso, é explicavel pelo fato de que eles visam a alcangar um
fim Gtil para a coletividade, e, além disso, deles participa a propria
Administracdo. E ldgico, entfo, que no conflito entre os interesses do
particular contratado e do Estado contratante tenham que prevalecer o0s
pertencentes a este Ultimo. Ndo se pode deixar de reconhecer, em
consequéncia, uma certa desigualdade entre as partes contratantes, fato que
confere a Administracdo posicdo de supremacia em relacdo ao contratado. O
mesmo se pode dizer dos tradicionais principios romanos da imutabilidade
unilateral dos contratos (lex inter partes e pacta sunt servanda), que sofrem
notdria mitigacdo quando se trata de contratos administrativos, como sera
visto oportunamente. Essa situacdo de preponderancia em favor da
Administracdo esta dispersa em varios dispositivos do Estatuto, a comegar
pelo art. 54, verdadeiro principio norteador de varias outras regras da mesma
natureza.*

Desta forma, ressalta-se que a doutrina sobre o0 assunto estabelece que as alteracdes
realizadas no contrato por meio das clausulas exorbitantes deverdo, acima de tudo, respeitar 0s
limites legais e serem efetuadas de forma justificada, para evitar a discricionariedade excessiva

da Administracdo Publica e abusos decorrentes do uso dessa prerrogativa.

39 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 14 ed. Sdo Paulo:
Dialética: 2010, p. 735.

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009, p. 174.
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Portanto, em consonancia com o ja exposto pelo presente trabalho, a existéncia das
clausulas exorbitantes nos contratos administrativos evidencia uma caracteristica propria desta
modalidade de contratacdo. Nesse mesmo sentido, acerca dos efeitos advindos das disposicoes
exorbitantes, a doutrina sobre o assunto estabelece que o desequilibrio promovido por tais
clausulas funciona com o intuito de assegurar a posicao privilegiada da Administracdo Publica
no instrumento, como forma de fazer ser predominante o interesse publico que ela representa.

Para melhor ilustrar a aplicacdo das clausulas exorbitantes e quais sdo as hipoteses que
permitem a sua utilizacdo, o seguinte capitulo passara a analisar tais desdobramentos e como é

feito o tratamento legal acerca do tema.

3.1. Das Espécies e Aplicacdo das Clausulas Exorbitantes

Como forma de evidenciar e diferenciar as principais alteracbes promovidas pelas
clausulas exorbitantes, a doutrina sobre o tema divide as espécies de clausulas exorbitantes em:
quantitativa e qualitativa. A alteracdo qualitativa é aquela realizada nas quantidades do objeto
contratado, ou seja, € a clausula que modifica o projeto e/ou suas especificagdes técnicas, com
0 intuito de adequéa-lo aos objetivos perseguidos pelo interesse publico.

Acerca desta modalidade, Marcal Justen Filho leciona que:

ModificacBes Qualitativas: Alteracdo do Projeto ou de suas Especificacfes
A melhor adequacdo técnica supde a descoberta ou a revelacdo de
circunstancias desconhecidas acerca da execucdo da prestagdo ou a
constatacdo de que a solucdo técnica anteriormente adotada ndo era mais a
adequada. Os contratos de longo prazo ou de grande especializagcdo sdo mais
suscetiveis a essa modalidade de alteracdo. Ndo ha muito cabimento para essa
hipotese em contratos de execugdo instantanea ou cujo objeto seja simples e
sumario.

A hipoOtese de al. “a” compreende as situagdes em que se constata
supervenientemente a inadequacdo da concepcéo original, a partir da qual se
promovera a contratacdo. Tal pode verificar-se em vista de eventos
supervenientes. Assim, por exemplo, considere-se a hipdtese de descoberta
cientifica, que evidencia a necessidade de inovagdes para ampliar ou assegurar
a utilidade inicialmente cogitada pela Administracéo.

Também se admite a incidéncia do dispositivo para respaldar modificacdes
derivadas de situagBGes preexistentes, mas desconhecidas por parte dos
interessados. O grande exemplo € o das “sujei¢des imprevistas”, expressao
cléssica do direito francés e que indica eventos da natureza ou fora do controle
dos seres humanos, existentes por ocasido da contratacdo mas cuja revelacdo
se verifica apenas por ocasido da execucao da prestagdo. O grande exemplo é
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o0 da falha geoldgica de terreno, que impede a implantagdo da obra tal como
inicialmente prevista. 4!

A partir da definicdo realizada pelo autor, as alteracGes qualitativas promovidas pelas
clausulas exorbitantes conferem a Administracdo Publica a prerrogativa de modificar o projeto
e suas especificagdes com o intuito de aprimorar as adequagdes técnicas aos seus objetivos.

Por outro lado, quando for necessario implementar alteragdes que culminem na
modificacdo do valor contratual, em decorréncia do aumento ou da reducdo da quantidade
descrita em seu objeto, a doutrina sobre o tema a define como sendo uma modificacdo
guantitativa.

Entretanto, assim como ocorre com as modificacbes qualitativas, a alteracdo das
quantidades estipuladas no objeto do contrato ndo sdo livres de criticas, iSSo porque 0S
normativos que versam sobre tais modificagfes possuem como parametro o valor estipulado do
contrato. Assim, os dispositivos legais sobre o tema permitem com que a Administracdo Publica
realize alteragcdes que acarretem até 25% do valor inicial do contrato, seja para mais ou para
menos. Ao prever as alteracdes desta forma, a lei dificulta apurar qual sera o valor de tais
modificacGes e deixa de considerar, propriamente, qual serd impacto de tal montante no
contrato, transferindo tal responsabilidade para a via negocial entre as contratantes.

Nesse sentido, de acordo com os ensinamentos de Marcal:

8) Modificacdes quantitativas.

Com redagdo esdruxula, al. “b”, refere-se a alteracdes quantitativas do objeto
contratado. A dificuldade reside em a lei utilizar como pardmetro nédo a
prestacdo propriamente dita, mas o valor do contrato. Admite que a
Administracdo introduza alteragGes (acréscimos e supressdes) que acarretem
modificacéo de até 25% no valor inicial do contrato, quando se tratar de obras,
servigos ou compras; quando se tratar de reforma de edificio ou equipamento,
0 limite sera de 50%. Como apurar o valor da alteragdo? N&o havera
dificuldade quando o contrato versar sobre unidades especificas e divisiveis,
cujo valor individual possa ser discriminado. Quando, porém, existir preco
global, torna-se invidvel estimar a dimensdo econdmica do acréscimo ou da
supressao. Suponha-se, por exemplo, o contrato para a construgdo de uma
edificacdo. Poder-se-ia afirmar que a reducdo de 25% da metragem da
quadrada da obra corresponderia a uma reducéo de 25% do preco? E evidente
gue ndo. Diante dessa dificuldade, a lei determina que a auséncia de precos
unitarios no contrato serd solucionada através de comum acordo entre as
partes. Logo, o problema é remetido para o &mbito negocial, escapando da
prerrogativa unilateral da Administracao.

Mesmo quando existirem precos unitarios, continuam a existir problemas. A
lei olvida os principios bésicos de uma economia de escala. Quanto maior a
guantidade, tanto menor o custo unitario. Logo, ndo se pode cogitar de simples
reducdo ou acréscimo em quantidades. Reduzir 25% nas quantidades ndo

41 FILHO, Marcal Justen. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 10? ed. Sio Paulo:
Editora Dialética, 2004. p. 525-526.
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significa reduzir 25% do prego; acrescentar 25% nas quantidades ndo importa
obrigatoriamente acrescentar 25% do preco; Em uma economia de escala, a
reducdo ou o acréscimo nas quantidades podem ndo ser acompanhados de
variacBes proporcionais e equivalentes no preco. Portanto, o particular tem
direito de exigir elevacdo no preco unitario quando forem reduzidas as
quantidades desde que demonstre que a alteracdo do seu preco de custo. Por
igual, a Administracdo pode impor a reducdo do preco unitario quando o
acréscimos reduzir o custo.*?

A partir das criticas promovidas pelo doutrinador, o Tribunal de Contas da Unido em
julgamento do Acordao n° 215/1999, exemplificou a diferenga entre tais conceitos por meio dos
ensinamentos do entdo ministro Eros Roberto Grau. Em resumo, o ministro lecionou que na
hipdtese de uma suposta contratacdo do servigo de pavimentacdo de 100 quilémetros de uma
rodovia, caso a Administracdo Publica, por forca do interesse publico, resolva pavimentar mais
10 quilédmetros dessa rodovia, 0 caso serd de uma alteragdo quantitativa, uma vez que a
dimenséo do objeto contratado foi acrescido.

Por outro lado, a alteracdo quantitativa pode ser compreendida como aquela que ocorre
durante a fase de planejamento do projeto, no qual a Administracdo Publica constata a
necessidade de que para a realizagdo dos 100 quildmetros de rodovia, previa que era necessario
realizar 1.000m? de terraplanagem. Entretanto, ao analisar o terreno, identifica que na verdade
serdo necessarios realizar 1.200m? de terraplanagem, representando uma alteracdo qualitativa
ja que a modificacdo ocorre no instrumento para que o objeto contratado possa ser atingido.

Desta forma, a luz do entendimento do Tribunal de Contas no ac6rddo supracitado:

Contudo, nas modificagdes quantitativas, a dimensdo do objeto pode ser
modificada dentro dos limites previstos no § 1.°do art. 65 da Lei 8.666/93,
isto €, pode ser adquirida uma quantidade de bicicletas maior do que o
originalmente previsto, desde que o acréscimo, em valor, ndo ultrapasse
25% do valor inicial atualizado do contrato.

As alteracGes qualitativas, por sua vez, decorrem de modificacdes
necessarias ou convenientes nas quantidades de obras ou servigos sem,
entretanto, implicarem mudancas no objeto contratual, seja em natureza
ou dimens&o.

()

Além de consensuais, sustentamos que tais alteracbes devem ser
necessariamente qualitativas. Estas, diferentemente das Quantitativas - que
ndo configuram embaragos a execugdo do objeto como inicialmente avengado
-, ou sdo imprescindiveis ou viabilizam a realizacdo do objeto.

Sem a implementacdo das modificacGes qualitativas ndo ha objeto e, por
conseguinte, ndo ha a satisfacdo do interesse publico primario que determinou
a celebracdo do contrato. Relembrando o exemplo de alterages qualitativas
que aduzimos, verifica-se que, sem o0 acréscimo dos servicos de
terraplanagem, n&o seria possivel a realizagdo dos 100km de pavimentacéo.

42 FILHO, Margal Justen. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 10 ed. Sdo Paulo:
Editora Dialética, 2004. p. 525-526.
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Distinta é a situacdo, quando a modificagdo contratual visa a aumentar a
extensdo da via de 100 para 150km - alteracdo quantitativa. Nesse caso, a ndo-
alteracdo do contrato ndo impede a realizacdo do interesse publico que
determinou a sua celebragdo, pelo menos parcialmente, uma vez que nao
configura 6bice a execucdo dos 100km da via, inicialmente contratados.*?

Identificadas as principais diferencas entre as modalidades de alteracdo promovidas
pelas clausulas exorbitantes, o topico a seguir passara, propriamente, pelas hipoteses legais que
permitem com que a Administracdo Publica possa alterar o contrato, tragando um comparativo
entre a Lei de Licitagdo n° 8.666/93 e a Nova Lei de Licitagdo n° 14.133/21.

3.2. Clausulas Exorbitantes nas Leis de Licitacfes

Conforme exposto no capitulo acima, as clausulas exorbitantes decorrem da necessidade
de a Administragdo Publica ajustar o objeto contratado por meio de contratos administrativos
com as demandas advindas do interesse publico.

Como visto, tal prerrogativa da Administracdo é permitida por lei, desta forma em
analise a Lei n° 8.666/93, que estabelece as normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos no ambito dos entes federativos, e a Lei n® 14.133/2021 — lei de licitagOes e
contratos administrativos — analisaremos como ambos 0s normativos tratam sobre o assunto,
como forma de contrapor as nog¢des do legislador sobre o assunto.

A prerrogativa da Administragdo Publica em alterar unilateralmente o contrato
administrativo é apresentada de forma genérica no art. 58, | da Lei n° 8.666/93, ao estabelecer
que o regime dos contratos administrativos confere a Administracdo a prerrogativa de modifica-
los unilateralmente, para melhor adequéa-los as finalidades de interesse publico.

Posteriormente, o art. 65, | da referida norma estabelece que os contratos regidos pela
Lei 8.666/93 poderdo ser alterados unilateralmente pela Administracdo, mediante a devida
motivacdo, em duas hipoteses, sendo estas: (i) quando houver modificagdes no projeto ou nas
suas especificacdes, com o intuito de melhor adequé-las aos seus objetivos; e (ii) quando for
necessario modificar o valor do contrato, em decorréncia do acréscimo ou diminuicdo
quantitativa de seu objeto, observado os limites legais. Tais hipoteses, conforme apresentado
no topico anterior, nada mais refletem as alteracdes quantitativas e qualitativas expostas acima.

Acerca da Lei n° 14.133/2021, o art. 104, | do normativo estabelece que o regime

juridico dos contratos instituidos pela Lei em questdo confere a Administracdo a prerrogativa

43 Tribunal de Contas da Unido (TCU). Processo n°® 930.039/1998-0. Acord&o n° 215/1999-Plenario. Ministro
Relator Adhemar Paladini Ghisi. Data de Julgamento: 12/05/1999.
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de modifica-los unilateralmente para melhor adequar as finalidades do interesse publico, bem
como o inciso Il do mesmo artigo confere a possibilidade de extingui-los unilateralmente em
determinadas hipoteses.

A luz dos normativos mencionados, os contratos poderéo ser alterados unilateralmente
mediante o cumprimento de determinados requisitos, quais sejam: (i) devida motivacao sobre
qual interesse publico motivou a medida; (ii) que a natureza do contrato seja respeitada; (iii)
que seja respeitado o direito do contratado a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro
do contrato; e (iv) que os acréscimos e supressdes sejam de até 25% do valor inicial atualizado
do contrato.

Cumpre destacar que com relacdo ao idem (ii) acima, o art. 126 da Lei n° 14.133
estabelece o dever se observar tal requisito, de modo que caso a Administracdo Publica tenha
celebrado um contrato de venda, este ndo podera ser alterado para um contrato de permuta, por
exemplo. Ademais, acerca do requisito (iv), 0 81° do art. 65 da Lei n°® 8.666/93 e 0 art. 125 da
Lei 14.133 estabelecem que no caso de obras, servi¢gos ou compras, o valor de supressdes ou
acréscimos sera de até 25%, entretanto no caso de reforma de edificio ou equipamentos, tal
porcentagem podera ser de até 50% para seus acréscimos.

Nesse sentido, leciona Maria Sylvia Di Pietro acerca de tais limites que:

Temos entendido que somente as altera¢cdes quantitativas estdo sujeitas aos
limites de 25% ou 50%, referidos no artigo 65, § 1°, da Lei n° 8.666, até porgque
o inciso I, “b” (que trata especificamente dessa hipotese de alteragdo), faz
expressa referéncia a modificagdo do valor contratual “em decorréncia de
acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos

[IP1)

por esta lei”, ndo se encontrando a mesma referéncia no inciso I, “a”, que trata
das alteragOes qualitativas. A Lei n°® 14.133 tornou expresso, no artigo 125,
gue esses limites se aplicam na hipétese do inciso | do caput do artigo 124,
abrangendo, portanto, as alteragdes quantitativas e qualitativas.**

Em compensacéo a tais alteracfes unilaterais, ambas as leis conferem a Administracéo
o direito do contratado em realizar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, considerado
gue uma vez realizadas as modificacdes no instrumento podera ocorrer a imposicao de 6nus e
encargos nao esperados ao particular contratado, 0 que atentard contra os principios do
equilibrio contratual e da simetria entre as partes, bem como ao principio da eficiéncia ja que o
contrato podera ser colocado em risco, caso ndo seja realizada a manutencao deste.

Portanto, como forma de tornar harmonica a prerrogativa das clausulas exorbitantes com

0s contratos administrativos, uma vez utilizada tal prerrogativa pela Administracdo Publica o

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p.
305.



43

contrato administrativo devera ser recomposto com vistas a manter o equilibrio econdémico-
financeiro deste, para assim permitir, a consecucao e realiza¢do do seu objeto. Essa necessidade,
é refletida e impressa nas leis supracitadas, como forma de imprimir a necessidade de manter a
Administracdo Publica adstrita aos seus principios regentes, tais quais a legalidade e a eficiéncia

nas contratagdes publicas.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo realizar a analise critica acerca do papel das
clausulas exorbitantes nos contratos administrativos em contraposicao a funcdo desempenhada
pela Administracdo Publica, especialmente sob a ética dos principios da simetria contratual e
do equilibrio do contrato.

Nesse sentido, no primeiro capitulo da presente monografia, como forma de melhor
compreender as relacdes entre a Administracdo e os particulares, foram expostos os principais
mecanismos de delegacdo de competéncias a disposi¢cdo da Administracdo para permitir com
gue essa cumpra as funcdes constitucionais a ela atribuidas. Assim, através da explanagédo sobre
a descentralizacdo e a desconcentracdo, o segundo capitulo percorreu a definicdo e principais
caracteristicas dos contratos administrativos, instrumento este responsavel por fixar as
obrigacgdes e vontades da Administracdo Publica e do particular que com ela contrata.

Ademais, por meio do segundo capitulo, foram expostos os principais principios
regentes da Administracdo Publica, quais sejam: a supremacia do interesse publico sobre o
privado e a indisponibilidade do interesse publico, bem como os principios regentes da relacao
contratual, quais sejam: o equilibrio contratual e a simetria entre as partes contratantes.

Desse modo, a partir de tais elementos, no ultimo capitulo do presente estudo, foram
analisadas as clausulas exorbitantes, suas caracteristicas, espécies e contraposicdo aos
principios analisados, como forma de evidenciar a sua importancia na relacdo entre o particular
e 0 ente estatal no &mbito dos contratos administrativos.

Nesse sentido, conclui-se que as clausulas exorbitantes sdo essenciais para a atuacao da
Administracdo Publica e a consecucao de seus objetivos, isto pois permitem com que a maquina
publica faca valer os interesses publicos que representam, uma vez que tal prerrogativa permite
com que alteragdes unilaterais sejam realizadas nos contratos com o intuito de viabilizar a
execucao do objeto pactuado em sua versao maxima de correspondéncia com o interesse da
coletividade.

A partir disso, evidencia-se que a prerrogativa de alterar unilateralmente o contrato, por
mais que impacte diretamente os principios da simetria entre os contratantes e o equilibrio do
contrato, ndo termina por diretamente ferir tais principios. 1sso porque, ao contratar com a
Administracdo Pablica esta por si s6 e de maneira intrinseca, assume posi¢do hierarquica
superior frente aos particulares, para permitir com que os interesses da coletividade sejam

alcancados.
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Ademais, os principios citados ao longo deste estudo ainda permanecem na relagdo
contratual entre a Administracdo e os particulares, isto porque a utilizacdo das clausulas
exorbitantes deve, acima de tudo, respeitar a intrinseca legalidade, somente sendo passiveis de
serem utilizadas quando precedidas de devida motivacao e fundamentacédo para tanto.

Além de que, conforme exposto no ultimo capitulo, ambas as leis federais que versam
sobre 0s contratos administrativos e licitacbes em geral, preveem que caso as clausulas
exorbitantes sejam utilizadas, estas estdo limitadas a determinados percentuais legais aos quais
a Administracdo ndo poderd exceder, bem como, apds seu uso o contrato administrativo objeto
de seus impactos devera passar ser revisto sob a 6tica de seu equilibrio econdmico-financeiro,
como forma de ndo fazer com que o particular contratante seja sujeito a énus excessivos que
possam fazer com que o contrato venha a se tornar inexequivel, pois neste cenario o principio

da eficiéncia terminaria por ser violado.
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