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RESUMO

Este estudo tem por escopo fazer uma andlise sobre a fragilizacdo do vinculo contratual
advindo da restricdo a aplicagdo da excecdo do contrato ndo cumprido nos contratos
administrativos de prestacdo de servicos. Analisar-se-4 a inadimpléncia da Administracdo
Puablica no que concerne a natureza pecunidria da obrigacdo. O inadimplemento da obrigacao
pecunidria, a qual estd presente no contrato administrativo de servigo, gera efeitos que nao
devem ser desconsiderados devido afetarem de forma latente o equilibrio econdmico-
financeiro das empresas contratadas. O interesse publico ndao deve eximir o Estado de suas
obrigagdes frente aos contratos com particulares, servindo de escudo para o seu ndo
cumprimento. Dessa forma, busca-se demonstrar que mesmo com as importantes inovagdes
trazidas com a legislagcdo, a qual possibilitou o uso do instituto da excecdo do contrato nao
cumprido de maneira mitigada nos contratos administrativos de servico, ndo houve uma
efetiva reducdo nos danos ao equilibrio econdmico-financeiro da empresa prestadora de
servicos advindos da inadimpléncia, o que reflete na impossibilidade de adimplir suas
obrigacdes trabalhistas e, por diversos fatores, impossibilita a criacdo de um novo vinculo
contratual com o poder publico. Para embasé-lo, foram analisadas diversas obras relacionadas
a drea posta em estudo, além de demonstrar como o tema vem sendo tratado pelos tribunais
patrios.

Palavras-chave: Contratos administrativos de prestacdo de servicos. Excecdo do contrato ndo
cumprido. Inadimpléncia.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the weakening of the contractual relationship resulting
from the restriction to the application of the exception of the unfulfilled contract in the
administrative contracts for the provision of services. It will analyze the default of the Public
Administration as regards the pecuniary nature of the obligation. The non-compliance with
the pecuniary obligation, which is present in the administrative service contract, generates
effects that should not be disregarded because they have a latent effect on the economic-
financial balance of the contracted companies. The public interest should not exempt the State
from its obligations against contracts with individuals, serving as a shield for non-compliance.
In this way, it is tried to demonstrate that even with the important innovations brought with
the legislation, which allowed the use of the institute of the exception of the contract not
fulfilled in a mitigated way in the administrative contracts of service, there was not an
effective reduction in the damages to the economic balance of the company that provides
services due to delinquency, which reflects the impossibility of complying with its labor
obligations and, due to several factors, makes it impossible to create a new contractual
relationship with the public authority. To support it, several works related to the area under
study were analyzed, as well as to demonstrate how the theme has been treated by the
country's courts.

Key words: Administrative services contracts. Exception of the contract not fulfilled.
Delinquency.
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INTRODUCAO

O contrato, tradicionalmente, ¢ um tipo de negdcio juridico que possui natureza
bilateral ou plurilateral, estando pautado na livre manifestacdo da vontade das partes. Em
nossa sociedade, ele é uma das formas mais importantes para criar um vinculo obrigacional
entre as partes que o compoe.

A Administragdo Publica, no seu ambito de atuagdo, pode criar vinculos contratuais
com o particular, sendo esses contratos chamados de contratos da Administracdo. Este se
divide em contratos de direito privado da administra¢io e contratos administrativos.

Um ponto crucial que torna clara a disting@o entre esses dois contratos € o regramento
ao qual cada um esta submetido. Os primeiros sao regidos de forma predominante pelo direito
publico e supletivamente pelo direito privado. O segundo tem seu regramento totalmente
disposto na legislacdo atinente ao direito privado.

Os contratos administrativos sdo contratos firmados entre a Administragdo Publica e o
particular, sendo que, neles, o Estado acaba atuando de forma diferenciada, munindo-se de
prerrogativas especiais, também conhecidas como “cldusulas exorbitantes”, em relacdo ao
contratado. Elas representam uma “superioridade” que Administragdo Publica possui frente ao
particular contratado, no que se refere ao vinculo contratual estabelecido por meio de um
contrato administrativo.

Essas prerrogativas sdo de suma importancia para que a Administracdo Publica
consiga atingir os objetivos dispostos no ordenamento juridico brasileiro. Elas sdo
peculiaridades que ndo sao observadas nos contratos firmados entre os particulares.

O particular, ao estabelecer um vinculo contratual com o Poder Puiblico, visa, como
ocorre nos contratos estabelecidos entre os particulares, a obten¢do de recursos suficientes
para a manutencdo da sua empresa e aferimento de lucro. Na esfera publica, visa-se a
satisfacdo do interesse publico.

Esse interesse publico tem o objetivo de satisfazer as necessidades observadas na
sociedade. Assim, a regra € a satisfacdo das necessidades do grupo social em detrimento da
necessidade de apenas um individuo, o que da primazia a atividade estatal. Observando-se que
esse interesse estd envolto pela indisponibilidade.

Essa indisponibilidade tem como escopo impedir que o gestor publico venha agir em
desacordo com a finalidade publica, limitando assim a atuacdo do mesmo. Dessa forma, ela
acaba servindo como um contrapeso a supremacia do interesse publico, definindo que ndo é

todo ato do gestor que estd revestido dessa superioridade.
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Visto isso, serd analisada a modalidade contrato administrativo de prestacdo de
servicos, que, devido a suas peculiaridades, merece atengdo especial. Ele envolve a prestacio
de servigos pelo particular para a Administracao Publica. Assim como as demais modalidades
de contratos administrativos, por buscar satisfazer o interesse coletivo, estd pautado no
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade do
interesse publico.

Essa espécie de contrato administrativo tem ocasionado prejuizos aos contratados
devido as intercorréncias causadas pelo Poder Publico em inadimplir o contrato, tendo
respaldo na prépria legislag@o para tal inadimpléncia. Essa permissividade da lei € baseada no
fato da Administracao ter como escopo satisfazer primeiro o interesse coletivo.

Dessa maneira, diferentemente do que ocorre em diversos contratos firmados com
base no direito privado, que podem dirimir o inadimplemento se utilizando do instituto da
excecdo do contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus), nos contratos
administrativos de prestacao de servigos esse instituto tem sua aplicagdo mitigada.

O referido instituto tem como escopo abrir a possibilidade de uma das partes do
contrato poder romper o vinculo contratual frente o inadimplemento da outra parte contratual.
Por inadimplemento, entende-se o descumprimento, de forma voluntdria ou involuntdria, da
obrigacdo assumida, seja pelo credor ou pelo devedor. Assim, ele serve como uma forma de
defesa para a parte que estd sendo prejudicada pelo nao adimplemento do contrato. Mas,
servindo também, por via reflexa, como uma forma de for¢ar o cumprimento do mesmo para
evitar danos no equilibrio econdmico-financeiro da empresa.

A Lei n° 8.666/93, conhecida como Lei das licitacdes e contratos administrativos,
trouxe a possibilidade do uso do instituto da ‘exce¢do do contrato ndo cumprido’ de maneira
mitigada nos contratos administrativos e, por conseqiiéncia, nos de prestacdo de servigos.

Apesar dessa lei ter inovado ao finalmente trazer em seus dispositivos a possibilidade
de manejo do instituto nos contratos administrativos, pode-se afirmar que ndo houve uma
efetiva redu¢do nos danos com relacdo ao principio do equilibrio econdmico-financeiro da
empresa prestadora de servigos advindos da inadimpléncia, isso porque o contratado sai
prejudicado de uma vez que reflete nas suas obrigagdes trabalhistas e, por diversos fatores,
impossibilita a criagdo de um novo vinculo contratual com o poder publico.

Esta pesquisa estd delineada de forma a destacar, na parte geral, os contratos
administrativos de maneira mais ampla para, em seguida, adentrar em uma de suas
modalidades que € o de prestacdo de servigos, além de examinar a aplica¢do do instituto da

exceptio non adimpleti contractus, tanto na seara do direito civil quanto na do direito publico.
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Na parte especial, concentra-se a andlise da fragilizacdao do vinculo contratual advindo
da restricdo a aplicacdo da exce¢do do contrato ndo cumprido nos contratos administrativos de
prestacao de servicos, verificando como os tribunais patrios se posicionam acerca dessa

restri¢o.
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CAPITULO 1

1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O contrato, numa acepcao geral, € um tipo de negdécio juridico que possui natureza
bilateral ou plurilateral, sendo construido necessariamente da livre manifestacdo da vontade
das partes, as quais aceitam e se comprometem de cumprir o que ali estd disposto. Representa
uma das formas mais importantes de geracdo de vinculo obrigacional, onde, respeitando seus
ditames, pode-se obrigar alguém a dar, fazer ou ndo fazer o que estd nele descrito. (SILVA,
2016)

Através dele, pode-se criar, modificar, resguardar ou extinguir direitos, essa
capacidade de negociar direitos das partes que o compde deixa claro que 0 mesmo representa
um instrumento juridico. Ele representa um consenso entre as partes sobre um mesmo objeto,
sendo que essa obrigacdo gerada entre os contratantes deve sempre estar em conformidade
com o ordenamento juridico. (CARVALHO, 2013)

A Administracdo Publica, no ambito de seu poder discriciondrio, pode optar por
celebrar contratos bilaterais com terceiros, pois, como explica Carvalho Filho (2017, pg. 176)
“sendo pessoa juridica e, portanto, apta a adquirir direitos e contrair obrigacdes, tem a linha
juridica necessaria que lhe permite figurar como sujeito de contratos”. Esses contratos, de
forma genérica, sdo denominados de contratos da Administragdo, conforme assevera

Carvalho Filho (2017, p. 176):

Toda vez que o Estado-Administragdo firma compromissos reciprocos com
terceiros, celebra um contrato. Sdo esses contratos que se convencionou denominar
de contratos da Administragdo, caracterizados pelo fato de que a Administragdo
Publica figura num dos polos da relagdo contratual.

Nota-se que a expressdo tem sentido amplo e visa a alcancar todos os ajustes
bilaterais firmados pela Administragdo. Desse modo, a nocdo corresponde a um
género.

Os supracitados contratos se subdividem em contratos de direito privado da
administracdo e contratos administrativos. O primeiro € regido basicamente pelo direito
privado e o segundo tem como base normas de direito publico, sendo aplicado apenas
supletivamente o direito privado. (MELLO, 2013)

Os contratos de direito privado da administracdo sdo semelhantes aos contratos

firmados entre particulares, possuindo assim as mesmas prerrogativas no que tange a direitos
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e obrigacdes. Como bem assevera Bandeira de Mello (2013, p. 626) em relacdo ao

entendimento tradicional dos contratos,

Tradicionalmente entende-se por contrato a relacio juridica formada por um acordo
de vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestacdes concebidas
como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes pode unilateralmente
alterar ou extinguir o que resulta da avenca. Dai o dizer-se que o contrato é uma
forma de composi¢@o pacifica de interesses e que faz lei entre as partes.

Observa-se, dessa forma, que no direito privado, o contrato € visto como um instituto
que tem como escopo a livre manifestacdo da vontade das partes no momento em que O
mesmo € elaborado. Dessa maneira, ele representa a construcao de um vinculo obrigacional
onde as partes comprometem-se em respeitar o que nele estd disposto, limitando as
possibilidades de alteracao ou extin¢do unilateral do mesmo.

Os contratos administrativos, devido a sua finalidade publica, estdo pautados
diretamente nos principios da indisponibilidade do interesse publico e na supremacia do
interesse publico. A norma de direito publico que € a base para o entendimento desse tipo de
contrato é a Lei Federal n° 8.666/1993, a chamada lei de licitaches e contratos
administrativos. (OLIVEIRA, 2012)

Eles podem ser vistos como uma espécie desse género contrato da Administracio,
sendo que a lei de licitacdo e contratos administrativos em seu artigo 2° define o instrumento
do contrato na administra¢do publica: “[...] considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre
orgdos ou entidades da Administracdo Publica e Particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formagdo de vinculo e a estipulagdo de obrigagdes reciprocas [...]".

Descreve ainda que, os supramencionados contratos sdo aqueles firmados sob o
regime de direito publico, sendo aplicadas apenas supletivamente as normas de direito
privado. Esse entendimento estd disposto no artigo 54 da Lei Federal n° 8.666/1993, assim
transcrito: “os contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas suas cldusulas e
pelos preceitos de direito publico, aplicando-se lhes, supletivamente, os principios da teoria
geral dos contratos e as disposicdes de direito privado”.

Nessa condicdo, a Administracio Publica acaba atuando de forma diferenciada,
munindo-se de prerrogativas especiais em relacdo ao contratado, ficando numa posi¢do de
superioridade e verticalidade. Como descreve Di Pietro (2017, p. 295), em relacdo aos
contratos administrativos, “a Administracdo age como poder publico com todo o seu poder de

império sobre o particular, caracterizando-se a relagdo juridica pelo trago da verticalidade.”.
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1.1 Disciplina constitucional e legal dos contratos celebrados com a Administracao

Publica.

Inicialmente, faz-se necessdrio tecer comentdrios acerca da competéncia para legislar
sobre os contratos celebrados com a Administracdo Publica. Conforme esta insculpido no
artigo 22, XXVII, da Constitui¢ao Federal de 1988, compete privativamente a Unido legislar,
em matéria de contratos publicos, sobre questdes atinentes a normas gerais de licitacdo e

contratacdo. Ele estd transcrito da seguinte maneira:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacio, em todas as modalidades, para as
administragdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecendo o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, I11”.
(destacou-se em negrito)

Cabe ressaltar, como verificado no artigo mencionado supra, que a competéncia se
restringe a dispor sobre normas gerais no que se refere aos contratos e licitagdes, e dessa
forma, podem os Estados, os Municipios e o Distrito Federal exercerem a competéncia
complementar ou suplementar de editar normas de cardter especifico, desde que nao
modifique as de carater geral sob a tutela da Unido.

Em relacdo a essa competéncia suplementar, que de maneira geral acaba sendo uma
competéncia concorrente entre os entes da federacdo, assim descreve Gilmar Mendes (2016,

p. 867 - 869):

A Constituicdo Federal prevé, além de competéncias privativas, um condominio
legislativo, de que resultardo normas gerais a serem editadas pela Unido e normas
especificas, a serem editadas pelos Estados-Membros. [...] Aos Municipios ¢ dado
legislar para suplementar a legislacdo estadual e federal, desde que isso seja
necessdrio ao interesse local.

Outrossim, o art. 37, inciso XXI da CF 88, dispde sobre a obrigatoriedade da licitacao
publica em relacdo aos contratos administrativos, ressalvados os casos em que a mesma pode

ser dispensada. Ele estd descrito da seguinte forma,

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
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lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Anteriormente a CF 88, no inicio do periodo republicano, os contratos firmados pela
administracdo publica baseavam-se no Decreto n® 4.536/1922!, 28.01.1922, tratando de
questdes referentes a validade dos contratos, conforme descrito nos artigos 54 e 55 abaixo

transcritos:

Art. 54. Para a validade dos contractos, serdo necessarias as seguintes
formalidades:

a) que sejam celebrados por autoridade competente para empenhar despesa, em
virtude de lei ou delegacdo, observadas as condigdes desta;

b) que sejam realizados para a execugdo de servigos autorizados na lei e dentro do
quantitativo e duragdo dos créditos, 4 conta dos quaes deva correr a despesa;

¢) a citacdo expressa, em suas cldusulas, da lei que os autoriza e a verba ou credito
por onde deve correr;

d) que nelle se faca a indicacdo minuciosa e especificada dos servicos a se
realizarem e dos objectos a serem fornecidos e os respectivos pregos;

e) que guardem conformidade com as propostas preferidas:

f) que, nos contractos, em que sejam estipulados precos em moeda estrangeira, se
declare a data ou a taxa do cambio para a conversdo, de accordo com a condi¢do que
houver sido fixada no edital de concurrencia:

g) que sejam lavrados nas reparticdes 4s quaes interesse O Servico ou nos
Ministérios, salvo nos casos em que, por lei, devam ser lavrados por tabellido, e
traduzidos legalmente em verndculo, si lavrados em lingua estrangeira;

h) que respeitem as disposi¢des do direito commum e da legislagdo fiscal;

1) que sejam registrados pelo Tribunal de Contas.

Paragrapho unico. Nos contractos para arrendamento de prédios e obras de grande
vulto, custeados por verbas orcamentarias, serd permittida prazo maior de um anno,
no limite maximo de cinco annos, considerando-se, neste caso, empenhadas, desde o
inicio do exercicio, as prestagdes a serem pagas no seu Curso.

Art. 55. Nos actos de prorrogacio, suspensido ou rescisio dos contractos,
deverao ser respeitadas todas as formalidades exigidas para a legalidade dos
mesmos, inclusive registro pelo Tribunal de Contas. (destacou-se em negrito)

Mais tarde, com a primeira reforma administrativa brasileira entrou em vigor o

Decreto-lei n° 200/19672, de 25.02.1967, no artigo 10:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracio Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 1° A descentralizagdo sera posta em pratica em trés planos principais:

a) dentro dos quadros da Administragao Federal, distinguindo-se claramente o nivel
de direcao do de execucio;

b) da Administracio Federal para a das unidades federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante convénio;

c¢) da Administracdo Federal para a o6rbita privada, mediante contratos ou
concessdes.” (destacou-se em negrito)

! Organiza o Cédigo de Contabilidade da Unido. (BRASIL, 1922)
2 Dispde sobre a organizagdo da Administragdo Federal e estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa.
Entrou em vigor em 15.03.1967. (BRASIL, 1967)
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Por fim, ressalta-se que em 1986 foi expedido o Decreto-lei n° 2.300/1986°, de
21.11.1986, dispondo sobre licitacdes e contratos da Administracdo Federal e outras
providéncias, o qual dedicou o Capitulo II as normas dos contratos celebrados com a
Administracao.

No que tange a legislacdo federal em vigor sobre normas gerais do tema de licitagOes e
contratos, foi sancionada em 21.06.1993 a Lei n° 8.666/1993, regulamentando o art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, e instituindo normas para licitagdes e contratos da
Administracdo Publica e outras providéncias, a qual é a principal norma reguladora dos
contratos administrativos, dedicando capitulo préprio (Cap. III), referida pela doutrina como

Estatuto dos Contratos e Licitacdes Publicas. (CARVALHO FILHO, 2017)

1.2 Modalidades de contratos administrativos

Os contratos administrativos, muito embora possuam as regras gerais ¢ modalidades
previstas na Lei 8.666/1993, sdo disciplinados por outros diplomas legais no que tange a
contratos especificos celebrados com a Administracdo Publica. As varias modalidades de

contratos estdo dispostas no artigo 1° da supracitada lei, abaixo transcrito:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,
alienagoes e locagcdoes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. (destacou-se em negrito)

Apesar do Capitulo III tratar da disciplina dos contratos administrativos no Estatuto
das licitagdes e contratos publicos, inclusive delimitando as Cldusulas necessdrias, no art. 55,
as garantias no art. 56, os prazos no art. 57, além das prerrogativas no art. 58, das nulidades
no art. 59 e da formalizacdo, alteracdo, respectivamente no arts. 60 e 65, além das formas de
execugdo nos arts. 66 a 76 e da inexecucao, arts. 77 a 80, tal Estatuto ndo demonstrou clareza
quanto as modalidades, a partir do enunciado no art. 1°, surgindo duvidas ao se fazer a
interpretacdo desse dispositivo. (MOTTA, 1997)

Isso gera diversas interpretacdes a respeito dos tipos de contratos, descritos por
variados doutrinadores, tomando como base esse mesmo diploma legal. (CARVALHO

FILHO, 2017)

3 Dispde sobre licitagdes e contratos da Administragio Federal. (BRASIL, 1986)
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Utilizando-se a classificacdo adotada pela autora Fernanda Marinela (2017, p. 564),
destacam-se algumas espécies de contratos publicos previstos na Lei de Licitacdes, assim

como em outros diplomas legais do ordenamento patrio, conforme o quatro abaixo:

Contratos propriamente ditos a) contrato de prestagdo de servigos;
(Lei n. 8.666/93, art. 6°) b) contrato de obra;
¢) contrato de fornecimento.

Contrato de concessao de uso de bem publico.

- de servigo publico:

a) concessdo comum de servico e concessdo comum de servigo
precedida de obra ptiblica (Lei n. 8.987/95);

b) concessdo especial — a PPP, que pode ser: patrocinada ou
administrativa (Lei n. 11.079/2004).

- de servigo publico precedida de obra publica (Lei n. 8.987/95, art. 2°)

Contrato de permissao de servico | Lei n. 8.987/95, art. 2° e art. 40
publico
Contrato de gestao art. 37, §8°, CF; Lei n. 9.649/98 e Lei n. 9.637/98.

Dentre as modalidades acima referidas, este estudo se deterd a analisar alguns aspectos
do contrato de prestacdo de servico, objeto da pesquisa. No entanto, passa-se a tecer alguns

comentdrios sobre as espécies contratuais com base na classificacio supra referida.

1.2.1 Contrato de prestacdo de servigcos

Os contratos administrativos relacionados com a prestacdo de servigcos publicos sdo
chamados de contratos administrativos de servicos, sendo caracterizados, de forma geral, por
traduzirem uma obrigacdo de fazer. Logo, convém referir que o art. 6°, II, da lei 8666/1993

define como servico:

Toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administrac¢do, tais como: demoli¢do, conserto, instalagdo, montagem, operagao,
conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.

Inicialmente, os servicos podem ser divididos em comuns e técnico-profissionais. O
primeiro se refere aqueles em que n@o ha necessidade de qualificacdo especial do empregado
para que assim possa fornecer o servico como nos casos de servigos de vigilancia e de
limpeza e conservagao. No segundo caso, existe uma necessidade de habilitacido especial para
que assim possa exercer a atividade, portanto, segundo esclarece o professor Carvalho Filho

(2017, p. 187): “sdo aqueles que reclamam habilitacdo legal, seja através de formacdo em
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curso superior especifico ou registro nos 6rgaos legalmente determinados”, como ¢ o caso de
profissionais de auditoria e pericia.

Uma questao pertinente acerca do contrato firmado para esta espécie de servigo € a sua
natureza intuitu personae, a qual estabelece que nao pode haver, em regra, em relacdo ao que
foi pactuado, cessdo ou transferéncia, subcontratacio, fusdo, cisdo ou incorporagdo, dentre
outros, que afetem a execucdo do servigo contratado. Sobre esse tema assim elucida Di Pietro

(2017, p. 311):

Todos os contratos para os quais a lei exige licitagdo sdo firmados intuitu personae,
ou seja, em razdo de condi¢des pessoais do contratado, apuradas no procedimento da
licitagdo. Nao € por outra razdo que a Lei n°® 8.666/93, no artigo 78, VI, veda a
subcontratacdo, total ou parcial, do seu objeto, a associagdo do contratado com
outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial; essas medidas somente sdo
possiveis se expressamente previstas no edital da licitacdo e no contrato. Além disso,
¢ vedada a fusdo, cisdo ou incorporagdo que afetem a boa execucdo do contrato.
Note-se que o artigo 72 permite a subcontratacdio parcial nos limites admitidos pela
Administracdo; tem-se que conjugar essa norma com a do artigo 78, VI, para
entender-se que a medida sé € possivel se admitida no edital e no contrato.

1.2.2 Contrato de obras

O contrato de obras é uma modalidade de contratos administrativos em que um
particular, respeitado o prazo estipulado pela Administracao Publica nessa forma de negdcio
juridico, realiza determinada obra publica a qual tem como finalidade especifica utilizacdo
pela sociedade de maneira geral ou pelo proprio Estado, o qual firmou o respectivo contrato.
(CARVALHO, 2017)

A respeito da compreensao de obra puiblica, a Lei 8.666/93 em seu artigo 6°, inciso I,
define como sendo: “Obra - toda construcdo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliagdo,
realizada por execugdo direta ou indireta”. Pode-se observar o viés taxativo imposto pela lei,
pois a mesma nao deixa margem para defini¢do de outras formas que ndo sejam aquelas com
caracteristicas proprias de construgdo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacdo.

Em relacdo a execugdo, verifica-se que a mesma € direta ou indireta. A primeira tem
como regra a realizacdo pela propria Administragdo na figura de seus proprios agentes. A
segunda € aquela executada por terceiros que sao contratados com esse objetivo especifico.

(CARVALHO FILHO, 2017)
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1.2.3 Contrato de fornecimento

O contrato de fornecimento tem como escopo servir de meio para que o Estado
obtenha bens fundamentais para que o mesmo possa realizar os servicos administrativos, os
quais sdo imprescindiveis para realizacdo de sua finalidade publica, que é servir a
coletividade, beneficiando a sociedade como um todo. (CARVALHO FILHO, 2017)

Além disso, essa modalidade de contrato administrativo também visa a obtencao
desses bens ndo apenas com o objetivo de manutencdo dos servicos administrativos, tendo
também a funcdo de obtencdo de materiais necessdrios a execucdo de suas obras, o que é
observado nos artigos 15 e 16 da lei 8.666/93. (MEIRELLES, 2016)

A lei 8.666/93 em seu artigo 6°, inciso II, define o referido contrato como sendo “toda
aquisi¢ao remunerada de bens para fornecimento de uma s6 vez ou parceladamente”. Percebe-
se que os referidos bens podem ser adquiridos tanto em sua totalidade quanto de forma
parcelada, o que para Meirelles (2016, p. 292) pressupde a possibilidade de trés tipos de
contrato de fornecimento que sdo os de “fornecimento integral, fornecimento parcelado e

fornecimento continuo”.

1.2.4 Contratos de concessao

Essa modalidade de contrato tem como ponto principal a delegacdo a determinado
particular mediante o respectivo pagamento do servi¢o prestado ou a obra publica realizada.
Além disso, a Administracdo Publica pode, através dessa forma de contratar, ceder o uso de
bem publico por prazo e condi¢des estipulados no referido contrato para que o particular
explore o referido bem por sua conta e risco, como acontece em diversos contratos de direito
privado (MEIRELLES, 2016)

Para Meirelles (2016, p. 292), pode-se descrever que existem trés tipos de contratos de
concessao, a saber contratos de “concessao de servigo publico, concessao de obra publica e
concessdo de uso de bem publico, consubstanciadas em contrato administrativo bilateral,
comutativo, remunerado e realizado intuitu personae.”.

As concessdes de servigos publicos podem ser divididas em dois grandes grupos,
sendo eles concessdes comuns e concessdes especiais, cada um regido por um diploma legal.

As concessdes comuns sio reguladas pela Lei 8.987/1995%, que ficou conhecida como Lei das

4 Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagio de servigos publicos previsto no art. 175 da
Constituicao Federal. (BRASIL, 1995)
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concessoes, sendo compostas pela concessao de servicos publicos simples e pela concessao de
servicos publicos precedidas da execugdo de obras publicas. As concessdes especiais sao
regidas pela Lei 11.079/2004°, sendo composta por contratos de concessio com regime

juridico especifico, formando as parcerias piblico-privadas. (CARVALHO FILHO, 2017)

1.2.5 Contrato de permissao de servigo publico

A permissdo de servigo publico é uma forma de delegacdo que estd prevista na Lei
8.987/95. Através dela, a Administracdo Publica transfere para a iniciativa privada, podendo
ser pessoa fisica ou juridica, a prestacdo de determinado servigo publico que € de sua
titularidade. Faz-se mister frisar que a respectiva transferéncia € a titulo precdrio, além de
prévia licitacdo. (MARINELA, 2017)

O artigo 2° inciso IV, da referida lei assim descreve essa modalidade de contrato
administrativo “permissdo de servigo publico: a delegacdo, a titulo precdrio, mediante
licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.”. Além disso,
descreve em seu artigo 40 que o contrato pode ser revogado por ato unilateral a qualquer
tempo, dependendo da necessidade e no interesse da propria Administragao. (BRASIL, 1995)

Essa precariedade, a qual é observada nessa modalidade de contrato administrativo,
permite a administracdo alterar ou encerrar a qualquer tempo, levando em consideragdo o
interesse publico, ndo sendo obrigada a prestar qualquer tipo de indenizacdo ao
permissiondrio. Esse é um dos grandes pontos que diferenciam a permissdo da concessao,
pois esta ultima exige a reparacdo dos danos causados ao concessiondrio pelo rompimento do

vinculo contratual por parte da Administracdo Publica. (MELLO, 2013)

1.2.6 Contrato de gestao

Essa modalidade de contrato administrativo € a unica das descritas que ndo esta
relacionada a um vinculo contratual entre a Administracdo Publica e a iniciativa privada.
Nele, firma-se contrato em entidades publicas, assim tanto o sujeito ativo quanto o sujeito

passivo da relagdo juridica sdo entes publicos. (CARVALHO, 2017)

5 Institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no Ambito da administragdo
publica. (BRASIL, 2004)
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Com a Reforma Administrativa que ocorreu no Brasil e culminou na edi¢do da
Emenda Constitucional n°® 19/98, o contrato de gestdo adquiriu uma ampla previsdo legal e
constitucional. O seu principal diploma legal é a Lei n° 9.649/98, cuja principal cria¢do é a
transformacao de autarquias e fundacodes publicas em agéncias executivas conforme requisitos
estipulados no art. 51, dentre estes, celebrar contrato de gestdo, conforme dispde seus artigos
51°e 527. (MARINELA, 2017)

O principal objetivo desse tipo de contratacdo é estabelecer metas que deverdo ser
alcancgadas pela entidade, em contrapartida a mesma terd algum beneficio entregue pelo Poder
Pablico. Normalmente, a entidade adquire maior autonomia em sua gestdo em troca de um
controle mais acentuado pela Administracdo Publica, que ird verificar o cumprimento das
metas estabelecidas. Exemplos dessa forma de contrato foi o firmado pela Companhia Vale

do Rio Doce, antes de ser privatizada, e pela Petrdleo Brasileiro S.A. (DI PIETRO, 2017)

1.3 Prerrogativas especiais da contratacao em favor da Administracio Pablica

Assim como as outras modalidades de contratos administrativos, os contratos de
servicos estdo submetidos as prerrogativas especiais, também conhecidas como “cldusulas
exorbitantes”’. Elas representam uma “superioridade” que Administracdo Publica possui
frente ao particular contratado, no que se refere ao vinculo contratual estabelecido por meio
de um contrato administrativo.

Conforme define Matheus Carvalho (2017, p. 546), essas prerrogativas especiais

fogem as “regras e caracteristicas dos contratos em geral, pois apresentam vantagem

6 Art. 51. O Poder Executivo poder4 qualificar como Agéncia Executiva a autarquia ou fundacio que tenha
cumprido os seguintes requisitos:

I - ter um plano estratégico de reestruturacdo e de desenvolvimento institucional em andamento;

II - ter celebrado Contrato de Gestdo com o respectivo Ministério supervisor.

§ 1° A qualificacdo como Agéncia Executiva serd feita em ato do Presidente da Republica.

§ 2° O Poder Executivo editard medidas de organizacido administrativa especificas para as Agéncias Executivas,
visando assegurar a sua autonomia de gestdo, bem como a disponibilidade de recursos or¢camentérios e
financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Gestdo.

7 Art. 52. Os planos estratégicos de reestruturagio e de desenvolvimento institucional definirdo diretrizes,
politicas e medidas voltadas para a racionalizac¢do de estruturas e do quadro de servidores, a revisdo dos
processos de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento da identidade institucional da
Agéncia Executiva.

§ 1° Os Contratos de Gestdo das Agéncias Executivas serdo celebrados com periodicidade minima de um ano e
estabelecerdo os objetivos, metas e respectivos indicadores de desempenho da entidade, bem como os recursos
necessarios e os critérios e instrumentos para a avaliacdo do seu cumprimento.

§ 2° O Poder Executivo definird os critérios e procedimentos para a elaboragdo e o acompanhamento dos
Contratos de Gestdo e dos programas estratégicos de reestruturac@o e de desenvolvimento institucional das
Agéncias Executivas.
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excessiva a Administracdo Publica. Decorrem da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e colocam o Estado em posi¢ao de superioridade juridica na avenga.”.

Vale enumerar aqui, as principais cldusulas exorbitantes que sdo as seguintes:
alterac@o unilateral do contrato, rescisao unilateral, fiscalizagdo da execucdo do contrato,
aplicacdo de sangdes e a ocupagdo provisoria de bens mdveis, iméveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato, quando o ajuste visa a prestacdo de servigcos essenciais.
(CARVALHO FILHO, 2017)

Existe ainda uma corrente doutrindria a qual defende que a restricao a aplicacdo da
exceptio non adimpleti contractus (exce¢do do contrato ndo cumprido) pode ser caracterizado
como uma cldusula exorbitante. A utilizacdo desse dispositivo permite que a parte possa
romper o contrato mediante o inadimplemento da outra parte, sendo essa utilizagdo comum
em contratos do direito privado. (MARINELA, 2017)

Para a doutrina administrativista essas cldusulas tém o poder de ‘“conferirem
prerrogativas a uma das partes (a Administracdo) em relacdo a outra; elas colocam a
Administragdo em posicao de supremacia sobre o contratado.”, consoante leciona Di Pietro
(2017, p. 311).

J4 na opinido do professor Celso A. Bandeira de Melo (2013, p. 627), na teoria geral
dos contratos publicos, ou seja, firmados com a Administracao, existem certas “peculiaridades
do contrato administrativo”, que se caracterizam pela “possibilidade de a Administracdo
instabilizar o vinculo, seja: a) alterando unilateralmente o que fora pactuado a respeito das
obrigacdes do contratante; b) extinguindo unilateralmente o vinculo.”

Portanto estas duas formas de “instabilizacdo” supracitadas se constituem em um
direito da Administracdo, contudo devendo sempre resguardar dois aspectos: i) o da
identidade do objeto da avenca, e, i1) da plena garantia dos interesses patrimoniais da outra
parte. (MELLO, 2013)

Dado que a Administracdo possui tais prerrogativas, estas derivam ou de sistemdtica
normativa ou das cldusulas exorbitantes. E, portanto, explica Bandeira de Melo (2013, p.
628) que a “exorbitdncia ocorre em relagdo ao Direito Privado e consiste em abrigar

disposi¢des nele inadmissiveis ou incomuns.”.

1.4 Analise sobre o principio da supremacia do interesse piiblico na teoria dos contratos

A Administra¢do Publica atua, ao firmar contratos administrativos, com o objetivo de

satisfazer as necessidades observadas na sociedade, isto €, busca em primeiro lugar, a
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satisfacdo do interesse publico. Por atingir a coletividade de um modo geral, os interesses
publicos acabam ficando em uma posi¢cdo de supremacia no que tange aos interesses
particulares, justificada tal posicdo a partir do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, que embora ndo esteja previsto explicitamente na CF de 1988, constitui-se na
base do ordenamento juridico brasileiro.

Alguns juristas como Humberto Avila, entendem que nio h4 em nosso ordenamento
juridico nenhuma referéncia ao principio da supremacia do interesse publico. O referido autor
entende que se trata apenas de um ‘postulado ético-politico ou de um principio fundamental
da ética comunitaria ou da politica juridica’. (HACHEM, 2011)

Em um entendimento contrrio ao exposto acima, tomando como base o artigo 3°,
inciso IV®, da CF de 1988, o qual trata sobre o fundamento da Republica Federativa do Brasil
no que tange a promoc¢ado do bem de todos sem nenhum tipo de preconceito, Hachem (2011, p.
103) assim descreve: “Desse modo, a melhor forma de interpretar o sentido da expressao
“promover o bem de todos” ¢ reconhecer nesse comando o principio constitucional da
supremacia do interesse publico.”.

Outro artigo da Constitui¢do que corrobora a ideia de que o principio ora estudado estd
implicitamente previsto na mesma é o art. 66, §1°°, que trata da possibilidade de veto pelo
presidente da republica do projeto de lei que for contrdrio ao interesse publico. Sobre essa

assertiva assim dispde Hachem (2011, p. 106):

Ainda que ndo se possa deduzir explicitamente do art. 66, §1° da CF um principio da
supremacia do interesse publico, incidente nas relagdes travadas pela Administracao
Pdblica — uma vez que o dispositivo diz respeito ao processo de elaboracdo
legislativa —, ndo se pode negar que ele seja capaz de sedimentar um fundamento
implicito de validade ao principio.

Além disso, através de uma interpretacdo sistematica da CF de 1988, Hachem (2011,

p- 106), descreve que € possivel inferir o principio, conforme esta abaixo transcrito:

Nao bastassem os fundamentos especificos acima arrolados (art. 3°, IV e art. 66, §1°
da CF), uma interpretacdo sistemdtica da Constituicdo de 1988 conduz de modo
inobjetdvel ao reconhecimento, pelo menos implicito, da supremacia do interesse

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

9 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagio enviard o projeto de lei ao Presidente da Repiiblica, que,
aquiescendo, o sancionard.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias tteis, contados da data do
recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
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publico como um principio constitucional, decorrente do regime e dos principios
adotados pelo sistema constitucional brasileiro.

Vistos essas primeiras nocdes sobre a confirmacao de estar insculpido implicitamente
na Constituicdo o principio da supremacia do interesse publico, serd verificado o
entendimento acerca da superioridade de questdes coletivas sobre questdes particulares,

inferido pela opinido da doutrina:

O interesse publico € supremo sobre o interesse particular, e todas as condutas
estatais tém como finalidade a satisfacdo das necessidades coletivas. Nesse sentido,
os interesses da sociedade devem prevalecer diante das necessidades especificas dos
individuos, havendo a sobreposicdo das garantias do corpo coletivo, quando em
conflito com as necessidades de um cidaddo isoladamente. Em razdo desta busca
pelo interesse publico, a Administracao se pde em situacdo privilegiada, quando se
relaciona com os particulares. Matheus Carvalho (2017, p. 62)

O mestre Carvalho Filho (2017, p. 34), na seara do entendimento da doutrina disposta
acima, assevera que “ndo ¢ o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas
sim o grupo social num todo [...] o individuo tem que ser visto como integrante da sociedade,
ndo podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais.”. Assim, a regra é
a satisfacdo das necessidades do grupo social em detrimento da necessidade de apenas um
individuo.

Cabe ressaltar que cada um desses interesses coletivos, da administracdo, difusos e do
particular, em regra, sdo sopesados e utilizados como parametro para fazer a distin¢ao entre o
direito publico e o direito privado. Sendo, nos extremos, O primeiro composto
predominantemente por normas de interesse publico e o segundo precipuamente composto por
normas de interesse individual. Dessa maneira, hd uma grande divisdo entre os direitos que se
quer proteger, colocando-se cada um em seu respectivo grupo. (DI PIETRO, 2017)

Sem embargo, esse entendimento tem sido criticado, principalmente embasado na
hipétese de haver tanto normas de direito publico defendendo interesses particulares, quanto
normas de direito privado defendendo interesses publicos. Inteligivel € que isso constitui uma
excegdo, pois, em ambos 0s casos, essa defesa ocorre de forma reflexa. Sendo assim o direito
publico visa primordialmente atender ao interesse publico, isto €, promover a satisfacdo das
necessidades da sociedade como um todo, dando énfase a supremacia dos interesses puiblicos
sobre os interesses individuais. (DI PIETRO, 2017)

Em que pese essa visdo sobre a relacio entre os dois interesses, 0s quais muitas vezes
podem ser considerados divergentes, ndo se deve objetivar apenas uma satisfacdo indireta dos

interesses particulares em prol de um interesse coletivo que em tese ¢ “superior”. A propria
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coletividade € formada por um conjunto de individuos e o Estado, como representante maior
de toda a sociedade, tem o dever de propiciar a cada um deles a possibilidade de consecucdo
dos seus anseios.

O Estado precisa, a todo momento, agir com prudéncia ao invocar o interesse publico,
evitando aquelas situacdes em que, ao atuar com todo o seu poder de império, acabe
prejudicando excessivamente determinado individuo no meio social.

Na opinido do mestre Bandeira de Mello (2013, p. 62), que analisa de modo diverso a
relacdo entre essas duas categorias de interesses, diferente da forma descrita por Di Pietro, ele
considera que o interesse piiblico deve ser visto como aquele “resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.”.

Portanto, este autor descreve o interesse publico como a face coletiva do interesse
particular, representando um conjunto destes dltimos interesses; em outras palavras, através
dessa relacdo que se estabelece entre o interesse publico e o privado, sustenta que ndo se pode
desvincular os respectivos interesses, pois, dessa maneira, ao atingir a sociedade de forma
geral, atinge-se cada individuo de forma particular.

Observa Bandeira de Mello (2013, p. 64) que: “quer o beneficio, quer o prejuizo,
conquanto afetem individualmente a cada sujeito, ndo tem como afetd-los sendo atingindo
toda uma classe ou categoria de pessoas.”.

Em outro aspecto, aborda esse mesmo autor que, quando o Estado atua, ele objetiva
satisfazer tanto seus interesses primdrios'® quanto seus interesses secunddrios!!. Sendo este
ultimo relacionado aos interesses particulares do Estado como pessoa juridica, atuando assim,
como qualquer outro sujeito da sociedade, j4 quanto ao interesse primdrio € todo aquele
relacionado a satisfacdo das necessidades da sociedade, o interesse publico propriamente dito.
Nao podendo o Estado, dessa maneira, satisfazer seus interesses ‘secundarios’, usando como
justificativa o interesse publico. (MELLO, 2013)

Além disso, devido aos poderes incumbidos a Administracdo para a realizacdo do
interesse publico, ndo deve esta atuar de forma ilegal, quer seja com desvio de finalidade ou
com desvio de poder. Age o gestor, nesta hipdtese, por exemplo, quando na posi¢do de
autoridade publica, utilizando-se do poder de império, prejudica um inimigo politico ou

beneficia um amigo ou indicado politico (clientelismo). Nao deve jamais desviar a

10 “Considera-se interesse priblico primario o resultado da soma dos interesses individuais enquanto participes de
uma sociedade, também denominados interesses publicos propriamente ditos.”. Marinela (2017, p. 72)

1“0 interesse publico secundario [...] consiste nos anseios do Estado, considerado como pessoa juridica, um
simples sujeito de direitos; sdo os interesses privados desse sujeito.”. Marinela,( 2017, p. 72)
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Administracdo da sua finalidade precipua que € a satisfacdo dos anseios da sociedade. (DI
PIETRO, 2017)

A andlise desses dois pontos de vistas doutrindrios acima mencionados € de suma
importancia para a verificagdo da legitimidade da atuagdo do Estado na satisfacdo de seus
objetivos primdrios. Sendo necessdrio saber distinguir quando de fato o Estado atua para a
satisfacdo do interesse publico (em prol da coletividade) ou quando o mesmo atua para
satisfazer de seus interesses particulares, na posicao de pessoa juridica, hipdtese esta em que
caberia, entdo, verificar se o gestor estd atuando com abuso de poderlz, quer seja atuando com
excesso ou desvio de poder, em detrimento de preservar o verdadeiro interesse publico.

Essa necessidade assinalada advém do fato, por exemplo, da relevancia que possuem
os atos administrativos por gozarem, como descreve Fernanda Marinela (2017, p. 71) “de
presuncdo de legitimidade, autoexecutoriedade e imperatividade, sendo, respectivamente,
morais, legais e verdadeiros, até que se prove o contrario”, ou ainda, diante dos poderes
peculiares que possui a Administracio Publica quando sendo parte nos contratos
administrativos, passam a consubstanciar as chamadas cldusulas exorbitantes previstas nos

contratos, ja referidas em outra parte deste estudo.

1.4.1 A indisponibilidade do interesse ptblico

Ao invocar o interesse publico, a Administragdo publica acaba ficando em um patamar
superior em relagdo aos administrados e isso, além de lhe conferir uma série de prerrogativas
especiais, impde uma gama de exigéncias. Estas sdo observadas devido a observancia de
inimeras formalidades que deve obedecer a Administracdao, pois a mesma deve atuar apenas
nos limites da lei. (MARINELA, 2017)

A indisponibilidade tem como escopo impedir que o gestor publico venha agir em
desacordo com a finalidade publica, limitando assim a atuacdo do mesmo. Dessa forma, ela
acaba servindo como um contrapeso a supremacia do interesse publico, definindo que ndo é
todo ato do gestor que estd revestido dessa superioridade. Como bem descreve Marinela
(2017, p. 71) “[...] em nome da supremacia do interesse ptiblico, o0 Administrador pode muito,

pode quase tudo, mas ndo pode abrir mao do interesse publico.”.

120 abuso de poder, conforme descreve Di Pietro (2017, p. 282), “pode ser definido, em sentido amplo, como o
vicio do ato administrativo que ocorre quando o agente publico exorbita de suas atribuicdes (excesso de poder),
ou pratica o ato com finalidade diversa da que decorre implicita ou explicitamente da lei (desvio de poder).
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Assim afirma Carvalho Filho (2017, p. 36) quando trata sobre qual a funcdo da
Administragdo e do proprio Administrador em relacdo aos bens publicos que estdo sobre sua
gestdo: “os bens e interesses publicos ndo pertencem a Administracdo nem a seus agentes.

Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da coletividade, esta sim a

verdadeira titular dos direitos e interesses publicos.”.
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CAPITULO 11

2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE PRESTACAO DE SERVICOS

Como foi visto no primeiro capitulo, os contratos administrativos relacionados com a
prestacdo de servigos sdo chamados de contratos administrativos de servicos, sendo
caracterizados, de forma geral, por traduzirem uma obrigacdo de fazer, possuindo sua
delimitacdo disposta no art. 6°, 113, da lei 8666/1993.

Inicialmente € necessdrio fazer uma distingdo entre obras e servigos, principalmente
em relacdo aqueles de engenharia, pois a lei de licitagdes e contratos administrativos acabou
nao deixando essa distingdo bem clara.

De maneira geral, a obra ndo deixa de ser um servi¢o que visa um resultado especifico,
sua realizacdo é mais complexa do que o da modalidade prestacdo de servigos, exigindo a
elaboracdo de um projeto descrevendo toda a sistemdtica da obra, além de determinar uma
mudanca significativa em algum bem imdvel pertencente a administragdo ou a construcdo de
um novo bem imdvel para o Estado. No caso dos servicos, ha certa predominancia da propria
atividade e sua execugdo, o foco € o servigo prestado. (CARVALHO FILHO, 2017)

Outro ponto importante que se faz necessdrio fazer € a distin¢do entre a modalidade
abordada nesse capitulo e a concessdo de servicos publicos, pois ambos os casos tratam de
prestacdo de servigcos publicos ndo realizados diretamente pela Administracdo Publica, mas
sim por parte de um terceiro pertencente ao setor privado.

A concessao de servicos publicos é caracterizada, principalmente, pela execucdo do
contrato por conta e risco do concessiondrio, sendo os recursos para custear a prestacao do
servico advindos da cobranca de taxas ou outra forma de obtencdo de recursos proveniente da
exploracdo do servico, nio hd aporte financeiro advindo diretamente do Estado.
(CARVALHO, 2017)

No caso dos contratos administrativos de prestacdo de servicos, a remuneragdo do
prestador do servigo fica a cargo da propria Administracdo Publica, que o faz de forma direta,

através do pagamento do prelo que foi estipulado no contrato firmado, sendo que nao ha

13 Art. 6° Para fins desta Lei, considera-se:

[...]

IT - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracdo, tais
como: demoli¢do, conserto, instalagdo, montagem, operacao, conservacio, reparagcdo, adaptacao, manutengao,
transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.
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cobranca da maneira verificada nos contratos de concessio, por exemplo, através de tarifas.

(CARVALHO, 2017)

2.1 Caracteristicas dos contratos administrativos de servicos

Os contratos administrativos de servigos constituem negdcios juridicos onde hd a
participacdo da Administracdo Publica com o escopo precipuo de proteger o interesse de toda
a sociedade, justificando assim a aplicacdo do regime juridico publico. A aplicacdo desse
regime leva a uma preponderancia do Poder Publico, o que pressupde um tratamento distinto
da relacdo deste frente ao terceiro contratado para prestacdo do servico. (MARINELA, 2017)

Inicialmente € necessdrio descrever que as caracteristicas referentes aos contratos
administrativos de forma geral, aqui incluido os de servigos, tem como fonte basicamente as
regras insculpidas no direito publico. No entanto, podem-se utilizar, como disposto no artigo
54'% da lei 8.666/93, de maneira supletiva, as regras previstas no direito privado, além dos
principios advindos da teoria geral dos contratos. Isso serve para tornar mais completa
possivel as relagdes contratuais do Estado com os particulares, e possibilitando sempre uma
solucdo para os conflitos advindos dessa relacao.

As principais caracteristicas encontradas na doutrina sobre essa modalidade de
contratos administrativos demonstram a necessidade dos mesmos serem: comutativos,
consensuais, de adesdo, onerosos, sinalagmdticos, personalissimos, formais, possuidores de

garantias necessérias e publicados. As mesmas serdo tratadas especificamente abaixo.

2.1.1 Comutatividade

A comutatividade estd relacionada aos direitos e deveres gerados no inicio do vinculo
contratual para ambas as partes. O que foi estabelecido inicialmente no contrato,
principalmente atinente ao equilibrio econdmico e também financeiro do contrato, deve ser
preservado durante o periodo do vinculo, havendo a necessidade também da revisdao
contratual e dos seus respectivos reajustes. (OLIVEIRA, 2017)

Essa necessidade de manutencdo do que foi pactuado estd vinculada ao respeito do

principio constitucional do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, que, nas palavras de

14 Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas cldusulas e pelos preceitos de
direito publico, aplicando-se lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicdes de
direito privado.
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Travain (2011, p. 14) “foi estipulado para que o cumprimento do contrato se realize
considerando aquilo que realmente foi compactuado, com todas as alteragdes posteriores, €
ndo apenas levando em conta os valores brutos da data da celebragdo do mesmo.”. Esse
principio pode ser inferido no artigo 73, inciso XXI, da Constitui¢do Federal da seguinte

maneira:

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

2.1.2 Consensualidade

A consensualidade do contrato pode ser observada no fato do mesmo estar perfeito e
acabado através da manifestacdo da vontade das partes envolvidas no acordo. Dessa maneira,
por exemplo, ndo ha necessidade de transferéncia de bens, constituindo esse ato uma mera
consequéncia do contrato firmado anteriormente, um adimplemento do mesmo, sua execugao.
(MARINELA, 2017)

Faz-se necessario frisar que o momento do consenso no que tange aos contratos
administrativos de servigo varia, sendo diferente tanto para a Administragdo Publica quanto
para o particular contratado. Como descreve Matheus Carvalho (2017, p. 540), quando trata
sobre esse tema, “no Direito Administrativo, o consenso do particular manifestar-se-4 no
momento da abertura dos envelopes de documentacdo. Por sua vez, o consenso da

Administragdo depende da celebragdo do contrato.”.

2.1.3 Da adesio

A caracteristica de ser de adesdo diz respeito ao fato de todas as cldusulas contratuais
serem previamente fixadas pela Administragdo Publica, restando ao contratado apenas decidir
pela aquiescéncia ou ndo da sua participacdo na relacdo juridica. Essa unilateralidade do
contrato € vista desde a minuta do contrato constante no edital do processo licitatorio, pois

nesse momento o Estado ja determina em quais condicdes ird contratar.
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Essa obrigatoriedade de possuir uma minuta do contrato e, consequentemente,
estabelecer desde a licitacdo suas exigéncias, estd prevista no artigo 40. § 2° da Lei n°
8.666/93, no qual se observa a necessidade de constar no edital da licitacdo “a minuta do
contrato a ser firmado entre a Administragdo e o licitante vencedor”. O que acaba gerando
desde esse momento a constitui¢ao de direitos e deveres para ambos as partes do contrato que

sera firmado.

2.1.4 Onerosidade

Os contratos administrativos de servicos sdo onerosos, visto que, como descreve
Matheus Carvalho (2017, p. 540), em regra “ndo sdo admitidos contratos gratuitos firmados
com o poder publico, devendo o particular ser remunerado pela execu¢do da atividade ou
entrega do bem objeto do acordo firmado.”. Dessa forma, a remuneracdo do contrato deve
respeitar o que foi previamente estabelecido no contrato.

Uma andlise dessa caracteristica leva a conclusdo de que ela constitui uma forma de
protecdo ao particular frente ao Estado, para evitar que ele, ao se utilizar do interesse publico
que permeia o servico prestado, imponha ao particular a prestacdo do servico sem a sua
respectiva remuneracao.

Como exemplo, pode-se verificar a seguinte situacdo: poderia a Administraciao
exigindo de determinada empresa de seguranca que a mesma preste esse Servico em
determinado O6rgdo publico sem a respectiva remuneracdo. Para tanto, alegando que a
atividade prestada no 6rgao é de suma importancia para a sociedade, sendo impossivel sua
prestacdo sem a respectiva seguranca da empresa terceirizada devido a alta periculosidade da

atividade do mesmo e do local onde est4 situado.

2.1.5 Sinalagmaticidade

Outra caracteristica € a sinalagmaticidade, que tem como escopo a reciprocidade das
obrigacdes das partes. Nesse ponto, quando uma das partes cumpre sua obrigacdo contratual,
acaba ensejando que a outra parte também adimpla em contrapartida a sua. Isso acaba sendo
uma garantia tanto para a Administracao Publica quanto para o particular contratado, pois
garante tanto a prestacdo do servigo por parte deste, quanto a remuneragdo do servico prestado

por parte daquele.
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2.1.6 Personalissimo ou Intuitu personae

Caracteristica importante € a do contrato ser personalissimo, o que acaba gerando uma
certa confianga entre as partes contratantes. A escolha do contratado se dd de forma
impessoal, o contrato é celebrado com aquele que apresentou a melhor proposta durante o
processo licitatério, ficando ele responsdvel pela execug¢do do servico. Dessa maneira,
conforme descreve Carvalho Filho (2017, p. 183), a razdo do contrato ser intuitu personae € a
seguinte:

z

O contratado é, em tese, o que melhor comprovou condi¢cdes de contratar com a
Administracio, fato que, inclusive, levou o legislador a sé admitir a subcontratago
de obra, servico ou fornecimento até o limite consentido, em cada caso, pela
Administragdo, isso sem prejuizo de sua responsabilidade legal e contratual (art. 72
do Estatuto).

O contrato administrativo de servico, como foi supracitado, leva em consideracdo as
condig¢des pessoais do contratado, ou seja, a possibilidade, aferida no processo licitatério, do
particular adimplir o contrato. Essa natureza intuitu personae tem um papel importante no que
tange a subcontratacdo, limitando a sua extensao através do que estd disposto no contrato.

Da anilise do artigo 72!° e do artigo 78'® da Lei de licitacdes, percebe-se a influéncia
que o contrato e o edital t€ém sobre a subcontratacdo. O artigo 72 prevé a liberacdo da
subcontratacao nos limites previstos pela Administracio e o artigo 78 determina uma restri¢ao
a mesma, a qual poderd ensejar a rescisdo do contrato quando ocorrer em situagdes nao
descritas no edital e no contrato.

Em regra, o que foi exposto acima sobre a subcontratacdo aplica-se aos contratos
administrativos de servicos. Porém, de forma diversa, o art. 13, § 3° da mesma lei, estabelece

uma vedacdo absoluta a subcontratacdo, no caso da prestacdo de servicos técnicos

especializados, nos seguintes termos,

§ 3° A empresa de prestacdo de servicos técnicos especializados que apresente
relacdo de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatério ou como
elemento de justificacdo de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, ficard obrigada
a garantir que os referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os servigos
objeto do contrato.

15 Art. 72. O contratado, na execugio do contrato, sem prejuizo das responsabilidades contratuais e legais, poderd
subcontratar partes da obra, servico ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administragao.

16 Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

VI - a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associagdo do contratado com outrem, a cessdo ou
transferéncia, total ou parcial, bem como a fusdo, cisdo ou incorporac¢do, ndo admitidas no edital e no contrato;
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2.1.7 Formalismo

Uma das principais caracteristicas dos contratos administrativo de servicos € o
formalismo, ele tem grande importancia frente as demais caracteristicas dos contratos
administrativos de servico. Ele estd definido na lei de licitagdes e contratos administrativos e €
indispensdvel para que o contrato se torne regular.

Em regra, o contrato administrativo de servigos é formal e escrito, sendo que os
contratos administrativos se firmados de forma meramente verbal sdo considerados nulos.
Porém, a prépria lei n° 8.666/93 trouxe em seu corpo uma excecdo a esta regra disposta em
seu artigo 60!7, pardgrafo tnico.

Assim descreve Alexandrino e Paulo (2015, p. 569), ao fazer uma andlise do
supracitado artigo, “E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a administracao, salvo o
de pequenas compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de valor ndo superior a
R$ 4.000,00 (quatro mil reais), feitas em regime de adiantamento (art. 60, paragrafo tinico).”.

Essa possibilidade disposta na lei de licitagdo e contrato administrativo do contrato
nao ser escrito, nao quer dizer que o vinculo obrigacional criado entre o particular e o Poder
Pablico seja verbal. Ao contrdrio, a lei estabelece outras hipéteses que irdo substituir o
instrumento de contrato, pode-se citar como exemplo: a carta-contrato, a nota de emprenho de
despesa, a autorizagdo de compra ou a ordem de execucdo de servico. Tem-se, de alguma
maneira, que comprovar a saida do recurso, para o pagamento do servigo prestado, e a propria
execug¢do do servigo por parte do particular contratado.

O contrato escrito € caracterizado pela materializacdo de sua celebracdo em um termo
de contrato ou instrumento de contrato. Os requisitos desse termo estdo dispostos no artigo
55'% da lei n° 8.666/93, a qual define quais as cldusulas necessdrias para a formalizagdo desse

instrumento de contrato.

17 Art. 60. Os contratos e seus aditamentos serdo lavrados nas reparticdes interessadas, as quais manterio arquivo
cronoldgico dos seus autdgrafos e registro sistemdtico do seu extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre
iméveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartério de notas, de tudo juntando-se cpia no processo
que lhe deu origem.

Parégrafo tinico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administracdo, salvo o de pequenas
compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite
estabelecido no art. 23, inciso II, alinea "a" desta Lei, feitas em regime de adiantamento.

18 Art. 55. Sdo cldusulas necessdrias em todo contrato as que estabelecam:

I - o objeto e seus elementos caracteristicos;

II - o regime de execucdo ou a forma de fornecimento;

III - o precgo e as condi¢cdes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de precos, 0s
critérios de atualizacdo monetdria entre a data do adimplemento das obriga¢des e a do efetivo pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega, de observagdo e de recebimento
definitivo, conforme o caso;
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Portanto, em todo contrato escrito deve ser mencionado o nome do contratante € do
contratado com seus respectivos representantes. Além desse dado fundamental que identifica
as partes, devem constar no contrato as respectivas informagdes: a confirmacdo da sujei¢dao
das partes ao que estd disposto no contrato, a finalidade do mesmo, o ato que autorizou a sua
lavratura, o nimero do processo licitatério e, caso ndo tenha havido, o nimero da dispensa ou
da inexigibilidade. (BRASIL, 1993)

De maneira resumida, Matheus Carvalho (2017, p. 542) dispde sobre essa cldusula da

seguinte forma,

z

Nesse sentido, o termo de contrato ou instrumento de contrato € o meio,
determinado por lei, para formaliza¢do do contrato e, para que o acordo seja valido,
deve conter o objeto e seus elementos caracteristicos, o regime de execugdo ou a
forma de fornecimento, o preco e as condi¢des de pagamento, assim como 0s
critérios e periodicidade do reajuste de precos e as regras de atualizacdo monetdria
entre a data do adimplemento das obriga¢des e a do efetivo pagamento.

Nesse sentido, o contrato deve deixar claro qual o prazo de inicio e de término do
mesmo, e suas etapas de execucdo. Devem constar, também, as formas de pagamento e a
origem dos recursos, além das garantias necessdrias para que o mesmo seja plenamente
executado. Os direitos e as responsabilidades das partes devem fazer parte também desse
instrumento, deixando inteligiveis as penalidades cabiveis para o seu ndo adimplemento,

seguido dos respectivos valores dessas penalidades. (CARVALHO, 2017)

V - o crédito pelo qual correrd a despesa, com a indicagdo da classifica¢do funcional programatica e da categoria
econdmica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execu¢do, quando exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das multas;

VIII - os casos de rescisio;

IX - o reconhecimento dos direitos da Administracio, em caso de rescisdo administrativa prevista no art. 77
desta Lei;

X - as condi¢des de importagdo, a data e a taxa de cAmbio para conversdo, quando for o caso;

XI - a vinculagdo ao edital de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e a proposta do
licitante vencedor;

XII - a legislagdo aplicdvel a execugdo do contrato e especialmente aos casos Omissos;

XIII - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execug¢do do contrato, em compatibilidade com as
obriga¢des por ele assumidas, todas as condi¢des de habilitagao

e qualificacdo exigidas na licitag@o.

§ 2° Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas
domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da
Administracéo para dirimir qualquer questao contratual, salvo o disposto no § 6 do art. 32 desta Lei.

§ 3° No ato da liquidacao da despesa, os servigos de contabilidade comunicardo, aos 6rgaos incumbidos da
arrecadacio e fiscalizagdo de tributos da Unido, Estado ou Municipio, as caracteristicas e os valores pagos,
segundo o disposto no art. 63 da Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320.htm#art63
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2.1.8 Garantias necessarias

Dentre as garantias, a lei prevé a caugdo, a qual pode ser cobrada pela Administracio
Publica quando houver descumprimento do contrato por parte do terceiro contratado para
realizacdo do servico previsto no contrato. Essa caucio pode ser prestada através de dinheiro,
de titulos da divida publica, fianca bancdaria ou seguro garantia, ficando a escolha a critério do
contratado.

O valor da garantia € estipulado no contrato, e deve respeitar o limite maximo de 5%
do valor do contrato. Porém, em casos de contratos que envolvam atividades que exijam uma
grande complexidade técnica ou riscos financeiros considerdveis, comprovadas por parecer
técnico aprovado pela autoridade competente, essa garantia pode atingir at€ 10% do valor
inicial do contrato. Em ambos os casos, a porcentagem da caucdo que serd cobrada,
respeitando os limites maximos estipulados pela lei de licitacdo e contratos administrativos,

fica a critério da contratante, no caso, a Administracdo Publica. (CARVALHO, 2017)

2.1.9 Publicidade

Além do que foi acima disposto, a lei n° 8.666/93 define que é indispensdvel a
publicacdo resumida do contrato, para que o mesmo tenha eficdcia. Isso decorre da aplicagcdo
do principio da publicidade dos atos da Administracdo Publica, para que assim possa haver o
controle por parte de toda a sociedade.

Sobre a necessidade da publicacdo, assim dispde Matheus Carvalho (2017, p. 544)
“caso a administracdo deixe de publicar o contrato, ele ¢ valido e perfeito, s6 nao sendo
eficaz. Nao produz efeito, uma vez que a eficécia fica dependendo da publicidade do contrato
administrativo celebrado.”.

Por conseguinte, o artigo 61, pardgrafo unico, da supracitada lei assim dispde ser
obrigatéria a publicacdo do resumo do contrato e de seus aditamentos para fins de produzir
efeitos no mundo juridico: “[...] condicdo indispensdvel para sua eficicia, e serd
providenciada pela Administragdo até o quinto dia util do més seguinte ao de sua assinatura,

para ocorrer no prazo de vinte dias daquela data, qualquer que seja o seu valor.”.
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2.2 Classificacao dos contratos

Os servigos contratados pela Administragdo Publica podem ser divididos em comuns e
técnico-profissionais. A distin¢c@o entre eles gira em torno, essencialmente, da qualificacdo

necessdria para a execucdo de cada uma dessa formas de prestacdo do servico.

2.2.1 Contratos de servicos comuns

Os servigos comuns sdo aqueles para os quais nao hd necessidade de qualificacdo
especial do empregado para que assim possa fornecer o servigo, como no caso de servicos de
limpeza e conservacdo. Sobre esse tipo de servicos, assim descreve Meirelles (2016, p. 290)
“Servicos comuns sdo todos aqueles que ndo exigem habilitagdo especial para sua execugdo,
podendo ser realizados por qualquer pessoa ou empresa, por ndo serem privativos de nenhuma
profissdo ou categoria profissional.”.

Essa forma de servigo, para que a Administracdo Publica consiga garantir as melhores
condig¢des de preco e execugdo, deve ser contratada através de licitagdo, pois possibilita uma
ampla concorréncia entre as diversas empresas e pessoas fisicas capacitadas para prestar o
servigo, reduzindo assim o seu preco. (MEIRELLES, 2016)

Além disso, o regime de execucdo pode ser o de empreitada ou de tarefa. Na
empreitada, a Administracdo transfere ao particular a execuc¢do de determinada obra ou
servico, por sua conta e risco, através de uma remuneragdo que foi ajustava de maneira prévia.
Na tarefa, o pagamento é efetuado de forma periddica, apés a verificacdo pelo 6rgao

fiscalizador do contratante. (DI PIETRO, 2017)

2.2.2 Contratos de servicos técnico-profissionais

No caso dos servigos técnico-profissionais, existe uma necessidade de habilitacdo
especial para que assim possa exercer a atividade. Segundo Carvalho Filho (2017, p. 187)
“sao aqueles que reclamam habilitacdo legal, seja através de formagdo em curso superior
especifico ou registro nos oOrgdos legalmente determinados”, como sdo os casos dos
profissionais de auditoria e pericia, alguns servigos advocaticios especializados por sua
excepcional matéria de relevancia técnica.

Essa forma de servico tem como caracteristica marcante a privatividade relativa a

execuc¢do da atividade por parte de um profissional habilitado. Essa qualificagido varia de um
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simples artifice a um graduado em nivel superior. Exige, além disso, o desempenho das
atividades respeitando as normas técnicas estabelecidas no que tange ao servigo realizado,
como ocorre no caso de trabalhos voltados para eletricidade, engenharia, hidrdulica, dentre
outras. (MEIRELLES, 2016)

Os servigos técnico-profissionais sdo divididos em generalizados e especializados. O
primeiro refere-se aqueles que ndo exigem grandes conhecimentos tedricos e praticos do
profissional que executard o servico, sendo que em regra exige licitacdo. O segundo estd
relacionado aqueles em que o profissional, que vai executar o servico, deve possuir uma gama
de conhecimento prético e teérico mais apurado.

Sobre os especializados, assim descreve Meirelles (2016, p. 291), sdo aqueles “obtidos
através de estudos, do exercicio da profissdo, da pesquisa cientifica, de cursos de pOs-
graduacdo ou de estdgios de aperfeicoamento, os quais situam o especialista num nivel
superior ao dos demais profissionais da mesma categoria.”. Eles estdo enumerados no artigo

13 da lei 8.666/93 da seguinte maneira,

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:

I - estudos técnicos, planejamentos e projetos bdsicos ou executivos;

II - pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

III - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

IV - fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauracdo de obras de arte e bens de valor histérico.

Em regra, esses servicos exigem licitacdo, ressalvados os casos de profissionais ou
empresas de notdria especializacdo, conforme dispde o § 1° artigo 25! da lei 8.666/93. Essa
excegdo estd descrita no inciso II do artigo 25 da mesma lei, onde dispde ser inexigivel a
licitacdo para os casos onde for invidvel a competi¢do “para a contratagdo de servigos técnicos
enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de
notodria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagao”.

Em outra hipétese, por exemplo, outra modalidade de servico técnico- profissionais é
quanto ao trabalho artistico, que tem como caracteristica ser voltado para realizacdo de obras

de arte. Apesar de sua realizacdo poder advir de pessoas que sdo aficionadas pela arte, ndo

19 Artigo 25 da lei 8666/93: § 1° Considera-se de notdria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes,
organizacgdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato.
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possuindo assim qualquer qualificacdo, também & considerado servigo técnico pelo fato de,
em regra, ser necessaria a obtencdo de conhecimentos tedricos e praticos por parte da pessoa
que o executa (escultor, artista plastico, pintor etc), além de poder o conhecimento advir de
cursos de formagao artistica. (MEIRELLES, 2016)

Este pode ser contratado sem a necessidade de licitacdo, desde que o profissional
contratado para realizar o servi¢co seja consagrado dentro do seio social, como pode ser
observado no artigo 25 em seu inciso III, onde dispde ser inexigivel a licitagdo “para
contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario

exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.”.

2.3 Extincao dos contratos

Os contratos administrativos de servigo, ndo havendo a demonstracdo de nenhuma
irregularidade ou pela impossibilidade da continuidade do que foi ajustado, sdo extintos tanto
pelo cumprimento da execucdo do servico quanto pelo decurso do prazo estipulado no edital e
no instrumento contratual para a prestacdo de determinado servico para Administracao
Publica. Essa forma de finalizar o vinculo é descrita como uma ‘“extingdo natural” do
contrato, pois hd um exaurimento do servigo contratado pela sua efetiva prestacao ou pelo fim
do prazo estipulado para sua prestacao. (CARVALHO FILHO, 2017)

A primeira forma de extinguir naturalmente o contrato, que como foi demonstrado
ocorre quando hd a conclusdo de seu objeto, pode ser verificada, por exemplo, quando uma
empresa de contabilidade contratada para apurar as contas de determinado setor publico
finaliza o servico de andlise contdbil. A segunda forma de extinguir naturalmente o contrato
estd relacionada a um servigo de atividade continuada que tem sua prestagdo determinada por
um prazo especifico, como no caso das empresas que prestam servicos de limpeza e
conservacgao ou de vigilancia, ou seja, extincao do contrato a termo.

Quando ha alguma irregularidade, a qual advém de algum vicio de legalidade no
contrato ou no processo licitatorio, haverd a anulacio do mesmo. Nao importa se essa
ilegalidade advenha da prépria autoridade que firmou o contrato, da ndo observancia da
obrigacdo de licitar o servico que sera prestado ou da pessoa fisica ou juridica responsavel

pela execugao do mesmo. (ALEXANDRINO; PAULO, 2015)
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Nos casos de decretagio de nulidade, como disposto no artigo 59%° da Lei n°® 8.666/93,
a anulagdo desfaz de maneira retroativa o vinculo entre a administracdo e o contratado.
Entretanto, caberd a Administragdao Publica (contratante) indenizar a pessoa responsavel pela
prestacao do servigo, sendo essa indenizagao relativa aos servigos prestados até a data em que
for declarada a nulidade. Isso impede que haja um enriquecimento ilicito por parte do Estado,
pois, no que pese a nulidade, o servi¢o foi prestado de forma efetiva, devendo assim ser
remunerado.

Quando houver a impossibilidade de prestacdo do servigo que foi contratado, ocorrera
a rescisdo do contrato outrora firmado. O doutrinador Carvalho Filho (2017, p. 221) descreve
que “A rescisdo do contrato se origina de um fato juridico superveniente nascido de
manifestagdo volitiva.”, dessa forma, caso surja alguma das possibilidades de rescisdo

contratual deverdo as partes manifestar-se pelo fim do vinculo contratual.

2.3.1 Disposicdes da Lei 8.666/93 quanto a rescisdo dos contratos administrativos

A rescisdo do contrato, conforme disposto no artigo 79*! da lei n° 8.666/93, poderd
ocorrer de trés formas, sdo elas: a unilateral, a amigdvel e a judicial. Em ambos os casos,
como foi mencionado supra, o aspecto volitivo € fundamental.

A rescisdo unilateral ocorre quando o contrato € rescindido por um ato unilateral e
escrito da Administracdo Publica. Existem duas possibilidades nas quais esse ato se baseia,
sdo elas razOes de interesse publico ou inadimplemento do contratado de algumas das
cldusulas previstas no contrato. As hipdteses onde a administracio pode rescindir
unilateralmente o contrato estio dispostas no artigo 78?2, incisos I a XII e XVII, da lei n°

8.666/93.

20 Art. 59. A declaragio de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos
juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

Parédgrafo tnico. A nulidade nio exonera a Administragdo do dever de indenizar o contratado pelo que este
houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto
que nao lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.

2L Art. 79. A rescisdo do contrato poderd ser:

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

II - amigével, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da licitacdo, desde que haja conveniéncia
para a Administracao;

III - judicial, nos termos da legislag@o;

22 Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

I - 0 ndo cumprimento de cldusulas contratuais, especifica¢des, projetos ou prazos;

II - o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especifica¢des, projetos e prazos;

III - a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administracdo a comprovar a impossibilidade da conclusdo da
obra, do servico ou do fornecimento, nos prazos estipulados;
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Em relacdo ao interesse publico, Bandeira de Mello (2013, p. 641) descreve que as
razdes devem ser “obviamente fundadas e justificadas, sem falta do contratado, caso em que
este fard jus a indenizagdo pelos prejuizos comprovados que houver sofrido”. Além disso,
deve o Poder Publico obedecer a alguns pressupostos para que tenha o ato de rescisdo

legitimado, como enumera Carvalho Filho (2017, p. 223):

Para evitar abusos, no entanto, o legislador exigiu a presenga de quatro pressupostos
para legitimar esse tipo de rescisdo:

1. que as razdes administrativas sejam altamente relevantes;

2. que a Administragdo promova amplo conhecimento desses motivos;

3. que tais razdes sejam justificadas e determinadas pela mais alta autoridade na
respectiva esfera administrativa. Por falta da devida motivacdo, ja se anulou ato de
rescisdo contratual; e

4. que tudo fique formalizado no processo administrativo, devendo o administrador
dar ciéncia ao contratado dos motivos da rescisao, bem como oferecer-lhe proposta
para eventual recomposicao de prejuizos.

Nos casos de inadimplemento das cldusulas contratuais por parte do contratado,
respeitando as hipéteses de rescisdo dispostas na lei n° 8.666/93, como descreve Bandeira de
Mello (2013, p. 641), pode acarretar “se o motivo houver sido o descumprimento de cldusulas
contratuais, a imediata assuncdo do objeto, ocupagdo e utilizagdo do local, instalacdes e
equipamentos materiais € humanos necessdrios a continuidade da execucao do contrato.”.

Ja a rescisdo amigdvel ocorre quando hd uma manifestacdo de ambas as partes do
contrato pelo fim do mesmo, respeitando-se os direitos contratuais advindos desse ato. Esse
rompimento ndo € litigioso, sendo, que neste caso, a Administracdo Publica terd

discricionariedade ao decidir, podendo ou ndo finalizar o vinculo contratual, expondo os

motivos de sua decisdo. (CARVALHO FILHO, 2017)

IV - o atraso injustificado no inicio da obra, servico ou fornecimento;

V - a paralisacdo da obra, do servico ou do fornecimento, sem justa causa e prévia comunicagdo a
Administracao;

VI - a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associagdo do contratado com outrem, a cessdo ou
transferéncia, total ou parcial, bem como a fusdo, cisd@o ou incorporac¢io, nao admitidas no edital e no contrato;
VII - o desatendimento das determinagdes regulares da autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua
execucao, assim como as de seus superiores;

VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execug@o, anotadas na forma do § 1o do art. 67 desta Lei;

IX - a decretacdo de faléncia ou a instauracao de insolvéncia civil;

X - a dissolucdo da sociedade ou o falecimento do contratado;

XI - a alteragd@o social ou a modificac@o da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a execucao do
contrato;

XII - razdes de interesse publico, de alta relevincia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela
maxima autoridade da esfera administrativa a que estd subordinado o contratante e exaradas no processo
administrativo a que se refere o contrato;

XVII - a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, regularmente comprovada, impeditiva da execucio do
contrato.
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A ultima forma de rescisdo € a judicial, sendo esta utilizada normalmente pelas
pessoas fisicas ou juridicas contratadas pelo Poder Publico, quando do descumprimento do
contrato por parte deste. Um dos casos mais comuns dessa modalidade de rescisdo é aquela
ondo a Administracdo ndo realiza o pagamento dos valores contratuais devidos ao prestador
de determinado servico por um prazo superior a 90 (noventa dias), previsto no artigo 78,

inciso XV, conforme abaixo:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

[...]

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

Essa hipotese tipica de aplicacdo da cldusula exceptio non adimpleti contractus
possibilitada por esse dispositivo legal deve ser realizada preferencialmente de maneira
judicial, através de uma tutela preventiva. Isso ocorre para proteger o préprio contratado
prestador do servico, o qual estd sendo prejudicado pelo ndo pagamento dos valores
estipulados no contrato por mais de 90 (noventa) dias, impedindo assim que a Administracdo
Publica impute a empresa prestadora a paralizacdo do respectivo servico que € de interesse
coletivo. (CARVALHO FILHO, 2017).

Para melhor andlise da cldusula exceptio non adimpleti contractus este tema sera

antecedido de algumas explica¢des sobre a contratacdo no sistema do processo licitatorio.

2.4 Breves consideracoes sobre a contrataciao no processo licitatorio

A licitacdo € o procedimento administrativo por meio do qual a Administragao Puiblica
faz a selecdo da melhor proposta contratual, na qual haja a satisfacdo dos seus interesses em
relagcdo a execucgdo do servigo, mediante o pagamento do menor valor possivel. Durante esse
processo hd uma verdadeira competicdo entre as pessoas interessadas em prestar o Servigo
para o Estado, propiciando igual oportunidade para todos os interessados, sempre visando a
eficiéncia e a moralidade nos seus negdcios administrativos. (MEIRELLES, 2016)

As duas principais finalidades da licitagdo, como se depreendeu acima, sdo a
‘obtencdo do contrato mais vantajoso’ para a Administracdo Pudblica e o ‘resguardo dos

direitos dos contratados’ frente ao Estado. Além dessas duas finalidades principais, existe
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uma terceira finalidade que é a ‘promocdo do desenvolvimento nacional sustentdvel’. Em

relacdo a essa ultima finalidade assim descreve Meirelles (2016, p. 310-311):

A Lei 12.349, de 15.12.2010, conversdo da MP 495/2010, dando nova redacdo ao
art. 32 da Lei 8.666, agregou como terceira finalidade a "promog¢do do
desenvolvimento nacional sustentdvel", entendida como a busca do desenvolvimento
econdmico e do fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servigos domésticos,
usando-se para esse fim o poder de compra governamental, mediante novas normas
que asseguram "atuagd@o privilegiada do setor puiblico com vistas a institui¢do de
incentivos a pesquisa e a inovacdo que, reconhecidamente, consubstanciam
poderoso efeito indutor ao desenvolvimento do Pais".

Por sua vez o processo licitatério é regido pelos principios dispostos no artigo 3°** da
lei 8.666/93, os quais servem de norte para procedimento da licitacdo. De acordo com esse
artigo os principios verificados sdo os seguintes: da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério e do julgamento objetivo

A legalidade € a base de toda a atividade administrativa da Administracdo Publica. Ele
impede que o administrator faca prevalecer os seus interesses individuais sobre os interesses
coletivos, devendo toda a sua atuacdo durante o processo licitatério estd adstrita aos ditames
legais. Nas palavras de Carvalho Filho (2017, p. 248) “essa limitacdo do administrador ¢ que,
em Ultima instancia, garante os individuos contra abusos de conduta e desvios de objetivos.”.

A impessoalidade, juntamente com a igualdade, exige o tratamento igual de todos os
administrados que se encontrem num determinado momento em uma mesma situacao juridica.
Em relacdo ao principio da legalidade, como bem descreve Meirelles (2016, p. 316),
entendimento que pode ser estendido a impessoalidade, ele ¢ o “principio impeditivo da
discriminacio entre os participantes do certame, quer através de cldusulas que, no edital ou
convite, favorecam uns em detrimento de outros.”.

A moralidade estd relacionada ao tratamento ético que deve ser dispensado pela
Administrag@o Publica as pessoas relacionadas a esse vinculo contratual. Nesse diapasdo estd
a probidade administrativa, que exige dos administradores a honestidade, boa-fé e moralidade,
o que leva a confianca dos licitantes e da populagdo em geral. Ambos sdo necessdrios para
que ndo haja, por parte da Administracdo, um tratamento ndo impessoal ou desigual dos

sujeitos envolvidos na licitacdo. (CARVALHO FILHO, 2017)

23 Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecdo da
proposta mais vantajosa para a administragdo e a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculag@o ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.
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A vinculagdo ao instrumento convocatério € de suma importancia para que as regras
determinadas para o processo licitatério, normalmente previstas no edital, sejam respeitadas
pelos administradores, sendo que seu desrespeito possibilita a correcdo tanto pela via
administrativa quanto pela judicial. Tem relacdo direta com ele o principio do julgamento
objetivo, pois pressupde que o administrador se utilizard de tudo o que esta disposto no edital,
para assim tomar a sua decisdo, sem levar em consideragdo critérios meramente subjetivos.

Por fim, a publicidade pode ser verificada sob duas perspectivas, dar ampla
publicidade aos atos praticados durante o processo licitatério e tornar acessivel todos os
documentos vinculados a licitacdo a todos os interessados. Dessa maneira, os atos praticados
terdo uma possibilidade muito maior de estarem em consondncia com o que dispde a lei e a
moral, facilitando assim a sua fiscalizagdo por parte da prépria sociedade e das autoridades

competentes. (OTERO, 2012)

2.4.1 Fases da licitagdo

Quanto as fases do processo licitatorio, este é caracterizado por uma série de atos que
visam, no final, o estabelecimento do vinculo contratual. Nele, conforme consta no caput
artigo 382 da Lei n° 8.666/93, deve inicialmente constar a autorizacdo do certame, com a
respectiva descricdo do seu objeto e 0s recursos necessarios para custear a despesa advinda da
contratagcdo da pessoa fisica ou juridica que prestara o servico, sendo estes com previsdo na lei
or¢amentaria.

E um procedimento dividido em duas fases, a interna e a externa. A primeira ocorre no
interior da Administracao Puiblica e a segunda ocorre no momento em que se torna publica a
licitacdo, com a consequente convocacdo dos interessados a prestar o servico ao Poder
Publico. (OLIVEIRA, 2017)

A fase interna é uma fase preparatéria onde serd definido o servico que serd
contratado, com suas especificidades, determinando-se uma previsao para os custos atinentes
ao servico objeto da prestacdo, a modalidade licitatéria escolhida, comprovando-se que ha

or¢camento suficiente e disponivel para custear o servico e, por fim, seré solicitada autorizacao

a pessoa responsavel por ordenar a despesa. Essa fase considera-se finalizada quando o edital

24 Art. 38. O procedimento da licitagdo serd iniciado com a abertura de processo administrativo, devidamente
autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizag@o respectiva, a indicacao sucinta de seu objeto e do
recurso proprio para a despesa [...].
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ou a carta convite, instrumentos convocatorios das pessoas fisicas ou juridicas interessadas em
prestar servicos para Administracdo Publica, for elaborado. (OGUSUKO, 2011)

A fase externa tem inicio com a publicacdo do instrumento convocatorio, o qual pode
ser tanto um edital, que € direcionado para qualquer interessado, quanto o convite, sendo este
uma forma de edital mais simplificado que € enviado diretamente as pessoas especificas que
participardo do processo licitatorio. Apesar das duas possibilidades, na andlise dessa fase, serd
estudado o edital, que é o instrumento mais completo, pois ele se dirige para qualquer
interessado a concorrer no processo licitatorio.

De acordo com a doutrina, ha uma subdivisdo dessa fase em outras cinco, consoante
descreve com Scatolino e Trindade (2016, p. 542): “o processo licitatorio desenvolve-se,
como regra, em cinco fases: edital, habilitacdo, julgamento, homologacdo e adjudicacdo”.
Sintetizam-se as fases nos comentarios seguintes.

O edital pode ser visto como ato, através do qual, a Administracdo Publica faz uma
oferta de contrato a qualquer pessoa fisica ou juridica interessada que preencha os requisitos
nele insculpidos. Nele havera a descricdo do objeto que serd licitado, quais os requisitos
fundamentais para participar do certame, os prazos e condi¢des para assinatura do contrato,
para os pagamentos dos contratados, os regimes de execucdo do contrato, dentre outras
disposicdes. (OLIVEIRA, 2016)

O Poder Piblico, conforme dispde o artigo 41?° da Lei n° 8.666/93, estd vinculado ao
que vem disposto no edital, impedindo assim modificacdes posteriores desnecessdrias para
resguardar a lisura do processo licitatério. Dessa maneira dispde o artigo 41 da lei n°
8.666/93. Em consonancia com o dispositivo supracitado, assim descreve Di Pietro (2017,
p-461) “Costuma-se dizer que o edital é a lei da licitacdo; é preferivel dizer que € a lei da
licitacdo e do contrato, pois 0 que nele se contiver deve ser rigorosamente cumprido, sob pena
de nulidade; trata-se de aplicagdo do principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio.”.

Na habilitacdo, haverd uma andlise, por parte da Administracdo, com o escopo de
verificar se os licitantes possuem condicdes suficientes para a celebracdo do contrato ao final
do processo licitatorio. As pessoas fisicas ou juridicas que concorrem no certame devem
comprovar que possuem os requisitos minimos exigidos no edital para a execucdo do objeto
licitado. (SANTOS, 2014)

Importante destacar que, serdo verificados na habilitacdo basicamente cinco aspectos

para confirmar a capacidade de que ird prestar o servico para a Administragcdo. Eles sdo os

25 Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual se acha estritamente
vinculada.
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seguintes: a habilitacdo juridica, que € capacidade de contrair direitos e obrigacdes;
qualificacdo técnica; qualificacdo econdomico-financeira; regularidade fiscal e trabalhista; e o
cumprimento do disposto no inciso XXXIII do artigo 7°*® da Constituicdo Federal, que visa
resguardar os menores de dezoito anos no que tange as condicdes e possibilidades de inser¢ao
no mercado de trabalho. (OLIVEIRA, 2017)

Ao final dessa fase ocorrerd o julgamento das propostas apresentadas pelos licitantes a
fim de selecionar, dentre elas, a melhor proposta de acordo com os critérios objetivos
insculpidos no edital, que tem como objetivo a prestacdo do servico da maneira mais eficiente
possivel e com o0 menor custo.

Convém observar que, os critérios de julgamento das propostas estdo descritos na lei
de licitacdo e contratos administrativos e sdo chamados de tipos de licitacdo. Eles estdo
elencados no art. 45 da lei mencionada supra e sdo os seguintes: (I) menor pre¢o; (II) melhor
técnica; (III) técnica e preco; e (IV) maior lance ou oferta. E vedada a utilizacdo de outros
critérios de julgamento, salvo aqueles previstos na legislacdo especial (BRASIL, 1993)

Ressalta-se ainda que a homologacao € vista como o ato administrativo que prova de
maneira oficial a validade do procedimento licitatério e confirma o seu interesse pela
contratacdo da pessoa fisica ou juridica que apresentou a melhor proposta para a execucao do
objeto da licitagdo. Sendo analisado tanto o preenchimento, pelo licitante, dos requisitos
previstos no edital e na lei, quanto a conveniéncia da licitacdo para a Administracdo Publica.
(ANTUNES, 2012)

Por fim, ocorrerd a adjudicacdo que é o ato final do processo licitatério, onde a
Administracdo atribui ao licitante que apresentou a proposta vencedora o objeto da licitacdo.
Ele é considerado um ‘ato declaratério e vinculado’, somente podendo o Poder Publico deixar
de praticd-lo se houver a anulacdo ou revogacdo do certame na fase anterior. Depois da
prética desse ato, o licitante sera chamado para a assinatura do contrato. (MARINELA, 2017)

Encerradas as explicacdes gerais, o proximo capitulo se deterd ao exame da cldusula

ou instituto da ‘exce¢do do contrato nao cumprido’.

26 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social:

XXXIII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos;
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CAPITULO III

3 O INSTITUTO DA EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

Este instituto do direito civil, como foi visto de forma breve no primeiro capitulo, tem
como escopo abrir a possibilidade para uma das partes poder romper o vinculo contratual
frente o inadimplemento da outra parte, suspendendo, dessa maneira, o contrato. Ele esta

disciplinado nos artigos 476 e 477 do Cédigo Civil Brasileiro da seguinte maneira,

Secdo III

Da Excegdo de Contrato ndo Cumprido

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

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

A respeito de uma definicdo mais precisa, Gangliano e Pamplona (2017, p. 305)
descreve que tal instituto consiste “em um meio de defesa, pelo qual a parte demandada pela
execu¢do de um contrato pode arguir que deixou de cumpri-lo pelo fato da outra ainda
também ndo ter satisfeito a prestacdo correspondente.”. Nesse sentido, o referido instituto
serve como uma forma de defesa para a parte que estd sendo prejudicada pelo ndo
adimplemento do contrato, além de servir também, por via reflexa, como uma forma de forcar
o cumprimento do mesmo.

Igual entendimento de que ele serve como uma defesa contratual frente ao
inadimplemento, também € adotado pelo jurista Cleyson de M. Mello (2017, p. 182), o qual
descreve: “A exceg¢do ¢ uma defesa contra o contrato ndo cumprido” onde “A parte
prejudicada podera alegar: “ndo cumpro a minha obriga¢do, enquanto vocé€ ndo cumprir a sua
parte”.”.

Essa exce¢do € possivel quando o contrato obriga ambas as partes ao adimplemento de
suas cldusulas. Sobre a aplicacdo dessa excecdo, descreve Gangliano e Pamplona (2017, p,
306) que ‘“a mesma somente pode ser aplicada nos chamados contratos bilaterais,
sinalagmadticos ou de prestacdes correlatas, em que se tem uma producdo simultanea de
prestacOes para todos os contratantes, pela dependéncia reciproca das obrigagdes.”.

Interessante € que os contratos bilaterais pressupdem um sinalagma, o qual, conforme

foi visto no Capitulo II, € uma das caracteristicas dos contratos administrativos de prestacao
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de servicos. Este, por ser sinalagmético, isto €, por haver reciprocidade das obrigagdes das
partes contratantes, acaba ensejando a aplicacdo da excecdo do contrato ndo cumprido nos
casos de inadimpléncia.

Além disso, existe em um contrato a presuncdo de lealdade no cumprimento ao que
nele estd disposto, sendo que, quando uma das partes simplesmente deixa de cumpri-lo, acaba
atuando de forma ndo ética, rompendo com a confiangca, o que acaba gerando, de certa
maneira, uma injustica para aquele que honrou o que estava insculpido no contrato. Dessa
forma descreve Cleyson de M. Mello (2017, p. 182) “Nao seria justo, leal ou ético que uma
das partes fosse obrigada a cumprir sua obrigacdo junto a outra parte que nao cumpre a sua
prestacao.”.

Respeitar os ditames do contrato € essencial para que 0 mesmo seja ético e justo, como
foi visto acima. Isso também pressupOe a boa-fé das partes contratantes que deve ser a base
quando se cria o vinculo obrigacional. Venosa (2017, p. 42) dispde que seu fundamento
“repousa no justo equilibrio das partes no cumprimento do contrato, fundamentalmente em
razdo da equidade, portanto. Trata-se de aplicacdo do principio da boa-fé que deve reger os
contratos”.

A lei civil é clara no artigo 476*’ do Cédigo Civil (adiante CC) que se refere a
aplicacdo da excecdo do contrato ndo cumprido aos casos onde hd um inadimplemento total
por uma das partes, ensejando o descumprimento pela outra parte. Nader (2016, p. 172),

descreve o seguinte exemplo de aplicacio desse instituto:

Se “A” contrata com “B” a pintura de um quadro, a ser executado no prazo de trés
meses e compromete-se a adiantar metade do preco em trinta dias, ficard impedido
de exigir a entrega da obra de arte se ndo efetuar o pagamento parcial combinado.
Se, ndo obstante, “A” requerer judicialmente contra “B”, este podera se defender,
alegando a exceptio non adimpleti contractus.

Dessa forma, a excecdo de inadimplemento arguida servird de defesa nos casos em
que, como se observa no exemplo acima, as prestagdes sdo exigiveis de forma simultanea,
onde a entrega do quadro apenas serd exigivel com a entrega do valor parcial acordado
anteriormente.

O disposto no artigo suso mencionado, obviamente, ndo tem validade para as
prestagdes futuras, as quais ainda ndo podem ser exigiveis de uma vez que ndao foram

executadas por nenhuma das partes vinculadas através do contrato. (VENOSA, 2017)

27 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigac¢do, pode exigir o
implemento da do outro.
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Para ilustrar a interpretacdo da jurisprudéncia quanto a aplicacdo do instituto nas
relagdes contratuais do direito civil nos moldes do artigo mencionado supra, cita-se como
exemplo a ementa da decisdo do Tribunal de Justica (TJ) do Rio Grande do Sul no julgamento
Recurso Civel n® 71002920817, de 2011, relativo a compra de imével que possuia débito

junto a companhia de energia elétrica:

EMENTA

ACAO DE COBRANCA. CONTRATO PARTICULAR DE COMPRA E VENDA
DE BENS MOVEIS. INADIMPLEMENTO. APLICACAO DA REGRA INSERTA
NO ARTIGO 476 DO CODIGO CIVIL. JUIZO DE IMPROCEDENCIA
MANTIDO.

1. Ao pretender exigir do comprador o cumprimento de obrigacio assumida no
contrato, deve o vendedor demonstrar que observou a parte que lhe incumbia
na avenca, nos termos do artigo 476 do Cadigo Civil.

2. No caso, para que o comprador efetuasse o pagamento das tltimas parcelas,
deveria o vendedor providenciar a quitacao de débitos junto a concessionaria
de energia elétrica, referentes ao imovel onde os bens dispostos no contrato se
encontravam.

3. Do que se infere do processado, ao contrdrio do que sustenta o vendedor nas
razdes de recurso, ndo houve o cumprimento de sua parte na contratagfo, ja que os
documentos acostados nas fls. 21/35 ddo conta que havia fraude no medidor, e que o
débito decorrente de tal fato ndo restou quitado.

4. Portanto, a conclusdo manifestada pelo julgador singular deve ser mantida, por
seus proprios fundamentos, ja que o autor nio logrou éxito em demonstrar os fatos
constitutivos do direito pleiteado na inibcial.

RECURSO IMPROVIDO. (destacou-se em negrito)

No que tange ao artigo 477°® do CC, diferentemente do disposto no artigo anterior, ele
tem como escopo a protecdo antecipada de um dos contratantes frente a impossibilidade do
outro contratante de adimplir o contrato. Dessa maneira, por nao haver ainda se configurado
um adimplemento por nenhuma das partes, existe aqui uma protecdo futura contra o possivel
inadimplemento do mesmo. Como descreve Nader (2016, p. 172): “o ordenamento permite ao
devedor aguardar o recebimento de seu crédito ou a oferta de garantia suficiente, para depois
efetivar o pagamento devido.”.

A aplicagdo do artigo 477 do CC € observada no entendimento emanado de decisdo do
TJ do Distrito Federal, no julgamento da Apelacio Civel do Juizado Especial
20060110565437/DF, 2007:

Civil. Acdo de cobrancga c/c danos morais. Contrato de empreitada. Descumprimento
do avencado por parte da requerida. Atrasos na conclusio dos servicos. Nao obstante
a previsdao de pagamento dos servicos por etapas, segundo um cronograma fisico-
financeiro, realizando-se o pagamento sem que a etapa correspondente tivesse sido

28 Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminui¢do em seu
patrimonio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestagc@o pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestacdo que lhe incumbe, até que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.
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concluida. Pedidos de adiantamento de pagamento recusado pelo contratante.
Rescisao contratual. Devolug@o dos valores pagos reconhecida. Sentenca mantida.
Recurso improvido. 1. Correta se mostra a sentenga que, a vista do provado nos
autos, reconhece a culpa da requerida no descumprimento do contrato de
empreitada, e a condena a restituir os valores pagos e que corresponderiam a etapas
da obra ndo realizadas. 2. Se, conforme o contrato, o pagamento dos servigos
obedeceria a um cronograma fisico da obra, realizado o pagamento, mas restando
incontroverso que a etapa correspondente nao fora executada, a conclusdo a que se
chega é que os valores adiantados pelo dono da obra ao empreiteiro devem ser
devolvidos. 3. ‘Contrato de construgdo de imovel. Cooperativa habitacional.
Construtora. Legitimidade passiva. Inadimplemento antecipado. Rescisdao c/c
devolucdo de parcelas. Retencdo parcial. Inadmissibilidade. Lucros cessantes.
Inexisténcia. Onus de sucumbéncia. 1. Omissis. 2. O acentuado e injustificado
atraso da obra e a evidente impossibilidade, reconhecida pela prépria
contratada, de entrega-la no termo ajustado deixam claro o inadimplemento
antecipado. 2.1. Nesse caso, inconfundivel com a exigéncia antecipada da
obrigacao, ndo esta o contratante compelido a aguardar o advento do dies ad
quem, cujo descumprimento lhe foi anunciado, para s6 entdo demandar a
desconstituicio do negocio com perdas e danos. Pode, desde logo, propor a
acao. 3. Omissis’ (20020110877544 APC, Relator Valter Xavier, 1.* Turma Civel, j.
10.05.2004, DJ 07.04.2005, p. 79). 4. Tem-se como correta a decisao que julga
improcedente o pedido contraposto, quando o julgador fundamenta o seu
convencimento na culpa do formulador de tal pedido e conclui de forma
acertada que ele fora o causador da quebra contratual, sem direito a
indenizacdo por danos morais e materiais ndo comprovados. 5. Sentenca
mantida por seus préprios e juridicos fundamentos, com simula de julgamento
servindo de acérdao, na forma do artigo 46 da Lei 9.099/1995. Considero pagas as
custas processuais. Honordrios advocaticios, fixados em 10% do valor da
condenagdo, a cargo do recorrente” (Tribunal de Justiga do Distrito Federal,
Processo: ACJ Apelacdo Civel do Juizado Especial 20060110565437ACJ DF,
Acérdio: 276.718, Orgio Julgador: Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do D.F. Data: 19.06.2007, Relator: José Guilherme, Publicagéo:
Didrio da Justi¢a do DF: 27.07.2007, p. 173). (destacou-se em negrito)

3.1 Elementos caracterizadores da exceptio non adimpleti contractus

Existem basicamente trés elementos que sdo considerados fundamentais para
caracterizar a exce¢do do contrato ndo cumprido. Eles s@o sintetizados da seguinte maneira:
existéncia de um contrato bilateral e, dessa forma, sinalagmético; demanda de uma das partes
pelo cumprimento do disposto no contrato, caracterizando uma defesa frente ao
inadimplemento do contrato e; prévio descumprimento da prestacio pela parte demandante.
(GANGLIANO; PAMPLONA, 2017)

O primeiro elemento € a existéncia de um acordo bilateral, onde hd um sinalagma.
Como descreve Gangliano e Pamplona (2017, p. 308), a exce¢do “somente pode ser invocada
em contratos onde ha uma dependéncia reciproca das obrigagdes, em que uma € a causa de ser
da outra, ndo sendo aplicavel, a priori, para outras relagdes juridicas”.

O segundo elemento é a necessidade da demanda de uma das partes exigindo o

adimplemento do que estd disposto no contrato. Dessa forma, conforme preceitua Gangliano e
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Pamplona (2017, p. 308), “Somente hd sentido na invocagdo de uma excecdo substancial
(defesa em sentido material) se hd uma provocacgdo, exigindo-se o cumprimento, pois, na
inércia das partes, nao ha que falar em defesa”.

O terceiro elemento é o prévio descumprimento da prestacdo contratual que justifique
a demanda. Nesse caso, deve haver um descumprimento do contrato por uma das partes para
que assim a outra possa valer-se desse instituto, caso o contrato tenha sido cumprido por
ambas as partes, nao ha que se falar em sua utilizagao.

Conforme descreve Gangliano e Pamplona (2017, p. 308-309), € esse descumprimento
“que autoriza o excipiente a se valer da exceptio non adimpleti contractus, uma vez que, tendo
havido cumprimento da prestacio, na forma como pactuada, a demanda pelo seu
cumprimento constitui o regular exercicio de um direito potestativo.”.

Em sintese, esse descumprimento ou inexecuc¢do do contrato € fundamental, como
visto, para a aplicacdo da excecdo do contrato ndo cumprido. Dessa maneira € necessario
também entender como ocorre a inexecu¢do nos contratos administrativos de servigo, para

assim também compreender a aplicacio da exce¢do nesses contratos.

3.2 Inexecucao dos contratos administrativos

A inexecu¢do ou inadimpléncia do contrato administrativo ocorre quando uma das
partes descumpre de maneira total ou parcial o que esta disposto no contrato. Meirelles (2016,
p. 266), explica que esse inadimplemento “Pode ocorrer por agdo ou omissao, culposa ou sem
culpa, de qualquer das partes, caracterizando o retardamento (mora) ou o descumprimento
integral do ajustado.”.

Independentemente do motivo do inadimplemento, o0 mesmo poderd ensejar a rescisao
contratual, que foi estudada no Capitulo II. Essa possibilidade esta disposta no artigo 77 da lei
n°® 8.666/93, ao dispor que: “A inexecucao total ou parcial do contrato enseja a sua rescisao,
com as consequéncias contratuais e as previstas em lei ou regulamento.”.

Em regra, espera-se que as partes contratuais cumpram de maneira adequada as
disposi¢des previstas no contrato, sendo que o seu inadimplemento pode advir tanto da culpa
quanto de situacdes que fogem do controle das partes. Assim, a inexecucdo estd dividida
basicamente em duas formas, a ‘inexecucdo culposa’ e a ‘inexecu¢do sem culpa’.

(OLIVEIRA, 2017).
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3.2.1 Inexecucdo culposa do contrato

A inexecucdo culposa se refere aos casos em que se atribui culpa a uma ou ambas as
partes pelo ndo cumprimento do que foi anteriormente ajustado no contrato. Conforme
preceitua Meirelles (2016, p. 266), “A inexecucao ou inadimpléncia culposa ¢ a que resulta de
acdo ou omissdo da parte, decorrente de negligéncia, imprudéncia, imprevidéncia ou
impericia no atendimento das clausulas contratuais.”.

Quando a culpa recai sobre o contratado pode a Administracdo Publica aplicar as
sancdes contratuais cabiveis, respeitando a proporcdo da inadimpléncia, para forcar o
adimplemento do contrato. Nesse caso, o Poder Publico oportunizar a ampla defesa e o
contraditdrio para o contratado. (OLIVEIRA, 2017)

Sendo a culpa comprovadamente do contratado, a lei n® 8.666/93, em seu artigo 80 dos
incisos I ao IV, aponta as seguintes consequéncias: (I) o direito de o Poder Publico assumir de
imediato o objeto do contrato; (II) a possibilidade de ocupacdo e utilizacdo do local,
instalacOes, equipamentos, material e pessoal com os quais era executado o contrato; (III) a
execug¢do dos valores das multas e indeniza¢Oes, bem como da garantia contratual, visando ao
ressarcimento do Poder Publico; (IV) a retencdo dos créditos do contratado até que sejam
reparados os prejuizos causados a Administracdo. (BRASIL, 1993)

Nos casos em que a culpa € da Administracdo Publica, ela deve compensar o
contratado em conformidade com as disposi¢Oes contratuais e legais a fim de dirimir o 6nus
dai advindo, pois este ndo deve ser responsabilizado por situagdes que sdo de
responsabilidade da contratante.

O doutrinador Rezende Oliveira (2017, p. 275) determina, nesse ponto, que o Poder
Publico “deve rever as clausulas do contrato para ndo prejudicar o contratado (prorrogacdo do
prazo contratual, revisdo dos valores devidos etc.). Nesse caso, o particular podera pleitear o

distrato ou a rescisdo judicial do ajuste.”.

3.2.2 Inexecucdo sem culpa do contrato

A inexecucdo sem culpa é aquela em que a inadimpléncia do contrato advém de fatos
que ndao sdao imputdveis a nenhum dos contratantes, os quais acabam impedindo o
adimplemento do contrato de forma total ou parcial. Nessa situacdo, nas palavras de Meirelles

(2016, p. 267) “embora ocorra a inadimpléncia e possa haver rescisdo do contrato, ndo havera
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responsabilidade alguma para os contratantes, porque aqueles eventos atuam como causas
justificadoras da inexecu¢@o do contrato.”.

Quando ocorrer a inexecucdo sem culpa, para que o contrato volte a normalidade
anterior, considera-se, na licdio de Rezende Oliveira (2017, p. 276), que devera ser tomada
uma das seguintes atitudes: “(i) continuidade do ajuste com a revisdo do contrato para
reequilibrar a equacdo econdmico-financeira inicial; ou (ii) extingdo do contrato, caso nao
haja possibilidade de prosseguimento do ajuste.”.

Devido a imprevisibilidade que leva ao inadimplemento do contrato nessa forma de
inexecucdo, faz-se necessario entender quais sdo as situagdes que retiram a responsabilidade
dos contratantes em relacdo ao cumprimento do contrato. Esse entendimento somente €

possivel ao se fazer uma andlise acerca da teoria da imprevisdo, a qual serd vista no proximo

tépico.

3.2.3 Teoria da imprevisao

A teoria da imprevisdo esta vinculada a situagdes imprevisiveis que prejudicam o
adimplemento dos contratos administrativos. Relaciona-se, devido a imprevisibilidade, com a
inexecugdo sem culpa do contrato. Além disso, ela visa demonstrar quais causas justificadoras
do inadimplemento do mesmo.

Ela tem sua aplicacdo pautada, como mencionado, em eventos eivados de
imprevisibilidade, o que acaba alterando o equilibrio econdmico-financeiro do contrato e
influenciando diretamente na execu¢do do mesmo. Consoante explica Rezende Oliveira
(2017, p. 277) “A teoria da imprevisao € aplicada aos eventos imprevisiveis, supervenientes e
extracontratuais de natureza econdmica (dlea extraordindria econdmica), ndo imputdveis as
partes, que desequilibram desproporcionalmente o contrato.”. Passa-se a umas breves
consideragdes a respeito das hipdteses de imprevisdo no direito administrativo.

Existem quatro hipéteses, que sdo causas justificadoras do inadimplemento do
contrato, em que se dard a aplicacdo da teoria de imprevisdo. Elas influenciam no equilibrio
econOmico-financeiro do contrato, 0 que por vezes exige a revisdo dos precos € prazos que
foram pactuados quando da criagdo do vinculo contratual. As hipdteses sdo as seguintes: caso
fortuito e forca maior, interferéncias imprevistas, fato da administracdo e fato do principe.

(CARVALHO, 2017)
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3.2.3.1 Caso fortuito ou forca maior

O caso fortuito ou forca maior sdo eventos eivados pela imprevisibilidade e
inevitabilidade, que acabam impossibilitando o adimplemento do contrato. Conforme dispde
Matheus Carvalho (2017, p. 558) “Pode decorrer de fatos humanos, desde que ndo sejam
provocados por nenhuma das partes do acordo, ou podem ser causados por fatos da natureza,
em relacdo aos quais nenhuma medida pode ser tomada para obstar sua precipitagdo.”.

Como exemplo, cita-se um terremoto que impossibilita a execu¢do de determinada
obra, o que ird gerar a necessidade de revisao dos valores pagos no momento que se iniciou o
contrato, além de ser necessdria a modificacdo dos prazos para que a mesma obra fosse

entregue como disposto no contrato.

3.2.3.2 Interferéncias imprevistas

As interferéncias imprevistas, conforme dispde a doutrina de Meirelles (2016, p. 271)
“Sao ocorréncias materiais ndo cogitadas pelas partes na celebragdo do contrato, mas que
surgem na sua execucdo de modo surpreendente e excepcional, dificultando e onerando
extraordinariamente o prosseguimento e a conclusao dos trabalhos.”.

As situacdes acima expostas sdo aquelas que ja existiam antes da celebracdo do
contrato, a qual se da apds o processo licitatério, e que, por um motivo diverso da vontade das
partes contratantes, s6 foram conhecidas com a execugdo da obra ou do servigo. Dessa forma,
nao ha que se falar em responsabilizacdo de qualquer uma das partes acerca do fato ocorrido,
cabendo apenas o ressarcimento pelos danos causados ao patrimdnio do contratante que

restou prejudicado.

3.2.3.3 Fato da administracao

O fato da administracdo esta relacionado aos casos em que o proprio Poder Publico,
através de sua atuacdo, impede que o contrato possa ser executado de forma regular pela
empresa contratada. Esse fato acaba onerando de maneira excessiva a contratada,
impossibilitando que a mesma adimple o que foi ajustado no contrato.

Um exemplo dessa situagdo pode ser visto no livro de Matheus Carvalho (2017, p.

559) “a Administragdo contrata uma empresa para realizacdo de uma obra e, por descaso, nao
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expede as ordens de servicos respectivas ou efetiva as desapropriacdes necessdrias a aquisi¢ao

dos terrenos onde as obras seriam executadas.”.

3.2.3.4 Fato do principe

A dltima hipétese da teoria da imprevisdo € o fato do principe. Nesse caso, hd uma
atuacdo extracontratual da Administracdo Publica que acaba repercutindo na execugdo do
contrato administrativo. Conforme descreve o doutrinador Rezende Oliveira (2017, p. 277)
em seu livro "€ o fato extracontratual praticado pela Administragdo que repercute no contrato
administrativo (ex.: aumento da aliquota do tributo que incide sobre o objeto contratual).
Trata-se de um fato genérico e extracontratual imputdvel a Administragdo Publica”.

Em todas as hipoteses da teoria da imprevisao tratadas a solucdo para a continuidade
regular do contrato se dard de duas maneiras: a primeira € a rescisdo do contrato pela
impossibilidade do adimplemento; a segunda é continuacdo da execugdo da obrigacdo
contratual, como a revisao dos precos dos mesmos para que o equilibrio econdmico-financeiro

seja restaurado, conforme dispde o artigo 65%°, inciso II, da lei n° 8.666/03. (CARVALHO
FILHO, 2017)

3.3 A lei n° 8.666/93 e sua orientacio sobre a excecao do contrato nao cumprido

A possibilidade de aplicacdo dessa excecao foi introduzida, mesmo que de maneira
restrita, com o advento da lei n® 8.666/93. Antes, a doutrina majoritdria entendia que nao era
possivel aplicar esse instituto aos contratos administrativos, devido a série de principios que
impediam essa aplicacdo, reforcando ainda mais a importancia das prerrogativas especiais da

Administragdo Publica e a supremacia do interesse publico. Assim, na opinido de Rezende

29 Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:

II - por acordo das partes:

a) quando conveniente a substitui¢do da garantia de execugdo;

b) quando necessaria a modificagdo do regime de execuc¢do da obra ou servigo, bem como do modo de
fornecimento, em face de verificag@o técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais originarios;

¢) quando necessaria a modifica¢do da forma de pagamento, por imposi¢do de circunstancias supervenientes,
mantido o valor inicial atualizado, vedada a antecipa¢do do pagamento, com relacdo ao cronograma financeiro
fixado, sem a correspondente contraprestacdo de fornecimento de bens ou execucdo de obra ou servico;

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a
retribuicdo da administrag@o para a justa remuneracio da obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execugdo do
ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando dlea econdmica
extraordindria e extracontratual.
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Oliveira (2017, p. 275) em relacdo ao posicionamento da doutrina antes e depois da lei de

licitag@o e contratos administrativos:

Primeira posi¢io: descabimento da exceptio non adimpleti contractus nos contratos
administrativos. Esse entendimento era defendido por alguns autores antes do
advento da Lei 8.666/1993 e se fundamentava em trés argumentos: (i) principio da
legalidade: ndo havia a época legislacdo autorizando a invocagdo da exceptio pelo
contratado; (ii) principio da supremacia do interesse publico: o interesse do
particular em receber valores ndo pode se sobrepor ao interesse puiblico na execucdo
da avenca; e (iii) principio da continuidade do servigo publico: a suspensdo do
contrato colocaria em risco a continuidade dos servigos prestados a coletividade.
Nesse sentido: Hely Lopes Meirelles.

Segunda posicao: possibilidade da exceptio non adimpleti contractus nos contratos
administrativos. Esse € o entendimento majoritdrio na atualidade, especialmente pela
previsdo expressa no art. 78, XIV e XV, da Lei 8.666/1993. Nesse sentido: José dos
Santos Carvalho Filho, Celso Antoénio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro.

A excecdo do contrato ndo cumprido, no direito privado, € vista como uma prote¢ao
aos contratantes, pois possibilita o descumprimento do que estd disposto no contrato frente ao
inadimplemento de qualquer uma das partes. No que tange ao direito administrativo, a regra é
a impossibilidade de rompimento do vinculo contratual pelo contratado frente a inadimpléncia
da Administracdo Publica, sobrando aquele a seara administrativa ou judicial, nesse diapasao

descreve Di Pietro (2017, p. 320):

No direito administrativo, o particular ndo pode interromper a execugio do contrato,
em decorréncia dos principios da continuidade do servigo publico e da supremacia
do interesse publico sobre o particular; em regra, o que ele deve fazer € requerer,
administrativa ou judicialmente, a rescisdo do contrato e pagamento de perdas e

N

danos, dando continuidade a sua execucdo, até que obtenha ordem da autoridade
competente (administrativa ou judicial) para paralisi-lo. Note-se que a Lei no
8.666/93 s6 prevé a possibilidade de rescis@o unilateral por parte da Administracio
(art. 79, I); em nenhum dispositivo confere tal direito ao contratado.

Em que pese essa regra mencionada supra, a propria lei tratou de descrever as
situagdes onde haveria a possibilidade de aplicacio do referido instituto no direito
administrativo, que pode ser verificada na Lei 8666/93 em seu artigo 78, nos incisos X1V, XV
e XVL

Como foi tratado no Capitulo I, as prerrogativas especiais colocam o Poder Publico
numa posi¢do de superioridade nos contratos administrativos de servicos no que tange a
empresa prestadora, ficando esta condicionada a aderir as cldusulas dispostas no contrato.

Um dos pontos mais importantes que advém dessas prerrogativas especiais € o

surgimento da chamada mutabilidade dos contratos administrativos, pois, conforme
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preleciona Di Pietro (2017, 320) “conferem a Administragdo o poder de, unilateralmente,
alterar as cldusulas regulamentares ou rescindir o contrato antes do prazo estabelecido, por
motivo de interesse publico.”.

Um dos obstaculos para aplicagdo da exceptio non adimpleti contractus reside no fato
de que a supremacia do interesse publico, em regra, juntamente com o principio da
continuidade dos servicos publicos restringe excessivamente a possibilidade de aplicacdo da
referida exce¢do. Ficando o contratado obrigado a adimplir o contrato mesmo em casos
extremos, como na hipétese do ndo pagamento dos valores acordados, restando assim a busca

da tutela jurisdicional. Dessa forma leciona Di Pietro (2017, 319),

No direito administrativo, o particular ndo pode interromper a execug¢io do contrato,
em decorréncia dos principios da continuidade do servigo ptblico e da supremacia
do interesse publico sobre o particular; em regra, o que ele deve fazer € requerer,
administrativa ou judicialmente, a rescisdo do contrato e pagamento de perdas e
danos, dando continuidade a sua execucdo, até que obtenha ordem da autoridade
competente (administrativa ou judicial) para paralisa-lo.

Segue opinido semelhante Nohara (2017, p.446), a qual, ao analisar o tema, assevera
que somente o Poder Publico pode rescindir unilateralmente o contrato, de modo que, no caso
da empresa que presta o servico, a rescisdo “deverd, portanto, ser pleiteada administrativa ou
judicialmente, conforme visto, sendo o particular obrigado a dar continuidade a execu¢do do
contrato até a obtencao do provimento administrativo ou judicial.”.

Respeitadas as questdes atinentes ao interesse publico, o qual foi objeto de estudo
detalhado no primeiro capitulo, uma forma de protecdo a empresa contratada em relacio a
Administragdo Publica, quando esta ndo cumpre o que foi estabelecido no contrato firmado, é
o instituto da excecao do contrato ndo cumprido.

A utilizacdo do instituto da excecdo do contrato ndo cumprido seria de importancia
impar para a contratada, pois como assevera Carvalho Filho (2017, p. 200) esse instituto
“significa que uma parte contratante nao pode exigir da outra o cumprimento de sua obrigagao
sem que ela mesma tenha cumprido a sua.”.

Esse dispositivo, como foi observado em momento oportuno, advém do direito civil e
tem a sua expressdo restringida no ambito dos contratos administrativos de prestacdo de
servico, sendo fundamental para a manutencao do equilibrio das partes, o que fomenta o bom

cumprimento do contrato. (VENOSA, 2017)
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3.3.1 Hipéteses restritas da exce¢do do contrato ndo cumprido previstas na Lei 8.666/93

Depreende-se que a Lei 8.666/93 trouxe a possibilidade restrita de aplicacdo desse
instituto nos contratos administrativos, frente a inércia por parte do Poder Publico de adimplir
o contrato. Tal possibilidade de aplicacdo estd prevista “no art. 78, XIV, XV e XVI, da lei,
isto €, suspensdo da execug¢do por mais de 120 dias, atraso de pagamento superior a 90 dias e
ndo liberacdo de drea, local ou objeto ou das fontes de materiais naturais.”, assinala a autora

Nohara (2017, p. 446). Assim, o referido artigo tem disposto que:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

[...]

XIV - a suspensdo de sua execugdo, por ordem escrita da Administragdo, por prazo
superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensdes que
totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatério de
indenizacdes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizacdes e
mobilizagdes e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de
optar pela suspensdo do cumprimento das obrigacdes assumidas até que seja
normalizada a situag@o;

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracio decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbagdo da
ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensao
do cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situaco;

XVI - a ndo liberacdo, por parte da Administragdo, de 4area, local ou objeto para
execucdo de obra, servico ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das
fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

Para facilitar o entendimento, observaremos o quadro sindptico das possibilidades de
aplicacdo da excec¢do do contrato ndo cumprido, elaborado por Nohara (2017, p. 446), a
respeito do assunto, ao comparar as duas posi¢des do direito privado, de um lado, e do direito

publico, de outro:

Restri¢do ao uso da exceptio non adimpleti contractus

DIREITO PRIVADO: nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obriga¢do,
pode exigir o implemento da do outro — art. 476, CC.

DIREITO PUBLICO: Lei n° 8.666/93 — mitigacdo ao uso da excecdo. Particular poderd suportar, sem dar
ensejo, como regra geral, a rescisio:

« até 120 dias de suspensdo da execucdo (art. 78, XIV);

» até 90 dias de atraso nos pagamentos (art. 78, XV); Obs.: nada obsta que o particular entre com liminar
pleiteando suspensdo do cumprimento da obrigacdo antes do prazo, se comprovar que ndo serd capaz de
suportar a situacao.

 também pode pleitear a rescisdo, pela via administrativa ou judicial, quando ndo ocorre a liberagao, por parte
da Administracdo, de drea, local ou objeto para execucdo de obra, servico ou fornecimento (art. 78, XVI).
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Cada uma dessas situagdes expostas nos incisos do artigo 78 pode, direta ou
indiretamente, resultar em prejuizos para a empresa responsdvel pela prestacdo do servigco a
Administracao Puablica. Nos casos dos incisos XIV e XVI, busca-se evitar o 6nus decorrente
da disponibilizacdo de toda a estrutura da empresa para prestacdo do servico que ou foi
suspenso ou teve o seu objeto ndo disponibilizado para execugdo, gerando assim custos com
materiais, pessoal, logistica, dentre outros.

Percebe-se, inicialmente, que nesses dois incisos tratados, ou nao hd uma efetiva
prestacdo do servico por parte da empresa contratada ou o mesmo foi suspenso, sendo a
inexecuc¢do do contrato de responsabilidade da propria Administracdo Publica. Dessa forma,
como o servico nado estd sendo efetivamente prestado, fica clara a necessidade da aplicag¢do da
excecdo do contrato ndo cumprido pela contratada, pois, ndo pode a prestadora do servigo,
devido a morosidade do Poder Publico, ficar presa a um contrato que, em tese, deveria estar
envolvido pelo manto do interesse publico.

O caso exposto no inciso XV tem uma abordagem diferente, pois ndo ha uma intencao
da Administracdo Publica de suspender a execucdo do servigo e nem ha dbices em relagdo a
disponibilidade do objeto do contrato. Assim, o servigo deve ser prestado, porém nao hd a
contraprestacdo pecunidria, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, para tornar possivel essa

prestacao.

3.3.2 Ampliagdo do instituto em alguns casos segundo orientacdo da doutrina

O doutrinador Carvalho Filho (2017, p. 201), no caso do ndo pagamento por parte do
Estado-Administragdo, recomenda que, na pratica, dever-se-ia ir além da aplicacdo do que
estd disposto no inciso XV, e estabelece a possibilidade de aplicar a excecdo do contrato nao
cumprido, também, aos casos onde ocorrer a falta de pagamento que impossibilite a
prestacdo do servico e a propria manuten¢do da empresa. Veja-se 0 seguinte comentario

deste autor:

O dispositivo, como se vé, parece considerar que, antes de 90 dias, ndo possa o
particular reclamar do atraso nos pagamentos. Entendemos, entretanto, que, em
situacdes especiais, se o prejudicado, mesmo antes desse prazo, ficar impedido de
dar continuidade ao contrato por forca da falta de pagamento, tem ele direito a
rescisdo do contrato com culpa da Administracdo. Fora dai, é admitir-se a ruina do
contratado por falta contratual imputada & outra parte, o que parece ser inteiramente
iniquo e injuridico
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Pautado nesse entendimento de Carvalho Filho, a aplicacdo desse instituto poderia ser
ampliada também para outros casos, onde o descumprimento do contrato por parte da
Administracdo Pudblica acabe gerando grave desequilibrio econdmico-financeiro para empresa
contratada. Atos do Poder Publico que podem trazer sérios prejuizos para a prestadora de

servigos sdo: a ‘alteracdo unilateral’, a ‘rescisdo unilateral’ e o ‘ndo pagamento do contrato’.

3.3.2.1 Por alteragao unilateral do contrato

Em relacdo a alteracdo unilateral do contrato, o Estado, ao fazer acréscimos ou
supressdes nos valores firmados anteriormente sem a respectiva atualizacdo da
contraprestacdo financeira a empresa contratada, pode prejudicar a captagdo do lucro
inicialmente estipulado no contrato.

Para o doutrinador Matheus Carvalho (2017, p. 548), “independentemente do motivo
que enseje a alteracdo contratual, esta alteracdo encontra uma barreira que ndo pode ser
ultrapassada pelo Estado, qual seja, o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.”, dessa
forma “o particular tem a garantia de que, haja o que houver, serda mantida pelo ente estatal a

margem de lucro contratada.”.

3.3.2.2 Por rescisdo unilateral

J& a rescisdo unilateral por parte da Administracdo Publica, como descreve Matheus
Carvalho (2017, p. 549), “¢ prerrogativa dada ao ente publico contratante de pdr fim a avenca,
independentemente, de consentimento do particular e sem depender de decisao judicial.”, e
continua afirmando que “no caso de rescisdo motivada por razdes de interesse publico, a
administracio deve indenizar o particular se houver dano, bem como indenizar os

investimentos ndo amortizados do contratado, em razdo da extin¢ao antecipada do acordo.”.

3.3.2.3 Por ‘ndo pagamento do contrato’

A questdo do relevante interesse publico como justificativa da autoridade competente
para o ndo adimplemento do contrato, pode fazer desse ato, devido ao critério subjetivo
descrito, algo corriqueiro. Essa situacdo pode gerar muitos problemas para a empresa

contratada, podendo levar a mesma, em ultima instincia, a ndo honrar nem o pagamento de



64

seus empregados. Essa hipdtese gera claros danos para os empregados, que terdo subtraido de
si um direito primordial, qual seja o justo pagamento pelo trabalho prestado.

Além disso, a prestadora de servigos terd pela frente, em relacdo aos direitos
trabalhistas de seus empregados, uma eficiente Justica do Trabalho, que a despeito da
responsabilidade do ndo cumprimento do contrato por parte do Poder Publico, havera de

aplicar as penalidades cabiveis para a empresa contratada.
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CAPITULO IV

4 FRAGILIZACAO DO VINCULO CONTRATUAL ADVINDO DA RESTRICAO A
APLICACAO DA EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

A restri¢do a aplicacdo da excecdo do contrato ndo cumprido gera uma fragilizacdo no
vinculo contratual, principalmente para a empresa prestadora do servico e, reflexamente, para
a propria Administracdo Publica. Essa fragilizacdo gira em torno basicamente do ndo
adimplemento do contrato por parte do Poder Publico, pois, como foi visto no Capitulo III,
este pode nao efetuar o pagamento dos valores estipulados no contrato pelo prazo de até 90
(noventa) dias.

O foco, nesse momento, ¢ o ndo adimplemento por parte da Administracdo Publica,
pois nos casos onde o contratado ndo adimple o contrato, aquela pode rescindir o mesmo de
maneira unilateral. Essa rescis@o unilateral do contrato, como foi visto em momento oportuno,
€ uma das clausulas de privilégio que o Poder Publico possui.

Nesse prazo de 90 (noventa) dias, a empresa que presta 0 Servi¢o passa a operar sem o
recebimento da contraprestacdo pecunidria descrita no contrato, devendo, assim, arcar com
todo o Onus relativo ao pagamento de seus funciondrios e dos fornecedores dos materiais, 0s
quais sdo necessarios para a prestacdao do servico.

No edital deve constar a forma que se dard o pagamento da empresa prestadora de
servigos, nao podendo esse ser superior a 30 (trinta) dias, além de outras questdes atinentes ao
adimplemento do contrato. Essas questdes estdo descritas no artigo 40, inciso XIV, alinea “a”

a “e” dalei n°® 8.666/93, da seguinte maneira:

Art. 40. O edital conterd no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome
da reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucdo e o tipo
da licitacdo, a mencdo de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para
recebimento da documentacdo e proposta, bem como para inicio da abertura dos
envelopes, e indicard, obrigatoriamente, o seguinte:

XIV - condicoes de pagamento, prevendo:

a) prazo de pagamento nao superior a trinta dias, contado a partir da data final
do periodo de adimplemento de cada parcela;

b) cronograma de desembolso médximo por periodo, em conformidade com a
disponibilidade de recursos financeiros;

¢) critério de atualizag@o financeira dos valores a serem pagos, desde a data final do
periodo de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo pagamento;

d) compensagdes financeiras e penalizacdes, por eventuais atrasos, e descontos, por
eventuais antecipagdes de pagamentos;

e) exigéncia de seguros, quando for o caso; (destacou-se em negrito)
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Dessa maneira, ja no edital estd disposta a obrigatoriedade do pagamento dos valores a
empresa prestadora dento do prazo maximo de 30 (trinta) dia, e, na alinea “d” do mesmo
inciso, existe a garantia de compensagdes financeiras pelo atraso do pagamento. Essas
determinagdes do inciso XIV desse artigo deverdo estar dispostas nas cldusulas contratuais,
obrigando, assim, a Administracao Puablica a adimplir o contrato dentro do prazo legal.

Além do disposto no artigo mencionado supra, o artigo 55, inciso III, da Lei n°
8.666/93 determina, na mesma seara, a necessidade de que no contrato venha disposto as
formas de pagamento do prestador de servico e os critérios de atualizacdo monetdria. Ele
determina que sdo ‘cldusulas necessdrias’, e dessa maneira critério para validade do contrato,
aquelas que venha a estabelecer “o preco e as condi¢des de pagamento, os critérios, data-base
e periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacdo monetéria entre a data
de adimplemento das obrigagdes e a do efetivo pagamento™.

Como podemos observar, apesar da obrigatoriedade do pagamento dos valores a
empresa contratada para prestar determinado servi¢co no prazo maximo de 30 (trinta) dias, a
propria lei de licitacdes e contratos administrativos d4 margem para que a Administracdo
Publica exija o cumprimento do contrato mesmo sem fazer o respectivo pagamento pelo prazo
de 90 (noventa) dias.

A impossibilidade da prestadora de servico usar a excecao do contrato ndo cumprido,
nesses casos, vinculados principalmente a questdes financeiras, traz sérios problemas para a
continuidade do vinculo contratual. Esse fato pode afetar o equilibrio econdmico-financeiro
da empresa e, consequentemente, o servico por ela prestado. Como bem descreve Bandeira de

Mello (2013, p. 647 - 648),

Uma vez que o atraso de pagamentos € uma violacdo contratual, ndo bastam a
corre¢do monetaria para ressarcimento do credor. Este faz jus, ainda, a indenizagdo
de quaisquer prejuizos que haja sofrido em decorréncia do pagamento a destempo
(embora corrigido), a comecar por juros de mora ou eventualmente compensatorios,
bem como por despesas que haja sido obrigado a fazer para dar continuidade ao
contrato durante o periodo em que teve de prover ao necessdrio para cumprir suas
prestacdes mesmo sem o recebimento dos valores que, se lhe tivessem sido pagos,
serviriam para acobertd-las.

Esse entendimento de Bandeira de Mello acaba comprovando a necessidade do
respeito ao adimplemento dos valores contratuais, demonstrando a importincia dos recursos
financeiros para que o servico seja prestado. Dessa forma, enseja ndo apenas a correcao
monetdria, mais também a indenizacdo pelos prejuizos decorridos do ndo pagamento a

prestadora de servico.
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O pagamento dos valores devidos a contratada dentro de um prazo predeterminado é
tdo importante que a lei exige que venha insculpido, como foi visto, tanto no edital do
processo licitatério quanto no proprio contrato firmado entre as partes. Descrevendo o prazo

maximo para o adimplemento.

4.1 Efeitos para a empresa prestadora de servicos

A impossibilidade de utilizar-se da exce¢do do contrato ndo cumprido gera trés efeitos
principais para a empresa prestadora de servigcos: o dano ao equilibrio econémico-financeiro
da empresa prestadora de servigos, incapacidade de adimplir suas obrigagées trabalhistas e a
impossibilidade de contratar com o poder publico. MEIRELLES, 2016; CARVALHO, 2017;
MELLO, 2013)

Esses efeitos poderiam ser evitados caso a exce¢do do contrato ndo cumprido pudesse
ser utilizada de maneira similar ao que acontece nos contratos do setor privado, onde é
possivel a suspensdo da prestacdo do servigo frente ao ndo pagamento dos valores dispostos
no contrato.

Eles sdo uma decorréncia da obrigatoriedade que recai sobre a empresa prestadora de
dar continuidade a prestacdo do servico se utilizando de seus proprios recursos, os quais, na
maioria das vezes, sdo limitados frente aos valores necessdrios para que a execucdo do

contrato seja continuada.

4.1.1 Danos ao equilibrio econdmico-financeiro.

O equilibrio econdmico-financeiro é fundamental para que a empresa prestadora de
servico possa adimplir com as obrigacdes assumidas na €época da criacdo do vinculo, sendo
que sua manutencao estd pautada no respeito ao adimplemento das cldusulas contratuais por
ambas as partes. Desse modo, deve ser mantida a relagdo inicial entre os encargos e as
vantagens, que teve sua viabilidade comprovada desde o processo licitatorio até a criagdo do
vinculo contratual, para que assim seja possivel a manutencdo da execug¢do do servico
enquanto durar o contrato. (CARVALHO, 2017)

Esse equilibrio gira em torno da igualdade entre as partes, estando relacionado a
necessidade de cumprimento das obrigacdes assumidas e o respectivo pagamento por parte da
Administragdo Publica da maneira acordada no contrato. Na visdo de Bandeira de Mello

(2013, p. 654) sintetiza este autor que o “Equilibrio econdmico-financeiro (ou equagio
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econOmico-financeira) é a relacdo de igualdade formada, de um lado, pelas obrigacdes
assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro lado, pela compensacao
econdmica que lhe correspondera.”.

A protecao a manutengdo da capacidade financeira da contratada, como se observa,
acaba sendo um dos objetivos para a prépria existéncia do contrato. O equilibrio pode sofrer
danos diretos em face da atuacdo da prépria Administragdo Publica, modificando
unilateralmente o contrato ou nao adimplindo suas obrigacdes contratuais, e, nesses casos,
fica o contratado impossibilitado de se proteger utilizando a excepitio nom adimpleti
contratus, ficando preso a espera do decurso do prazo de 90 (noventa) dias de inadimpléncia
por parte do Estado.

No primeiro caso, o Poder Publico, utilizando-se do interesse publico, modifica o que
foi pactuado onerando excessivamente a contratada. Como aponta Bandeira de Mello (2013,
p. 657) surgem: “Agravos econdmicos oriundos das sobrecargas decididas pelo contratante no
uso de seu poder de alteracdo unilateral do contrato, isto €, impostas ao contratante privado
para ajustar suas prestacdes a cambiantes exigéncias do interesse publico.”

No segundo caso, ocorre quando a Administracdo Publica é quem provoca uma
inadimpléncia, gerando assim uma violacdo as cldusulas do contrato por parte desta, podendo
chegar a mais danosa que € o ndo pagamento das contraprestacdes a empresa prestadora do
servico. Para Bandeira de Mello (2013, p. 659) sdao “Agravos econOmicos resultantes da
inadimpléncia da Administra¢do contratante, isto é, de uma violagao contratual.”.

De forma bem clara adverte Bandeira de Mello (2013, p. 659) que quando o Estado
descumpre o que foi pactuado, principalmente no que concerne a deixar de realizar o
pagamento dos valores descritos no contrato, a Administracao Publica “agride direito alheio,

rompe o compromisso assegurado e afeta o equilibrio econémico ajustado.”.

4.1.1.1 Andlise pratica de dois casos em concretos: contratos de empresa prestadora de
servicos de seguranca e vigilancia e outra que presta servicos gerais de limpeza,

conservagdo e higienizagdo

Para demonstrar o dano que a falta de pagamento pode ocasionar para a empresa
prestadora de servigos, far-se-4 uma breve andlise de dois contratos firmados com o Estado do

Maranhdo no ano de 2017, disponiveis no Portal da Transparéncia, sendo o primeiro firmado
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com uma empresa que presta servicos de segurancga e vigilancia>

e o segundo firmado com
uma empresa que presta servicos gerais de limpeza, conservagdo e higienizacdo®'.

Em condi¢des, ideais de normalidade, onde ambas as partes estdo respeitando as
cldusulas contratuais, o contrato teria inicio e chegaria ao fim sem maiores complicacoes.
Porém, caso a Administracdo Publica, no caso o Estado do Maranhdo, acabe ndo honrando os
pagamentos devidos as prestadoras de servigos em relac@o aos dois contratos, estas sofreriam
grandes danos na seara econdmica.

O contrato da empresa de prestacdo de servicos de seguranca e vigilancia, mencionada
supra, tem o valor total de R$ 783.512,64 (setecentos e oitenta e trés mil, quinhentos e doze
reais e sessenta e dois centavos), sendo o valor mensal de R$ 65.292,72 (sessenta e cinco mil,
duzentos e noventa e dois reais e setenta de dois centavos).

Como o a empresa € obrigada a prestar o servico mesmo em face do ndo pagamento do
contrato pelo periodo de 90 (noventa) dias, que correspondem a 3 (trés) meses, ela teria que
arcar com as contraprestacdoes pecunidrias referentes a esse periodo com seus funciondrios e
com seus fornecedores. Nesse caso especifico, o gasto seria de R$ 195.878,16 (cento e
noventa e cinco mil, oitocentos e setenta e oito reais e dezesseis centavos), Onus que, de
pronto, percebe-se ser excessivo.

O contrato da empresa de prestacdo de servicos gerais de limpeza, conservagdo e
higienizagdo, mencionada supra, tem o valor total de R$ 3.785.286,30 (trés milhdes e
setecentos e oitenta e cinco mil e duzentos e oitenta e seis reais e trinta centavos), sendo o
valor mensal de R$ 630.881,05 (seiscentos e trinca mil e oitocentos e oitenta e um reais e
cinco centavos).

Como a empresa € obrigada a prestar o servico mesmo em face do ndo pagamento do
contrato pelo periodo de 90 (noventa) dias, que correspondem a 3 (tr€s) meses, ela teria que
arcar com as contraprestacdoes pecunidrias referentes a esse periodo com seus funciondrios e
com seus fornecedores. Nesse caso especifico, o gasto seria de R$ 1.892.643,15 (um milhao e
oitocentos e noventa e dois mil e seiscentos e quarenta e trés reis e quinze centavos), onus
que, como no anterior, demonstra ser demasiadamente excessivo.

Lembrando que os valores dos atrasos demonstrados em ambos os contratos ndo estao

levando em consideracdo multas pelo ndo pagamento das dividas trabalhistas, a serem

30 Portal da Transparéncia, Contrato de prestagdo de servigos de seguranga e vigilancia firmado em 2017.
Disponivel em: <http://app.stc.ma.gov.br/contratta-publico/anexo/11171>. Acesso em: 18 de setembro de 2017.
31 Portal da Transparéncia, Contrato de prestacdo de servigos de limpeza, conservagio e higienizagio firmado em
2017. Disponivel em: < http://app.stc.ma.gov.br/contratta-publico/anexo/7665>. Acesso em: 18 de setembro de
2017.
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aplicadas pelos auditores do trabalho, e nem multas advindas do ndo pagamento dos contratos
firmados com terceiros que dependam dos recursos provenientes dos contratos firmados com

o Poder Publico.

4.1.2 Incapacidade de adimplir as obrigacdes trabalhistas

A repercussao dos atrasos nos pagamentos estabelecidos no contrato de servicos acima
referidos gera prejuizos tanto para a empresa que presta determinado servigo para o Estado,
quanto para os funciondrios das respectivas empresas. Isso ocorre porque as empresas
precisam honrar os pagamentos dos saldrios dos respectivos funciondrios e, para isso, é
necessdrio que a propria Administracdo honre os pagamentos devidos com o contratado,
conforme previsto no contrato.

Inicialmente, faz-se necessario tecer comentdrios sobre o saldrio devido aos
empregados, o qual corresponde a toda contraprestacdo pecunidria recebida pelo empregado
advinda do contrato de trabalho. (GARCIA, 2017)

O trabalho licito € de livre escolha e constitui principio da dignidade humana, além de
constituir os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa um dos fundamentos da
Repiiblica brasileira, respectivamente estatuidos nos arts. 5, XIII*? e 1, IV CF*?

Portanto, o direito ao trabalho € tdo importante que a prépria CF 88, em seu artigo 7°
caput, instituiu dentre os direitos sociais, € nos inciso IV e V, estabeleceu dentre os direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais o direito a um saldrio com o valor minimo para satisfacao
das necessidades bdsicas de qualquer individuo e que o piso salarial seja proporcional a

complexidade e extensdo do trabalhado exercido, respectivamente, abaixo transcrito:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condic¢ao social:

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacao,
satde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculag¢do para
qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho;

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

XIII - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer;

33 Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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Além disso, em seu artigo 7°, inciso X, determina que a sua reten¢cdo dolosa constitui
crime: X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa;”. A
Constituicao Federal no mesmo artigo, dispde também sobre a protecdo de outros direitos aos
trabalhadores, porém, vamos nos ater a comentar sobre a remuneracdo dos trabalhadores da
iniciativa privada.

A Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), em seu artigo 459, descreve que o
saldrio deve ser pago num periodo de um més, devendo ser pago até o quinto dia util do més

subsequente, estando abaixo transcrito:

Art. 459 - O pagamento do saldrio, qualquer que seja a modalidade do trabalho, ndo
deve ser estipulado por periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a
comissdes, percentagens e gratificagdes.

§ 1° Quando o pagamento houver sido estipulado por més, deverd ser efetuado, o
mais tardar, até o quinto dia ttil do més subsequente ao vencido.

A respeito do pagamento dos saldrios, também a Convenc¢do n° 117, da Organizacio
Internacional do Trabalho, que foi recepcionada no direito brasileiro, aprovada pelo Decreto
Legislativo n° 65/66 e promulgada pelo Decreto n° 66.496/70, em seu art. 11.1, determina
que:

Tomar-se-30 as medidas necessdrias para assegurar que todos os saldrios ganhos
sejam devidamente pagos, e os empregadores terdo obrigatoriamente de estabelecer
registros, que indiquem os pagamentos dos saldrios, de entregar aos trabalhadores
atestados relativos ao pagamento dos seus saldrios e de tomar outras medidas
apropriadas para facilitar a inspec¢@o necessdria.

Vista a protecdo dada pelo ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que o saldrio é
um direito substancial para assegurar a dignidade humana a cada trabalhador e suas
respectivas familias, portanto de grande importancia, sem o qual o empregado ndo pode
sobreviver ou possa ter uma condi¢gdo minima de vida. Por isso € de grande responsabilidade
do empregador poder garantir e efetuar o pagamento.

A falta do pagamento dos saldrios é conhecida como débitos salariais, 0os quais sao
definidos pelo Decreto-lei n° 368°* de 19 de dezembro de 1968, em seu artigo 1°, pardgrafo
unico, assim transcrito: “Considera-se em débito salarial a empresa que ndo paga, no prazo e
nas condicoes da lei ou do contrato, o saldrio devido a seus empregados”. Sendo, que como
foi visto anteriormente, o prazo para que uma empresa efetue o pagamento nos contratos de
servico nao pode ser superior a 30 (trinta) dias e, caso supere os 90 (noventa) dias, a empresa

estara em mora contumaz.

3 Dispoe sobre efeitos de débitos salariais, e da outras providencias. (BRASIL, 1968).
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Entende-se por mora contumaz aquele um debito salarial que leva em consideragdo um
lapso de tempo igual ou superior a trés meses, conforme dispde o art. 2.°, § 1.°, do mesmo
diploma legal: “Considera-se mora contumaz o atraso ou sonegagdo de saldrios devidos aos
empregados, por periodo igual ou superior a 3 (trés) meses, sem motivo grave e relevante,
excluidas as causas pertinentes ao risco do empreendimento”.

Caso isso ocorra, algumas vedacdes se sujeitam a empresa que conforme o disposto no
art. 1.°, caput, do Decreto-lei 368/1968, a empresa em débito salarial ou em mora contumaz,

em relacdo aos seus empregados, ndo podera:

Art. 1° - A empresa em débito salarial com seus empregados ndo podera:

I - pagar honordrio, gratificacdo, pro labore ou qualquer outro tipo de retribui¢do ou
retirada a seus diretores, socios, gerentes ou titulares da firma individual,

II - distribuir quaisquer lucros, bonificacdes, dividendos ou interesses a seus sécios,
titulares, acionistas, ou membros de 6rgaos dirigentes, fiscais ou consultivos;

III - ser dissolvida.

E além das vedacdes supra indicadas, caso os diretores, socios, gerentes, membros de
orgdos fiscais ou consultivos, titulares de firma individual ou quaisquer outros dirigentes de
empresa incorram na violagdo dos incisos I e II do supramencionados do artigo 1°, estardo
sujeitos 4 pena de detencdo de um més a um ano, conforme dispde o artigo 4°*> do mesmo
diploma legal. (BRASIL, 1968)

Além disso, as empresas que possuem débitos salariais junto a seus empregados estao
sujeitas a imposi¢do de multas. Essa possibilidade de aplicacdo de multas estd prevista no

Decreto-lei n° 368/1968. Nesse sentido assim descreve Garcia (2017, p. 505),

As infracdes descritas no art. 1.°, incisos I e II (aplicadas ao débito salarial e 2 mora
contumaz), e seu paragrafo unico (débito salarial), sujeitam a empresa infratora a
multa variavel de 10% a 50% do débito salarial, a ser aplicada pelo Delegado
Regional do Trabalho (Superintendente Regional do Trabalho e Emprego), mediante
0 processo previsto nos arts. 626 e seguintes, da Consolidac¢do das Leis do Trabalho,
sem prejuizo da responsabilidade criminal das pessoas implicadas (art. 7.°).
[destacou-se em negrito]

Em relacdo ao efetivo atraso salarial, a Lei n° 7.855, de 24 de outubro de 1989, em seu
artigo 4° descreve que estdo sujeitos a multa levando em consideragdo cada trabalhador

afetado, no més do respectivo atraso, conforme esta descrito: “O saldrio pago fora dos prazos

35 Art. 4° - Os diretores, sdcios, gerentes, membros de érgios fiscais ou consultivos, titulares de firma individual
ou quaisquer outros dirigentes de empresa responsavel por infracdo do disposto no Art. 1, incisos I e II, estardo
sujeitos & pena de deten¢c@o de um més a um ano.
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previstos em lei, acordos ou convengdes coletivas e sentencas normativas sujeitard o infrator a
multa administrativa de 160 BTN por trabalhador prejudicado, salvo motivo de forga maior.”.

Esse indice BTN (Bonus do Tesouro Nacional) foi extinto e substituido por véarios
outros, sendo o ultimo chamado de Unidade Fiscal de Referéncia — UFIR, modificacdo trazida
pela Portaria n° 290, de 11 de abril de 1997, do Ministério de Estado do Trabalho.

A tltima atualizacdo oficial do UFIR ocorreu no ano de 2.000, conforme disposto no
site da Receita Federal, e possuia o indice de conversdao de 1,0643%. Dessa forma o valor de
160 BTN atualizado, corresponde a R$ 170,25 (cento e setenta reais e vinte e cinco centavos),
por més de atraso. Essa serd o quantum a ser fixado a multa por atraso de pagamento referente
a cada trabalhador, caso o atraso persista por trés meses o valor serd de R$ 510,768

(quinhentos de dez reais e setecentos e sessenta e oito centavos) por trabalhador prejudicado.

4.1.2.1 Decorréncia na prética diante da incapacidade de adimplir as obrigacdes na seara

trabalhista

A titulo de exemplo pratico, em decorréncia da incapacidade de adimplir as
obrigagdes na seara trabalhista, uma ‘Empresa A’ que preste servicos de limpeza e
conservagdo a Administracdo Publica e tenha 100 (cem) funciondrios, no caso de atraso do
Poder Publico em pagar os valores devidos no contrato, terd que arcar, a titulo de multa, com
um valor de aproximadamente R$ 51.076,80 (cinquenta e um mil e setenta e seis reais e
oitenta centavos).

E claro que além dessa multa por atraso, outras acumulativas poderiam vir a incidir em
verdadeiro efeito cascata, e que possuem o mesmo valor de R$ 170,25 (cento e setenta reais e
vinte e cinco centavos), sendo dobrados em caso de reincidéncia. Sao exemplos as multas por

atraso das férias®’, 13° salario® e vale transporte”, que, somando, constituem multa mensal de

36 [ndice UFIR atualizado. Disponivel em: < http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/tributaria/pagamentos-e-
parcelamentos/valor-da-ufir>. Acesso em: 19 de novembro de 2017.

37 Em relagdo & multa por atraso de férias, assim dispde a CLT: Art. 153 - As infragdes ao disposto neste
Capitulo serdo punidas com multas de valor igual a 160 BTN por empregado em situagdo irregular.

Pardgrafo dnico - Em caso de reincidéncia, embaraco ou resisténcia a fiscalizacdo, emprego de artificio ou
simula¢@o com o objetivo de fraudar a lei, a multa serd aplicada em dobro.

38 No caso do 13° saldrio (gratificacdo natalina), assim dispde a lei 7.855/89: Art. 3° Acarretardo a aplicacdo de
multa de 160 BTN, por trabalhador prejudicado, dobrada no caso de reincidéncia, as infra¢des ao disposto:

I—na Lei n° 4.090, de 13 de julho de 1962, que dispde sobre a Gratificacdo de Natal;

3 Em relacdo ao vale-transporte, assim dispde a lei 7.855/89: Art. 3° Acarretardo a aplica¢do de multa de 160
BTN, por trabalhador prejudicado, dobrada no caso de reincidéncia, as infracdes ao disposto:

V —na Lei n° 7.418, de 16 de dezembro de 1985, alterada pela Lei n° 7.619, de 30 de setembro de 1987, que
instituiu o Vale-Transporte;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4090.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7418.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7619.htm

74

R$ 510,768 (quinhentos de dez reais e setecentos e sessenta e oito centavos) por trabalhador
prejudicado.

No caso de ‘reincidéncia’ por atraso, o valor dessas multas no periodo de trés meses,
se acumulariam, o que faria gerar o pagamento dobrado das mesmas. Logo, o valor subiria
para R$ 2.553,768 (dois mil e quinhentos e cinquenta e trés reais e setecentos e sessenta e 0ito
centavos) por trabalhador prejudicado. Esse calculo leva em consideracdo os R$ 510,768, do
primeiro més de atraso, e o pagamento em dobro desse valor, resultaria em um acréscimo nos
dois meses subsequentes, de R$ 1.021,536 para cada més subsequente.

Retomando o exemplo anterior, além do valor de R$ 51.076,80 (cinquenta ¢ um mil e
setenta e seis reais e oitenta centavos), o qual certamente seria devido, poderia ser somado o
valor de R$ 2.553,768 por trabalhador, que no caso utilizado de amostra, totalizaria R$
255.376,80 (duzentos e cinquenta e cinco mil e trezentos e setenta e seis reais e oitenta
centavos) sé de despesas por falta do pagamento dos saldrios no periodo devido.

Em sintese, ao final, ao se somar os valores totais atinentes as multas trabalhistas
supracitadas, teriamos a soma do valor de R$ 51.076,80, referente a multa por atraso de
pagamento, com o valor de R$ 255.376,80, referente as outras trés multas, essa despesa iria
totalizar um valor estimado de R$ 306.453,60 (trezentos e seis mil e quatrocentos e cinquenta
e trés reais e sessenta centavos).

Dessa forma, tomando por base esse valor total apresentado no exemplo trabalhado,
fica demonstrado, que a ‘Empresa A’ acabaria sofrendo danos severos em seu rendimento,
comprometendo seu faturamento liquido e também na imagem de sua idoneidade moral, se
por atraso causado pela Administracdo Publica, esta, na condi¢do de contratante, deixar de
efetivar o pagamento dos valores devidos no prazo de trés meses.

Em suma, verifica-se uma importante repercussao trabalhista em desfavor da empresa
contratada, em face desse ndo pagamento que deixar de ser realizado a mesma pela
Administracao Publica.

Por fim, ressalta-se que o Onus desse atrasa causado eventualmente pela
Administragdo Publica, ainda assim ndo poderd ser transferido a Administracdo Pubica,
consoante disposicao do artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93, que define ser a responsabilidade por
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais exclusiva do contratado. Veja-se o artigo transcrito

abaixo:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdencidrios,
fiscais e comerciais resultantes da execucgdo do contrato.
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§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacio e o
uso das obras e edificac¢des, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Contudo, resta verificar se o legislador nessa oOtica estaria se referindo a dividas
oriundas de mau pagamento por inadimpléncia de mera responsabilidade da empresa
contratada, ou se nessa norma se excetuaria as situagf)es dos atrasos ocasionados em virtude
da inadimpléncia provocada pelo Contratante, a Administracdo Publica, quando esta deu
causa ao atraso de cumprimento de suas obrigacdes.

A esse respeito, analisa-se no tépico seguinte, sobre o tema da responsabilidade
soliddria, muito debatido na instancia jurisdicional em acdes tramitando nos tribunais
brasileiros, e que acabou sedimentando a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

(TST).

4.1.2.2 Andlise da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

Em que pese o descrito na lei, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) através da
Stimula 331, vinha admitindo a responsabilidade soliddria do Poder Publico no pagamento
das dividas trabalhistas, enunciado esse que foi firmado na Resolu¢do n° 174 de 24 de maio de

2011. Conforme descreve Carvalho Filho (2017, p. 213),

A despeito desse dispositivo (art. 71, § 1°, Estatuto), o Tribunal Superior do
Trabalho — TST — firmou a Sdmula 331, em cujo inciso IV adotou o entendimento
de que o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do empregador
acarretaria a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, incluindo-se
entre os responsaveis os 6rgaos da administracio direta, as autarquias, as fundacdes
publicas, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, desde que
participassem da relacao processual e constassem do titulo executivo judicial.

Nao obstante, no julgamento da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 16/DF,
Rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010, conforme descrito no Informativo n°® 610, o Supremo
Tribunal Federal afastou a responsabilidade subsididria do Estado, restringindo-a aos casos de

culpa por parte do Poder Publico, abaixo descrito,

ADC e art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93

Quanto ao mérito, entendeu-se que a mera inadimpléncia do contratado nao
poderia transferir a Administracio Publica a responsabilidade pelo pagamento
dos encargos, mas reconheceu-se que isso nao significaria que eventual omissao
da Administracao Publica, na obrigacao de fiscalizar as obrigacoes do
contratado, ndo viesse a gerar essa responsabilidade. Registrou-se que,
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entretanto, a tendéncia da Justica do Trabalho nio seria de analisar a omissdo, mas
aplicar, irrestritamente, o Enunciado 331 do TST. O Min. Marco Aurélio, ao
mencionar os precedentes do TST, observou que eles estariam fundamentados tanto
no § 6° do art. 37 da CF quanto no § 2° do art. 2° da CLT (“§ 2° - Sempre que uma
ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econOmica, serdo, para o0s
efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsdveis a empresa principal e
cada uma das subordinadas.”). Afirmou que o primeiro ndo encerraria a obrigagdo
soliddria do Poder Publico quando recruta mao-de-obra, mediante prestadores de
servicos, considerado o inadimplemento da prestadora de servigos. Enfatizou que se
teria partido, considerado o verbete 331, para a responsabilidade objetiva do Poder
Pdblico, presente esse preceito que ndo versaria essa responsabilidade, porque nio
haveria ato do agente publico causando prejuizo a terceiros que seriam o0s
prestadores do servico. No que tange ao segundo dispositivo, observou que a
premissa da solidariedade nele prevista seria a dire¢cdo, o controle, ou a
administracdo da empresa, o que ndo se daria no caso, haja vista que o Poder
Pdblico ndo teria a dire¢do, a administracdo, ou o controle da empresa prestadora de
servigos. Concluiu que restaria, entdo, o paragrafo unico do art. 71 da Lei 8.666/93,
que, ao excluir a responsabilidade do Poder Publico pela inadimpléncia do
contratado, ndo estaria em confronto com a Constitui¢ao Federal.

ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16) [destacou-se em
negrito]

Esse entendimento tem sido corroborado reiteradas vezes nos varios julgamentos dos
diversos tribunais brasileiros, como se pode observar em recente julgado extraido do Recurso
Extraordinario 760631/DF, em 24 de abril de 2017, onde o Supremo Tribunal Federal fixou a

seguinte tese de repercussao geral:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado nfo
transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu
pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°,
da Lei n° 8.666/93. [destacou-se em negrito]

4.1.3 Impossibilidade de contratar com o poder publico

Inicialmente é necessario compreender que qualquer empresa que tenha interesse em
contratar com o Poder Publico deve estar com situacdo regularidade fiscal e trabalhista, além
de possuir condi¢des econdmico-financeiras para adimplir o contrato. Essa regularidade deve
ser comprovada na habilitacdo do processo licitatério. Como descreve Carvalho Filho (2015,
p. 291) “Habilitagdo ¢ a fase do procedimento em que a Administragdo verifica a aptiddo do
candidato para a futura contratacdo.”.

Em relacdo a regularidade fiscal, serd verificado se a empresa ndo possui nenhuma
divida fiscal em ambito federal, estadual e municipal. Conforme destacado por Matheus
Carvalho (2017, p. 476) essa regularidade “configura demonstracdo de que a entidade que
pretende participar da licitagdo ndo possui débitos em atraso com a Fazenda Publica.”.

Conforme dispde o artigo 193 do Cédigo Tributédrio Nacional, descrito da seguinte maneira,


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=16&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Art. 193. Salvo quando expressamente autorizado por lei, nenhum departamento da
administracdo publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, ou dos
Municipios, ou sua autarquia, celebrard contrato ou aceitard proposta em
concorréncia publica sem que o contratante ou proponente fagca prova da quitacdo de
todos os tributos devidos a Fazenda Publica interessada, relativos a atividade em
cujo exercicio contrata ou concorre.

Tal regularidade serd comprovada através da juntada da Certiddo Negativa de Débitos
(CND) ou de Certiddo Positiva de Débitos com efeitos de negativa (CPD-EN)*, que serd
expedida pela Fazenda federal, estadual e municipal no ambito de suas respectivas
competéncias. Através desses documentos, por exemplo, a empresa pode demonstrar que nao
possui dividas em relacdo a um imposto que € tipicamente cobrado das prestadoras de servico
que € o imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISS).

A regularidade trabalhista ¢ demonstrada através da Certiddo Negativa de Débitos
Trabalhistas (CNDT), a qual € expedida pela Justica do Trabalho. Como descreve Carvalho
Filho (2017, p. 293), tal providéncia serve para “provar a regularidade relativa a seguridade
social, ao fundo de garantia e as obrigacdes trabalhistas.”. Dessa forma, para que venha ser
contratada pelo Poder Publico, a empresa prestadora de servicos € certo que nao pode registrar
nenhuma divida trabalhista em seu desfavor.

Por outro lado, em relagdo a qualificagdo econdmico-financeira, Meirelles (2016, p.
352) assinala que visa “a capacidade para satisfazer os encargos econdomicos decorrentes do
contrato.”. Dessa forma, deve a empresa prestadora de servigos possuir condigdes econdmicas

para adimplir o contrato. Como descreve Rezende Oliveira (2017, p. 127),

A comprovacdo dessa qualificagdo deve ser feita por meio da apresentacdo dos
seguintes documentos: (i) balanco patrimonial e demonstracdes contdbeis do
ultimo exercicio social; (ii) certiddo negativa de faléncia ou concordata; e (iii)
garantia, limitada a 1% do valor estimado do contrato (essa garantia ndo se
confunde com a garantia que deve ser apresentada pelo contratado, na forma do
art. 56, § 1.!, da Lei).

40 Essa modalidade de certiddo estd disposta no artigo 206 do Cédigo Tributario Nacional da seguinte maneira:
“Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de créditos nao
vencidos, em curso de cobranca executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa.”.

41 Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatorio,
podera ser exigida prestacdo de garantia nas contratacdes de obras, servigos e compras.

§ 1° Caberd ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia.

I - caucdo em dinheiro ou em titulos da divida ptblica, devendo estes ter sido emitidos sob a forma escritural,
mediante registro em sistema centralizado de liquida¢@o e de custddia autorizado pelo Banco Central do Brasil e
avaliados pelos seus valores econdmicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda;

II - seguro-garantia;

III - fianca bancdria.
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Devido a essas exigéncias para contratar com a Administracdo Publica, a
impossibilidade da empresa prestadora de servico adimplir com qualquer dessas obrigacdes
impede a mesma de contratar novamente com o préprio Poder Publico, ficando

impossibilitada de participar das licitagdes publicas.

4.2 A visao dos tribunais patrios sobre o tema

A ‘excec¢ao de contrato ndo cumprido’, por expressa dic¢do legal, podera ser aplicada
aos contratos administrativos, todavia, o direito de paralisar a execucdo do contrato somente
surge ao particular caso a Administracdo Publica seja inadimplente por mais de noventa dias.

Lamentavelmente, esse entendimento tem se mantido de forma majoritiria na
jurisprudéncia dos tribunais, em que pese a demonstracdo dos danos causados a empresa pela
obrigatoriedade da continuacdo da prestacio do servico mesmo sem a contraprestacao
pecunidria por parte da Administracdo Publica.

Em outras palavras, o particular contratado deverd suportar o inadimplemento do
poder publico por até noventa dias, sem que isso justifique a paralisacdo do contrato, ainda
que tenha aquele de arcar com prejuizos financeiros decorrentes de encargos e multas em
relacdo as obrigacdes trabalhista, em se tratando de empresas médias com pouca liquidez de
caixa. Somente se extrapolado o prazo legal, o contratado poderd suspender a execu¢do do

contrato, sem a necessidade de decisdo judicial. (Matheus Carvalho, p. 551)

4.2.1 Superior Tribunal de Justica

No que tange a aplicag@o desse instituto, o Superior Tribunal de Justica esta de acordo
com a invocagdo da excegdo do contrato ndo cumprido somente quando a Administragao
incorrer em atrasos no pagamento superior a 90 (noventa) dias, nos termos do Regulamento
Licitatério, podendo, assim, o particular suspender a prestacdo dos servicos imediatamente
sem necessidade da tutela jurisdicional para tanto. Cite-se a seguinte decisdo, extraida do

Recurso Especial n° 910.802/RJ, de relatoria da Ministra Eliana Calmon:

ADMINISTRATIVO — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO -
FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO A PACIENTES, ACOMPANHANTES E
SERVIDORES DE HOSPITAIS PUBLICOS — ATRASO NO PAGAMENTO POR
MAIS DE 90 DIAS — EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO — ART. 78,
XV, DA LEI 8.666/93 — SUSPENSAO DA EXECUCAO DO CONTRATO —
DESNECESSIDADE DE PROVIMENTO JUDICIAL — ANALISE DE OFENSA A
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DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO — INFRINGENCIA AO
ART. 535 DO CPC - FUN DAMENTACAO DEFICIENTE — SUMULA 284/STF —
VIOLACAO DOS ARTS. 126, 131, 165 E 458, II, DO CPC: INEXISTENCIA. [...]
4. Com o advento da Lei 8.666/93, nao tem mais sentido a discussao doutrinaria
sobre o cabimento ou nao da inoponibilidade da exceptio non adimpleti
contractus contra a Administracio, ante o teor do art. 78, XV, do referido
diploma legal. Por isso, despicienda a anilise da questao sob o prisma do
principio da continuidade do servico publico. 5. Se a Administracdo Publica
deixou de efetuar os pagamentos devidos por mais de 90 (noventa) dias, pode o
contratado, licitamente, suspender a execuc¢do do contrato, sendo desnecessdria,
nessa hipdtese, a tutela jurisdicional porque o art. 78, XV, da Lei 8.666/93 lhe
garante tal direito. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.
(destacou-se em negrito)

Esse entendimento foi novamente confirmado quando do julgamento do Recurso
Especial n° 879046/DF pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), conforme se demonstra em

parte de julgado transcrita abaixo.

RECURSO  ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(-er)

9, As questdes relativas ao efetivo cumprimento pelas empresas das obrigacdes
estipuladas no contrato e a satisfacdo pela empresa publica de suas contraprestacdes
podem ser analisadas na via dos embargos a execugdo, porquanto a cogni¢cdo, nesse
caso, é ampla.

10. O Superior Tribunal de Justica consagra entendimento no sentido de que a
regra de nao-aplicacio da exceptio non adimpleti contractus, em sede de
contrato administrativo, nao € absoluta. tendo em vista que, apés o advento da
Lei 8.666/93, passou-se a permitir sua incidéncia, em certas circunstincias,
mormente na hipétese de atraso no pagamento, pela Administracio Publica,
por mais de noventa dias (art. 78, XV). A propdsito: AgRg no Resp 326.871/PR,
2% Turma, Rei. Min. Humberto Martins, DJ de 20.2.2008; RMS 15.154/PE, ia
Turma, Rei. Min, Luiz Fux, DJ de 2.12.2002. Além disso, ndo merece prosperar o
fundamento do ac6rddo recorrido de que as empresas necessitariam pleitear
judicialmente a suspensdo do contrato, por inadimplemento da Administragdo
Pdblica. Isso, porque, conforme beln delineado pela Ministra Eliana Calmon no
julgamento do REsp 910.802/RJ {2% Turma, DJe de 6.8.2008), "condicionar a
suspensdo da execugdo do contrato ao provimento judicial, é fazer da lei letra
morta". Entretanto, ndo ha como aplicar a "exce¢do do contrato ndo-cumprido” na
hip6tese em exame, porquanto o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territ6rios
informou que ndo ha obrigagdes ndo-cumpridas pela empresa publica. Isso, porque:
(a) houve "concordancia da Administragdo em efetuar o pagamento dos servicos que
ainda faltam faturar e executar, da corre¢do monetéria dos pagamentos em atraso e
dos valores retidos"; (b) "a emissdao do Certificado de Recebimento Definitivo
somente ocorrerd apds o recebimento efetivo do sistema, tal como determina o
subirem 20.3 do edital (fL 433 dos autos da execuc¢do)"; (c) ndo ha direito a
indenizacdo pelos periodos de suspensdo do contrato, na medida em que "os
embargantes aderiram a rodos os termos aditivos dos contratos sem demonstrar
qualquer irresignacio” (fls. 849/851).

11. Recurso especial parcialmente provido, apenas para afastar a multa aplicada em
sede de embargos declaratdrios. (destacou-se em negrito)
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4.2.2 Tribunais de Justica

A impossibilidade de utiliza¢ao da exce¢ao do contrato nao cumprido, antes do prazo
de noventa dias, pode ser vista no julgamento da Apelagao Civel n°® 2012.0001.005104-
67/Teresina-P1 em 31 de julho de 2013, pelo o Tribunal de Justica do Piaui, conforme

observa-se na ementa do mesmo, abaixo transcrita:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. APELACAO CIVEL. LICITACAO.
CONTRATO ADMINISTRATIVO. INADIMPLEMENTO DO CONTRATANTE.
PARALIZACAO DA PRESTACAO DE SERVICOS. ACAO DE COBRANCA.
EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO. IMPOSSIBILIDADE.
ANTECIPACAO DE PAGAMENTO ANTES DA PRESTACAO DO OBJETO DO
CONTRATO. IRREGULARIDADE. COMPENSACAO ENTRE OS VALORES
PAGOS E OS SERVICOS EFETIVAMENTE PRESTADOS. APELO PROVIDO
EM PARTE.

1. No ambito dos contratos administrativos, ndo € possivel a oposicio da
excecao do contrato nao cumprido antes de decorridos 90 dias de atraso na
contraprestacdo do avencado pela Administracio Publica, posto que deve
prevalecer a continuidade do servico, sob a égide da Supremacia do Interesse
Piblico. Inteligéncia do art. 78, inciso XV, da Lei 8.666/93.

2. Em sede de Administragdo Publica é vedado o pagamento antecipado de
prestacdes de servicos ainda ndo realizados e liquidados. Art. 62 e 63, da Lei de
Orgamento n° 4320/64 e art. 65, inciso II, alinea “c” da Lei 8.666/93.

3. “[...] Nos contratos administrativos - o pagamento do servigo licitado e contratado
deve ser realizado nos moldes do contrato, entretanto, caso ocorra constatacoes
futuras de equivocos quantitativos, o contrato deve ser reequilibrado, conforme as
normas que regem o Direito Publico - Pagamento da diferenga indevido, sob pena de
enriquecimento ilicito do contratado. [...]”. [destacou-se em negrito].

Pode-se verificar esse mesmo entendimento no julgamento do Agravo de Instrumento
n.° 0393088-9, pelo TJ de Pernambuco, em 10 de marco de 2016, quando determina que
somente serd possivel a suspensdo do contrato firmado quando ocorrer o atraso superior a 90

(noventa) dias, conforme transcrito abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. INADIMPLEMENTO DO ESTADO POR MAIS DE 90
(NOVENTA) DIAS. SUSPENSAO DOS SERVICOS PELO PARTICULAR.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. A presente controvérsia recursal versa sobre a possibilidade de suspensdo de
servicos prestados pelo particular no dmbito de contrato administrativo, diante da
contumaz inadimpléncia da Administracdo.

2. Consoante o disposto no art. 78, inciso XV, da Lei 8.666/93, quando o atraso
do pagamento pela Administracao for superior a 90 (noventa) dias, é facultado
ao contratado a suspensio do cumprimento de suas obrigacoes ou mesmo a
rescisao judicial ou amigavel.

3. Nesse panorama, preenchidos os requisitos constantes no citado dispositivo
(atraso superior a 90 dias e completa execu¢do do servico), afigura-se legitima a
pretensdao da agravante de optar por exercer uma faculdade que lhe foi legalmente
conferida. Precedentes.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11298624/artigo-78-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11298042/inciso-xv-do-artigo-78-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027021/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109228/lei-de-normas-gerais-de-direito-financeiro-lei-4320-64
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11300630/artigo-65-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11300486/inciso-ii-do-artigo-65-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027021/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11298624/artigo-78-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11298042/inciso-xv-do-artigo-78-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027021/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
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4. E certo que o servico de monitoramento eletronico de reeducandos, sob a
vigilancia do Estado, através de tornozeleiras eletronicas, € de grande importincia
para a sociedade. Entretanto, também € certo que o Judicidrio nao pode legitimar a
contumaz inadimpléncia do Poder Publico.

5. Agravo de instrumento provido, a unanimidade, em ordem a revogar a decisdo
recorrida. (destacou-se em negrito)

4.3 A visao do 6rgao de controle administrativo: Tribunal de Contas da Uniao

O entendimento do Tribunal de Contas da Unido (TCU) sobre o instituto da excec¢do é
verificado no julgamento do processo n° 029.072/2013-1. Nele, a Construtora Salles Ltda,
utilizando-se da exce¢do do contrato ndo cumprido, paralisou a prestacio do servico de
asfaltamento em face do ndo adimplemento do contrato firmado pelo municipio de
Planaltino/BA. A justificativa da utilizacdo da excecdo foi observada nas alegacdes de defesa

da Construtora Salles Ltda, abaixo transcrito:

Alegacdes de defesa:

[...]

d) a inadimpléncia da Prefeitura de Planaltino/BA, quanto ao pagamento de duas
parcelas (dois cheques) no montante de R$ 24.778,35, a época dos fatos, pelos
servigos contratados com a Construtora Salles Ltda., motivaram a nao realizagcdo da
pavimentagdo em uma extensdo de 900 m?, segundo declara a defesa. Em
decorréncia, alega a excecdo do contrato nio cumprido, como fundamento para
a paralisacio dos servicos contratados;

e) em conclusdo, requer que seja julgada improcedente a sua responsabilidade sobre
o alegado prejuizo, considerando que o mencionado Relatério de Inspecdo n.
39/2010 considerou que as ruas previstas no plano de trabalho foram devidamente
pavimentadas, estando em pleno funcionamento. Alternativamente, caso este
Tribunal ndo acate o supracitado entendimento, requer a aplicacao do exceptio non
adimpleti contractus, tendo em vista que a citada Construtora néo teria recebido o
pagamento, por mais de noventa dias, correspondente a dois cheques no montante de
R$ 24.778,35, a época dos fatos, restando a situacdo sem quitagdo até a presente
data. (destacou-se em negrito)

O TCU ao assentar no Acordao 4910/2015 do julgamento desse processo sua
interpretacdo sobre a matéria, reafirmou o entendimento de que nio cabe a esse Orgdo decidir
sobre questdes atinentes aos litigios entre o contratado e o contratante e, dessa forma, entende
que ndo possui competéncia para julgar a legalidade da aplicacdo da exceptio non adimpleti
contractus. Conforme se observa no relatério do Ministro Weder de Oliveira, abaixo

transcrito:

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. MINISTERIO DA
INTEGRACAO  NACIONAL.  MUNICIPIO DE  PLANALTINO/BA.
IMPUGNACAO PARCIAL DE DESPESAS. REJEICAO DAS ALEGACOES DE
DEFESA. CONTAS IRREGULARES. DEBITO. MULTA.

[...]
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12. Ndo cabe ao TCU, conforme entendimento manifestado pela Secex/BA*, que
conta com meu apoio, acolher a justificativa da construtora, de que deixou de executar
parte das obras por nao ter recebido da prefeitura municipal todo o pagamento ao qual
fazia jus. Eventual discussao sobre a auséncia de pagamentos da prefeitura em
favor da construtora se reveste de natureza contratual, a ser dirimida pelas
partes no foro adequado (Poder Judiciario).

34. O Tribunal de Contas da Unido, desde ha muito, tem entendido ndo ser sua funcao,
no exercicio do controle externo, decidir sobre controvérsias instaladas no Ambito de
contratos firmados entre os seus jurisdicionados e terceiros. Vale dizer, nao cabe a
este Tribunal julgar os litigios entre contratante e contratado, ainda que estejam
envolvidos recursos piublicos federais. A solugio de tais conflitos deve ser buscada
nas instancias préprias, sendo o Poder Judicidrio o foro adequado para o deslinde da
questdo. (destacou-se em negrito)

Em que pese esse entendimento, conforme se observa no Boletim de Jurisprudéncia

180/2017, o TCU tem sido favordvel ao entendimento, pelo menos no que tange a

recomposi¢do de precos, a necessidade de manter equilibrada a relacdo juridica entre o

particular e a Administragdo Publica, a fim de promover o equilibrio econdmico-financeiro.

Esse Boletim esta descrito da seguinte maneira:

Boletim de Jurisprudéncia 180/2017

Contrato ~ Administrativo. ~ Equilibrio =~ econdmico-financeiro. ~ Avaliacao.
Recomposicao de precos. Reajuste. Natureza juridica. Consulta.

Enunciado

Ainda que a Administracio tenha aplicado o reajuste previsto no contrato, justifica-
se a aplicacdo da recomposi¢do sempre que se verificar a presenga de seus
pressupostos, uma vez que o reajuste e a recomposicdo possuem fundamentos
distintos. O reajuste, previsto nos arts. 40, inciso XI, e 55, inciso III, da Lei
8.666/1993, visa remediar os efeitos da inflacdo. A recomposi¢io, prevista no art.
65, inciso II, alinea d, da Lei 8.666/1993, tem como fim manter equilibrada a
relacio juridica entre o particular e a Administracao Publica quando houver
desequilibrio advindo de fato imprevisivel ou previsivel com consequéncias
incalculaveis. (destacou-se em negrito).

42 Secretaria de Controle Externo no Estado da Bahia, cuja funcdo €, dentre outras atividades, fiscalizar a
aplicag@o de recursos federais repassados, geralmente mediante convénio ou outro instrumento congénere, para o
Estado da Bahia e seus municipio. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAOQO, 2017).
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CONCLUSAO

Para a conclusio deste estudo, foi adotada a estrutura de topicos, visando transmitir de

maneira mais esquematizada e nitida as assertivas conclusivas.

l.

Primeiramente, destaca-se que os contratos administrativos, os quais sdo contratos
firmados entre a Administracdo Publica e o particular, t€m seu vinculo construido de
maneira diferenciada dos contratos estabelecidos entre particulares, sendo regido
predominantemente pelo direito publico e apenas supletivamente pelo direito privado.
Neles o Estado acaba munindo-se de prerrogativas especiais ou “cldusulas
exorbitantes”, que conferem uma “superioridade” a ele frente aos contratados. Essas
prerrogativas sdo de suma importancia para que a Administragdo Publica consiga
atingir os objetivos dispostos no ordenamento juridico brasileiro, que em ultima
instancia visam promover o interesse de toda a coletividade, ou seja, o interesse
publico.

Acrescenta-se que os principios da supremacia do interesse publico e o da
indisponibilidade do interesse publico sdo justificados, essencialmente, pelos
interesses publicos estarem relacionados a necessidade da coletividade de um modo
geral, o que, em regra, pressupde uma preferéncia satisfacdo das necessidades do
grupo social em detrimento das necessidades individuais, as quais observadas apenas
reflexamente.

Entretanto, em que pese esse entendimento, ndo deve a Administracdo Publica
objetivar apenas uma satisfacdo indireta dos interesses particulares em prol de um
interesse coletivo que em tese € “superior”. A propria coletividade ¢ formada por um
conjunto de individuos e o Estado, como representante maior de toda a sociedade, tem
o dever de propiciar a cada deles a possibilidade de consecu¢do dos seus anseios.
Acrescenta-se que os contratos administrativos de prestacdo de servigos, devido ao
interesse publico envolvido, possuem uma série de caracteristicas, as quais, ao serem
analisadas de maneira conjunta, demonstram ser contratos qualificados pela
supremacia no que tange a empresa contratada. Neste estudo foram examinadas as
seguintes caracteristicas: comutatividade, consensualidade, de adesdo, onerosidade,
sinalagmaticidade, personalissimos ou intuitu personae, formalismo, garantias
necessdrias e publicidade.

Destaca-se, que os contratos administrativos de servigos foram examinados dentre os

dois grandes grupos que sdo os de servicos comuns e de servigos técnico-profissionais.
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Tais contratos podem ser rescindidos de maneira unilateral, sendo que ela ocorre
quando o contrato chega ao fim por um ato unilateral e escrito da Administracio
Publica. Sendo esse ato baseado em duas possibilidades, sendo elas razdes de interesse
publico ou inadimplemento do contratado de algumas das cldusulas previstas no
contrato.

Além disso, esses contratos sdo submetidos ao processo licitatério almejando tanto
beneficios para o Estado quanto para o contratado, da seguinte maneira, a ‘obtencao
do contrato mais vantajoso’ para a Administracdo Publica e o ‘resguardo dos direitos
dos contratados’ frente ao Estado.

O objeto principal deste estudo foi verificar que o instituto da exce¢do do contrato nao
cumprido aparece como uma forma a mais de proteger o contratado frente as
prerrogativas que possui a Administracdo Publica, quando esta gere seus contratos
pautada no interesse publico. Ele possibilita o rompimento do vinculo contratual frente
a inadimpléncia do Estado, pois esta gera um rompimento da confianca e lealdade
previstas no instrumento contratual. Mesmo nos casos de inexecucdo sem culpa do
contrato por parte da Administracdo, como foi observado sob a ética da teoria da
imprevisdo, ndo pode o contratado ficar desamparado em relacdo aos seus direitos
contratuais.

Acrescente-se, respaldado nos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais
apreciados, que a exce¢do do contrato ndo cumprido, no ambito dos contratos
administrativos, € aplicada de maneira mitigada. Dessa forma, o particular ndo tem
direito a rescisdo no periodo anterior aos 90 dias de inadimpléncia do Estado,
conforme estabelecido pela legislacdo vigente.

Apesar desse posicionamento majoritdrio, o qual tem respaldo na prépria legislacao
vigente, percebe-se, em que pese a inovagao trazida pela lei 8.666/93 da possibilidade
de utilizacdo da excecdo do contrato ndo cumprido nos contratos administrativos, a
referida lei ndo conseguiu dirimir os danos causados pelo ndo adimplemento do
contrato por parte da Administracao Publica.

Destaca-se que a principal justificativa para ndo utilizacdo desse instituto nos contratos
administrativos de servigos € o interesse publico envolvido nesses contratos. O que
geraria a impossibilidade de rompimento do vinculo contratual, pois, visa-se a
prestacdo de um servico que atinge direta ou indiretamente toda a sociedade.

No entanto, ao for¢car o cumprimento do contrato por parte do contratado mesmo sem

a respectiva contraprestacao pecunidria, o Poder Piblico pode acabar ndo conseguindo
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receber de maneira efetiva a prestacao do servico. Isso ocorre pelo fato de a empresa
acabar ficando prejudicada financeiramente pelo ndo pagamento dos valores
acordados no contrato, conforme analisado nos casos préaticos, e, consequentemente,
ndo conseguir a contratada honrar os pagamentos dos fornecedores e de seus proprios
funciondrios. Dessa maneira pode a contratada nao poder contar nem com funciondrios
para exercer a fun¢do e nem com 0s materiais necessarios para que O Servigo seja
executado.

Em relagcdo a obrigatoriedade da continuidade dos servi¢os publicos, ndo é razodvel
creditar a empresa contratada a responsabilidade de dar continuidade a prestacdo do
mesmo, tomando para si uma obrigacdo que € prépria do Estado. Compete a
Administracdo prestar os servicos publicos, sendo uma escolha desta, através de
licitagdo, contratar um particular para execu¢do da atividade.

O particular ndo € responsavel pela gestdo publica, ndo tendo assim competéncia para
arrecadar e gerir as verbas publicas. Dessa forma, ndo deve ser penalizado pela
incapacidade do Estado em honrar as disposi¢cOes contratuais que se obrigou ao
constituir o vinculo contratual.

Mesmo com essa inovacgdo trazida pela lei da possibilidade de utilizacdo da exceptio
non adimpleti contractus nos atrasos de pagamento superiores a noventa dias, o qual
tem sido reiteradas vezes observado pelo Judicidrio em suas decisdes, fica clara a
excessiva protecdo que ainda € dada a Administracdo Publica. Sendo que as
consequéncias dessa protecdo ficaram inteligiveis ao analisar os danos ao equilibrio
econdmico-financeiro da empresa prestadora de servicos advindos da inadimpléncia, o
que reflete na impossibilidade de adimplir suas obrigacdes trabalhistas e, por diversos
fatores, impossibilita a criacdo de um novo vinculo contratual com o poder publico.
Cabe salientar, que os efeitos sdo sentidos também por todos os funciondrios da
empresa prestadora do servico, os quais ndo recebem suas respectivas remuneragdes.
Nao pode o Estado, cujo objetivo € garantir a consecucao dos objetivos dos individuos
que compde a sociedade, impedir, através do ndo cumprimento do que foi pactuado,
que 0s mesmos possam atingir seus objetivos almejados.

O particular, conforme foi demonstrado, continuou, mesmo com o advento da lei de
licitagcdes e contratos administrativos, sendo o elo mais fraco da relacdo contratual.
Nao houve uma efetiva minimizag¢do das prerrogativas da administracdo tendente a
reduzir de forma mais objetiva os danos causados as empresas prestadoras de servico

frente ao inadimplemento do Estado.
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Destaca-se que a Lei n° 8.666/93, em que pese a inovacdo trazida ao possibilitar a
utilizacdo de forma mitigada da excecdo do contrato ndo cumprido, ndo conseguiu ser
eficiente o suficiente para reduzir os danos causados ao particular contratado e a todos
os funciondrios.

A restricdo a aplicagdo da excecdo do contrato ndo cumprido, conforme se verificou,
gera uma fragilizacao no vinculo contratual, principalmente para a empresa prestadora
do servico e, indiretamente, para a propria Administra¢do Publica. Essa fragilizacdo é
reflexo, principalmente, do ndo adimplemento do contrato por parte do Poder Publico,
que gera um desequilibrio econOmico-financeiro para a empresa contratado,
inviabilizando assim a prépria prestacio do servigo.

Por tltimo, concluiu-se que a Administragdo Publica deveria, assim, ser igualada ao
particular no que atine aos contratos administrativos de prestacdo de servicos, para
que, dessa forma, o contratado pudesse suspender o contrato em tempo habil,
minimizando os efeitos danosos do inadimplemento por parte Estado. Deve-se,
entretanto, ressalvar as situacdes em que, comprovadamente, a suspencao dos servigos

por parte do particular traria danos ao interesse publico.
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