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RESUMO

O presente trabalho constitui-se em um estudo sobre o processo de contratagdo pela
Administracdo Publica, com enfoque na andlise critica das cldusulas exorbitantes. Para
seguirmos uma légica didatica, estabelecemos primeiro o conceito de Administra¢do Publica,
suas caracteristicas e como funciona sua atuacdo junto ao particular. Deste ponto, partimos para
um aprofundado olhar sobre o processo de licitagdo realizado pelo Poder Publico, mostrando
suas modalidades, seu procedimento e informagdes mais importantes. Depois deste estudo
inicial é que pudemos passar para os contratos administrativos, juntamente com suas espécies
e peculiaridades. Por fim, entramos na questdo das cldusulas exorbitantes, com um ponto de
vista mais aberto, analisando ndo s6 seu cabimento, mas fazendo um paralelo com a funcao
social do contrato e com o principio da boa-fé. Respeitando nosso objetivo de interdisciplinar
a andlise, terminamos com a gestdo fiscal responsdvel sob a égide da Lei Complementar n.

101/00.

Palavras-chave: Administracdo Publica; licitacdo; contrato administrativo; clausulas

exorbitantes.



ABSTRACT

The present work is a study about the hiring process by public administration, focusing on the
critical analysis of exorbitant clauses. In order to follow didactic logic, we first establish the
concept of public administration, its characteristics, and how its performance works with a
person. From this point, we set out to take an in-depth look at the public bidding process,
showing its modalities, procedures, and paramount information. After this initial study, we
move on to administrative contracts, along with their categories and peculiarities. Finally, we
enter into the question of exorbitant clauses, with an expanded perspective, analyzing not only
their appropriateness, but paralleling the social function of the contract and the principle of
good faith. Regarding our objective of interdisciplinary analysis, we end with the fiscal

management responsible under the aegis of Complementary Law n. 101/00.

Keywords: Public Administration; bidding; administrative contract; exorbitant clauses.
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1 INTRODUCAO

Um dos grandes desafios do cidaddo na atualidade é saber como atua o Poder
Publico e quais sdo as regras que o norteia em suas atividades. Ainda é um tabu a forma como
a Administracdo Puablica cuida do interesse publico, gerenciando os recursos que arrecada do
contribuinte e repassando-os para as diversas areas sob a égide administrativa.

Recentes escandalos politicos e a formag¢ao da CPI do Mensalao, da Operagdo Lava
Jato, do impeachment da Presidente Dilma Rousseff pela pratica de atos que afrontaram o fisco,
entre outras noticias, que nao nos cabe analisar no momento; deixaram o povo brasileiro mais
desconfiado com a gestdo financeira do pais, sobretudo das atividades essenciais, como a saude,
a seguranca e a educacdo.

Além disso, € perceptivel nas Academias o desinteresse ou interesse minimo de
seus académicos com tais assuntos, principalmente o direito administrativo e financeiro, por
possuirem contetidos extensos e com diversa base normativa.

E por este motivo que este trabalho pretende enfrentar tais questdes de forma
simples, objetiva e diddtica, para que seus leitores o compreendam em sua esséncia. Partindo
deste pressuposto, comegaremos com a andlise de como procede a Administracdo Publica em
suas contratacdes por meio do processo licitatério, que serd devidamente analisado, outra
questdo que assusta alguns estudantes de Direito.

Também estudaremos as peculiaridades dos contratos administrativos, dando
énfase as cldusulas exorbitantes e € neste ponto especifico que precisaremos de um enfoque
mais critico, até mesmo para cumprir os objetivos aos quais este estudo se propde, que se
resumem em simplificar o entendimento.

Outrossim, analisaremos todo este conteudo supracitado a luz do principio da
funcdo social do contrato, focando-nos, como antes afirmamos, na compreensdo de como
funcionam os institutos da licitacdo e dos contratos administrativos sob tal égide, atentos as
clausulas exorbitantes dos contratos administrativos.

Pretendemos utilizar, a partir do método dedutivo - do mais geral para o mais
especifico -, utilizar doutrina dos direitos administrativo, financeiro e tributario; bem como
artigos publicados nas trés dreas para a constru¢do de um saber amplo e interdisciplinar, bem
como de uma visdo holistica sobre o assunto.

Por fim, sustentamos a importincia e atualidade deste trabalho, pois conhecer o

direito financeiro e entender como a Administracao Publica trabalha nunca foi tdo importante
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para o cidaddo brasileiro diante de todos os escandalos que podem colocar em divida o trabalho

do Poder Publico.
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2 A ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica tem como base dois pilares: a supremacia do interesse
publico sobre o privado, o que lhe d4 prerrogativas, e a indisponibilidade do interesse publico,

o que lhe confere limitagdes. (CARVALHO, 2017).

Principios sdo as bases fundamentais de um sistema de normas, que condicionam toda
a estruturacdo de um determinado ramo do Direito. Importante notar que os principios
ndo precisam estar presentes expressamente na legislacdo; possuem a validade e
lancam seus efeitos independentemente de positivacao.

Para o Direito Administrativo, em razao da auséncia de codifica¢do e de sua recente
origem, os principios revestem-se de grande importincia, pois auxiliam na
compreensdo e consolidacdo de seus institutos. (CRISTINA, FRANCESCHET,
PAVIONE, 2017).

No caput do artigo 37 da nossa Constituicdo, encontramos oS principios

constitucionais expressos da Administracdo Publica, in verbis:

Art. 37. A administragdo 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. (BRASIL, 1988)

A legalidade, que vai além do que obedecer ao que estd legislado, mas significa a
subordinag¢do obrigatéria a lei; a impessoalidade, que possui duas vertentes, tanto a nao
discriminacdo do individuo como na garantia que o agente publico possui de que seus atos

praticados no exercicio de sua fungdo serdo imputados ao Estado.

Mencionado principio deve ser lido de forma diferente para o particular e para a
Administragdo.

O particular pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, vigorando o principio da
autonomia da vontade, lembrando a possibilidade de ponderagdo desse valor com a
dignidade da pessoa humana e, assim, a aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, consoante estudado.

Por sua vez, a Administragcdo s6 podera fazer o que a lei permitir. Deve andar nos
“trilhos da lei”, corroborando a maxima do direito inglés: rule of law, not of men.
Trata-se do principio da legalidade estrita, que, por seu turno, ndo € absoluto, na
medida em que a doutrina identifica algumas restricdes. (LENZA, 2014).

Por ultimo, a moralidade, que nada mais é do que tratar a coisa publica com
honestidade; a publicidade consiste na transparéncia, mas apesar de ser requisito de eficicia
dos atos administrativos, possui excec¢des, como nos atos sigilosos; por fim, a eficiéncia,

incluida pela Emenda Constitucional 19/1998, € a busca por bons resultados.

A ordem do dia € a produtividade, e o Estado deve alcangar os resultados. Para tanto,
mecanismos de incentivo devem existir para os servidores (e controle do desempenho
deles), mas, também, a Administracfio terd de estar dotada de estrutura para a sua
concretizacdo. (LENZA, 2014).

Além destes, a Administracdo Publica obedece a alguns principios elencados no
artigo 5°, como do contraditdrio e ampla defesa - tanto prévia quanto técnica -, isonomia na lei
(material) e perante a lei (formal), inafastabilidade do controle jurisdicional em que ndo precisa

esgotar a via administrativa, em regra, e na defesa da coisa julgada administrativa, porém, sendo
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apenas na esfera administrativa. Assim s@o elencados os principios expressos. (CARVALHO,

2017)

Em interessante constatacdo, se todos sdo iguais perante a lei (art. 5. °, caput),
necessariamente o serdo perante a Administragdo, que devera atuar sem favoritismo
ou perseguicdo, tratando a todos de modo igual ou, quando necessdrio, fazendo a
discriminacdo necessdria para se chegar a igualdade real ou material.

Assim, a Administragdo deve sempre buscar a concretizagcdo do interesse publico e
ndo do particular. (LENZA, 2014).

J4 os principios implicitos encontram-se espalhados na legislacdo. O primeiro

(N

fablg

encontrado no artigo 2°, paragrafo tnico, inciso XIII da Lei 9.784/1995, e corresponde
segurancga juridica, em que nova interpretacdo da lei ndo pode retroagir para violar direitos de
terceiros, ou seja, enquanto nio declarada a ilegalidade, o ato produz todos os seus efeitos.

Na mesma lei, encontramos o principio da motivacgdo no artigo 2°, que € o dever de
fundamentacdo e o da razoabilidade ou proporcionalidade, a qual limita a discricionariedade,
protege a aceitabilidade social e regula a aplicacio das penas.

A continuidade esta regulada no artigo 6° da Lei 8987/1995, garantindo a atuagdo
administrativa ininterrupta. E, por fim, temos as Sumulas 346 e 473 do STF regulando a
autotutela administrativa que consiste em um poder-dever de anular os atos que contenham
vicio de legalidade e revogar os que atentem contra o interesse publico. Importante lembrar que
o principio da autotutela nao afasta a tutela jurisdicional. (CARVALHO, 2017)

Segundo a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os principios estdo na base
da Administragdo Publica. Porém, € necessario examinar os poderes que decorrem de tais
principios para as autoridades que atuam em nome do Poder Publico. Estes poderes sdao
inerentes a Administragdo Publica. (DI PIETRO, 2015)

Quanto aos poderes da Administragdo Publica, estes estdo diretamente ligados a
necessidade de atender o interesse publico, sob pena de ndo serem vélidos. O abuso de poder
pode se dar através do excesso, por ndo ter a competéncia, ou do desvio, quando € cumprida a
finalidade para que foi proposta. Podem ser exercidos vinculados ou discricionariamente. Sao
classificados em: normativo, hierdrquico, disciplinar e de policia. Assim, contamos com a

preciosa licdo de Alexandre Mazza:

Para o adequado cumprimento de duas competéncias constitucionais, a legislacdo
confere a Administragdo Ptiblica competéncias especiais. Sendo prerrogativas ligadas
a obrigacdes, as competéncias administrativas constituem verdadeiros poderes-
deveres instrumentais para a defesa do interesse publico. (MAZZA, 2013)

O poder normativo € responsavel por editar normas gerais e abstratas dentro dos
limites da lei, facilitando sua aplica¢do. O poder hierdrquico € o poder interno dentro de uma

mesma pessoa juridica de um ato que pode ser delegado ou avocado. O poder disciplinar
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concerne na aplicacdo de sancdes e penalidades aos que tém vinculo especial com o poder
publico seja por hierarquia ou por contrato.

Por fim, o poder de policia, conceituado no artigo 78 do CTN, podendo ser
resumido na restricao de liberdades ou propriedade para obtencao do interesse publico, ressalta-
se que o poder de policia ndo pode ser delegado a particulares no caso da aplicacdo de normas
e sancdes, apenas nos de fiscalizacdo e consentimento.

Assim, resta-nos falar da organizac@o administrativa. H4 a presta¢do centralizada,
que abarca a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. Na descentraliza¢do, encontramos
tanto o particular concessiondrio ou permissiondrio, quanto as entidades da administracdo
indireta - autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista -;
e ainda temos a desconcentracdo, ou seja, a criacdo de Orgdos internos e especializados.
(CARVALHO, 2017)

A Administracdo Publica, portanto, compreende todos os entes aos quais a lei
atribui o exercicio da fun¢dao administrativa (DI PIETRO, 2015). Cada um deles com sua func¢ao
e competéncia formam um diagrama de colaboragdo administrativa. E neste contexto que

entenderemos o processo licitatorio.
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3 0 PROCESSO LICITATORIO

A licitagdo € um procedimento administrativo prévio as contratacdes do Poder

Publico. (CARVALHO, 2017)

Entre as finalidades das licitagdes, elencadas no artigo 3° da Lei 8.666/93, esta a

selecdo da proposta mais vantajosa, garantindo o interesse publico, pois quanto mais onerosa €

a contratagdo, mais reflexos terdo no fisco. Além deste, contamos com a protecdo da isonomia

nos contratos e, perfeitamente cabivel no cendrio juridico internacional, o desenvolvimento

nacional sustentavel.

O art. 37, XXI da CF/88 prevé como regra a realizagcdo de licitacdo publica prévia
para a contratacdo de obras, servicos, compras e aliena¢des. Sendo competéncia
privativa da Unido a edi¢do de normas gerais sobre licitagdes e contratos (art. 22,
XVII, da CF), foi promulgada Lei 8.666/93 (Lei de Licitacdes e Contratos- LLC) para
regular o tema. Posteriormente foi editada a Lei 10.520/02, que regulou a modalidade
de licitacdo denominada pregdo e, mais recentemente, normas especificas aplicaveis
as empresas estatais previstas na Lei 13.303/2016.

{..}

Licitacdo € o procedimento pelo qual o entre publico seleciona a
proposta de contratacio mais vantajosa dentre as que forem oferecidas pelos
interessados. A licitagcdo deverd, ainda, ser processada e julgada em estrita
conformidade com os principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vincula¢do
ao instrumento convocatério (as regras do certame devem estar detalhadamente
previstas no edital), do julgamento objetivo (vedag¢do de utilizacdo de elemento,
critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado no julgamento das propostas)
e dos que lhe sdo correlatos. (CRISTINA, FRANCESCHET, PAVIONE, 2017)

Deste modo, em nosso estudo ja podemos constatar a importancia de entes privados

ou mesmo particulares nas atividades proprias da Administracdo Publica. Com tal

desmembramento e considerando os aspectos financeiros na organizacio de todos os servicos

de atribuicdo publica. Inclusive, trazemos a baia a licdo do professor Lucas Rocha Furtado:

A Administracdo Publica atua de forma totalmente distinta dos particulares. Estes
estdo livres para praticar qualquer ato ou desenvolver qualquer atividade, desde que
lei ndo proiba. Essa regra consta expressamente na Constituicao Federal que, em seu
art. 5°, 11, dispde que ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. A Administracdo Publica, ao contrario, sujeita-se ao regime
juridico administrativo, devendo observar os diversos principios constitucionais,
dentre os quais destacamos o da legalidade e o da impessoalidade, que estdo
diretamente ligados a existéncia do processo licitatério.

Devemos, desde jé, lembrar que a licitacdo € atividade meio. Faz-se a licitagdo tendo
em vista a celebrac@o de futuro contrato. A Administracdo deverd, como regra, antes
de celebrar qualquer contrato, promover o devido procedimento licitatério, o que
distingue a atuacdo administrativa da forma de agir dos particulares.” (FURTADO,
2015)

Fica bem claro observarmos a necessidade que a Administracdo tem de passar

algumas destas tarefas adiante, garantindo a execucao ordenada de suas obrigagcdes para com a

sociedade. Comecamos entdo a entender o cabimento e a importancia do processo licitatério.
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3.1 Principios

Além de obedecer aos principios gerais da Administracdo Publica, principalmente,
o da publicidade, ou seja, da transparéncia durante suas fases, hd outros principios especificos
do processo licitatério, que analisaremos a seguir.

O primeiro deles € o sigilo das propostas de cada licitante, desta feita, todas elas
sao abertas em conjunto, impedindo assim o favorecimento de uma em detrimento de outra que
venha receber informacdes privilegiadas sobre seus concorrentes.

Em segundo lugar, temos a vinculag@o ao instrumento convocatorio que, em regra,
¢ um edital. Tal instrumento estabelece todas as normas que devem ser observadas durante o
processo licitatdrio; sendo, portanto, um ato administrativo.

O principio do julgamento objetivo estd intimamente ligado com o anterior, pois o
critério de escolha estd previamente estabelecido no edital. Em regra, o critério é o do menor
preco, mas também podemos ter: melhor técnica; técnica e preco; ou do menor lance. No caso
de empate devem ser seguidos os critérios do artigo 3°, §2° da Lei 8.666/1993: produto
produzido no Brasil; ser uma empresa brasileira; investir em tecnologia ou pesquisa no Brasil;
ser uma empresa que respeita a cota minima de empregados deficientes ou reabilitados da
previdéncia. Se o empate persistir, passa-se ao sorteio.

Interessante observar que a Lei Complementar 123/06 postula que no caso de
empate na licitacdo envolvendo Microempresa ou Empresa de Pequeno Porte, estas tém
preferéncia no desempate.

No caso do principio da publicidade, vale ressaltar a licio de Lucas Rocha Furtado

sobre tal principio geral da Administracao Publica, especificamente tratando-se da licitagao:

Acerca do dever de dar publicidade aos atos decorrentes de uma licitagdo, €
especialmente interessante a regra relativa a realizacdo do convite, modalidade de
licitacdo. Nela, apesar de a Administragdo poder escolher quem quiser, o instrumento
convocatério — ainda que nio obrigatéria a sua publicagdo em 6rgédo de divulgagéo
oficial — deve ser afixado no quadro de avisos da reparticdo, de modo a permitir que
outros interessados ndo convidados possam participar do certame. Essa regra é de
plena realizagdo dos principios da publicidade e da moralidade. (FURTADO, 2015)

Além dos principios supracitados, observa-se o chamado intervalo minimo, previsto
no artigo 21 da Lei de Licitagdes, que estabelece um intervalo para cada modalidade licitatdria.
A obrigatoriedade € apenas para os entes da Administracao Direta e Indireta, fundos
especiais e os demais entes controlados por dinheiro publico. Porém, veremos doravante as

hipéteses de inexigibilidade.
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Finalmente, o processo licitatério precisa de uma Comissdo, em regra, que serd

responsavel por proceder ao processo licitatorio, e seus membros respondem solidariamente

pelos atos da comissdo. (CARVALHO, 2017)

Agora que pudemos entender os principios que norteiam o processo licitatorio,

passemos para a andlise de como este acontece, o que dependerd da modalidade exigida.

3.2 Modalidades

As modalidades gerais sdo: concorréncia; convite; concurso; leildo; pregdo; e

tomada de preco. Lucas Rocha Furtado, ilustrissimo doutrinador, ensina:

A Lei n° 8.666/93 estabelece em seu art. 22 as diferentes modalidades de licitacio. As
cinco modalidades indicadas pela Lei n® 8.666/93, a Lei n° 10.520/02 acrescentou
nova categoria, o pregdo. Licitacdo, portanto, é gé€nero do qual a concorréncia, a
tomada de precos, o convite, o concurso, o leildo e o pregdo s@o suas espécies.
A Lei das Licitagoes define quando devera ser utilizada cada modalidade, bem assim
a Lei que instituiu a modalidade pregio. E bem verdade que algumas dessas
modalidades poderdo, eventualmente, conforme serd visto em seguida, ser utilizadas
como alternativas — € o que ocorre, por exemplo, com a concorréncia, a tomada de
precos e o convite. Veremos que em relacio a essas trés modalidades de licitacao, serd
o valor do objeto a ser contratado que ird determinar a modalidade a ser adotada. Para
grandes contratos, cujos valores sdo indicados no art. 23, a Lei n° 8.666/93 determina
que seja adotada a concorréncia. Para contratos de pequeno porte, podera ser utilizado
o convite (conforme ja foi estudado no capitulo anterior, se o valor for realmente
reduzido — para obras e servicos de engenharia inferiores a R$15.000,00, e para
compras e outros servicos inferiores a R$8.000,00 —, a licitagdo serd dispensavel). E
para contratos de valores médios, a modalidade serd a tomada de precos. Observamos
que a Lei n° 8.666/93 indica os valores que irdo definir a modalidade de licitagdo a ser
adotada.
O citado art. 22 da Lei n° 8.666/93, portanto, constitui o ponto de partida para o estudo
das modalidades de licitacdo em razdo de que este dispositivo:

1 Apresenta a defini¢do de cada uma dessas modalidades; e

2 Indica quando cada uma deve ser utilizada. (FURTADO, 2015)

A modalidade concorréncia € obrigatdria para obras e servicos de engenharia acima

de um milhdo e quinhentos mil reais e para bens e outros servicos acima de seiscentos e

cinquenta mil reais. E utilizada para concessao de servigos publicos e direitos reais de uso, para

a empreitada integral - todas as etapas da obra -, para aquisi¢@o e alienacdo de bens imdveis e

nos casos de licitagdo internacional, em regra.

O procedimento da concorréncia serve de modelo genérico para as outras

modalidades de licita¢do, por isso, iremos nos deter nos aspectos mais importantes. Existem,

pois, duas fases, uma interna, com os atos preparatdrios, € outra externa que comega com a

publicacdo do edital.

Ap6s a publicacdo do edital no Didrio Oficial e em jornal de grande circulacio, ha

a fase de habilitacao dos licitantes, em que serdo verificados os requisitos indispensaveis de
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ordem juridica, técnica, econdmico-financeira, trabalhista (observar se cumpre o inciso XXXIII
do artigo 7° da Constituicdo Federal), e se estd regular junto ao fisco e a justica do trabalho em
sede de execucao.

Entéo, classifica-se as propostas depois da abertura destas, homologa-se o resultado
pela autoridade maxima do 6rgdo e termina-se o certame declarando oficialmente o vencedor
da licitacdo, antes de contratar. Vale ressaltar que a administracdo ndo € obrigada a celebrar o
contrato.

Na modalidade tomada de preco ndo hd fase de habilitacdo. E a licitacdo setorial,
que acontece para obras de engenharia que ndo ultrapassem um milhao e meio de reais e para
bens e servicos de até seiscentos e cinquenta mil reais.

A modalidade licitatéria chamada de convite tem prazos menores, inclusive para
interposicdo de recursos, ndo hd fase de habilitacdo, nem publicacio de edital, pois o
instrumento convocatério utilizado € a carta-convite, que é enviada e afixada no 4trio da
reparticdo que a emitiu. Outra peculiaridade é que por motivo de interesse publico € possivel
que nao haja comissdo, dependendo apenas de um servidor efetivo do 6rgao.

Ja a modalidade concurso € dedicada a contratagcdo de trabalho técnico, artistico ou
cientifico; podendo ser concedido ao vencedor tanto a remuneracdo como um prémio. A
comissao € especial, ndo sendo necessdria a presenga de servidores publicos, e sim de pessoas
idoneas com conhecimento na drea do concurso.

O leildo € a licitacdo que visa a alienagdo de bens moveis - desafetados, apreendidos
ou empenhados - e imdveis - no caso da dacdo em pagamento ou decorrente de decisdo judicial
-. Nao ha comissdo, o responsdvel € o leiloeiro oficial ou servidor publico designado para a
tarefa. Sempre serd do tipo maior lance, sendo igual ou superior ao da avaliacdo.

A modalidade que mais difere da concorréncia em seu procedimento € o pregao.
Para garantir a celeridade e o menor preco as fases sdo invertidas, sendo a classificagdo antes
da habilitacdo e a homologacdo apds adjudicacdo. Nao ha possibilidades de interposicdo de
recurso entre as fases, apenas depois da adjudicacao.

O pregao € do tipo menor preco, € menos burocratica, ndo havendo comissao,
apenas o pregoeiro do 6rgio e uma comissdo auxiliar. E regida pela Lei n. 10.520/02 e tem
como objeto a aquisi¢do de bens e servicos comuns. Atualmente é prioridade entre os

procedimentos na Administra¢do Publica.

Aspecto peculiar do pregdo estd relacionado a necessidade de que no dmbito da Unido,
assim como no de cada Estado, de cada Municipio e do Distrito Federal, seja editado
regulamento para definir a sua aplicagdo. No ambito da Administracio Publica
federal, a Unido aprovou o Decreto n° 3.555/00, para definir como os 6rgdos e
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entidades da Administragdo Publica federal irdo proceder na aplicagdo dessa nova
modalidade de licitag@o [...]

O pregdo surge como nova modalidade de licitacdo a ser utilizada, em algumas
situagdes, alternativamente as modalidades comuns disciplinadas pela Lei n°
8.666/93.

A Lei n° 10.520/02 restringe a utilizacdo do pregdo a algumas situagdes especiais,
relacionadas a contratacao pela Administragdo Publica de bens e servigcos comuns.
Utilizando como exemplo a compra de veiculos, é de se concluir que se o
administrador segue a Lei n® 8.666/93, ele ird adotar a concorréncia, a tomada de
precos ou o convite, escolhendo dentre essas trés em fungdo do preco estimado do
contrato. Caso o administrador opte pelo pregdo para a mesma compra de veiculos, o
valor estimado do contrato ird interferir apenas na forma de dar divulgagdo ao pregdo,
podendo ser utilizado seja qual for o valor a ser contratado. (FURTADO, 2015)

Importante ainda para nossa andlise € a licitacdo para registro de precos, que consta
de ata de registro de precos vélida por um ano, com a contratacdo acontecendo na medida da
necessidade do 6rgao.

Outro ponto que precisa ser abordado € o regramento da Lei Complementar 123/06,
que da certa prerrogativa para as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, como as cotas
de até 25%, dispensa da comprovacgado de regularidade fiscal e trabalhista na fase de habilitacao

e a licitacdo exclusiva para valores até oitenta mil reais.

3.3 Dispensa e inexigibilidade

Comecamos o nosso estudo com a preciosa licdo de Alexandre Mazza:

Recentemente identificados pela doutrina, os casos de licitacdo dispensada nao
envolvem a possibilidade discriciondria, como nas hipéteses convencionais de
dispensa, de a Administracdo escolher entre promover a licitacdo ou realizar a
contratacdo direta. Trata-se, portanto, de situagdes em que a contratagdo direta é uma
decisdo vinculada.

A propria Lei n. 8.666/93 distingue casos de licitagdo “dispensavel” (art. 24, caput) e
de licitagdo “dispensada” (art. 17). Naqueles, a Administracdo decide
discricionariamente se a melhor solucdo € licitar ou contratar diretamente; nestes, a
realizacao da licitacdo estd de antemdo excluida, dispensada. (MAZZA, 2013)

Os casos de dispensa constam no rol taxativo apresentado pelo artigo 24 da Lei
8.666/1993 e os de inexigibilidade no rol exemplificativo nos trés incisos do artigo 25 da mesma

lei. Vejamos em sintese.

Art. 24. E dispensével a licitacdo:

I - para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento)
do limite previsto na alinea "a", do inciso I do artigo anterior, desde que nao se refiram
a parcelas de uma mesma obra ou servi¢o ou ainda para obras e servicos da mesma
natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente;

IT - para outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso II do artigo anterior e para alienag¢des, nos casos
previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo servico, compra
ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada de uma sé vez;

IIT - nos casos de guerra ou grave perturbagdo da ordem;

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situaco que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguranga de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens,
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publicos ou particulares, e somente para os bens necessdrios ao atendimento da
situacdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam
ser concluidas no prazo miximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogacdo dos respectivos contratos;

V - quando ndio acudirem interessados a licitacdo anterior e esta,
justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Administracdo, mantidas,
neste caso, todas as condi¢des preestabelecidas; [...]

Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

I - para aquisi¢@o de materiais, equipamentos, ou géneros que s possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a
preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser feita através de
atestado fornecido pelo 6rgio de registro do comércio do local em que se realizaria a
licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederagdo Patronal,
ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

II - para a contratacao de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagdo;

IIT - para contratacdio de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica. [...] (BRASIL, 1993)

Dentre as hipéteses de contratacio sem licitagdo a mais comum sdo, sem divida, as

licitacOes dispensdveis, previstas no citado artigo 24 da Lei n°® 8.666/93. O artigo 24, até o
momento da elaboracdo do presente estudo, possui trinta e quatro hipdteses nas quais o
legislador autorizou dispensar a licitacdo. (BOSELLI; LEONETTI, 2016)

O primeiro conceito € mais simples. Se a Constituicio estabeleceu a
obrigatoriedade de se realizar o processo licitatério, o gestor puiblico somente estaré autorizado
arealizar a contratagdo afastando a licitacao nas hipoteses em que for expressamente autorizado
pela lei. Este conceito €, de certa forma, basico e estd claramente expresso no caput do artigo
24 da Lei n°® 8.666/93: “Art. 24. E dispensavel a licitagio”. (BOSELLI; LEONETTI, 2016)

Nota-se que o legislador, claramente, utilizou uma redacdo que permite inferir que
a lista de incisos que seguird o caput serd uma lista taxativa, ao contrdrio das hipéteses de
inexigibilidade de licitagao.

Lembramos que ao afastar o processo licitatério o gestor publico estd deixando de
atender ao mandamento constitucional e s6 poderia fazé-lo nas hipdteses em que for
expressamente autorizado pelo legislador como ja dito. Deste conceito se desdobra a segunda
ideia das dispensas de licitacdo: a questdo da motivacdo para que o legislador
infraconstitucional crie hipétese de licitacdo dispensdvel, seguindo um dos preceitos
fundamentais que norteiam todos os atos da Administragdo Publica. (BOSELLI; LEONETTI,
2016)

Porém, serd considerada constitucional a lei ordindria que criar excecdo a regra

licitatéria, contrariando o estabelecido o inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢do, pois estamos
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diante da admissibilidade de tais hip6teses no préprio texto constitucional. Contudo, isso nao
significa, sob nenhum aspecto, que toda e qualquer norma que afaste o processo licitatério serd
considerada constitucional.

Ha sim que se realizar juizo material acerca da validade juridica de norma
exceptuadora da regra licitatéria sob pena de se conferir poder ao legislador infraconstitucional
para revogar uma regra constitucional.

Sobre o assunto, trazemos ainda ao bojo do estudo, decis@o jurisprudencial para

melhor visualizacdo das hip6teses na pratica:

EMENTA. PREFEITO. HOMOLOGACAO DE CONTRATO.
INEXIGIBILIDADE E DISPENSA DE LICITACAO.INOBSERVANCIA AS
NORMAS DA LEI 8.666/93. AUSENCIA DE DOLO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. ABSOLVICAO QUANTO AO CRIME DESCRITO NO ART. 89,
CAPUT, DA LEI 8.666/93. IMPRESCINDIVEL COMPROVACAO DE DOLO
ESPECIFICO DE CAUSAR PREJUIZO AO ERARIO E DO EFETIVO PREJUIZO.
AUSENCIA DE TIPICIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. O delito de dispensa ou
inexigibilidade de licitag@o estd previsto no art. 89 da Lei 8.666/93, tipo que visa
proteger uma série variada de bens juridicos além do patrimonio publico, tais como a
moralidade administrativa, a legalidade, a impessoalidade dentre outros. 2. Segundo
o mais recente entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, o crime supramencionado exige dolo do agente em causar dano ao erério,
além de efetivo prejuizo ao ente publico. 3. Condenar penalmente um Administrador
Pdblico, pura e simplesmente, por ter homologado procedimentos de licitacdo ou
dispensa, sem a demonstra¢do de um minimo de indicios de que houve participacao
dolosa e resultado danoso ao ente publico, configura responsabilizacdo objetiva, o que
é rechagado pelo Ordenamento Juridico brasileiro. Entendimento em sentido contrario
acabaria por transferir para a seara penal comportamentos que ofendem o
cumprimento de deveres simplesmente administrativos, que envolvem a ineficiéncia/
incompeténcia gerencial, que se resolvem no ambito das agdes de improbidade
administrativa. 4. Ausente dolo especifico do acusado, bem como ndo tendo ocorrido
prejuizo ao municipio, ndo deve subsistir a condenacio. 5. Recurso defensivo provido.
(TJ-ES - APL: 00005085220098080059, Relator: SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE
MENDONCA, Data de Julgamento: 26/06/2013, PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicacao: 03/10/2013)

N3ao ha duvida, portanto, que a norma criadora de dispensa de licitacdo deve estar
dotada de justificativa juridica, econdmica, técnica ou fatica que fundamente a criagdo de norma
capaz de excetuar o mandamento constitucional, até porque, como dissemos anteriormente,
devemos observar o principio da motivagdo antes de qualquer analise. (BOSELLI; LEONETTI,
2016)

A licitacdo dispensada nada mais € do que uma inexigibilidade de licitacdo que o
legislador optou por criar um rol de possibilidades.

A Constitui¢do determina expressamente que o processo licitatorio € regra para
todas as contratagcdes publicas ressalvadas as hipoteses previstas em lei. Ou seja, s existem
duas situagdes em que serd feita uma contratacdo sem processo licitatério: quando a lei autoriza
expressamente (dispensa); e quando, por questdes faticas, € impossivel cumprir o mandamento

constitucional (inexigibilidade).
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A dltima adverténcia que fazemos em relagdo a inexigibilidade de licitacdo é no
sentido de que as hipéteses indicadas nos incisos I a III do art. 25 ndo sdo exaustivas.
Isto significa que em outras situacdes em que a Administracdo se depare com
inviabilidade de competi¢do, a licitacio serd inexigivel. E raro no 4mbito da
Administracdo serem verificadas outras hip6teses de inviabilidade de competicao que
ndo as indicadas nos incisos do art. 25, porém nao impossivel.

[...]

De igual modo o TCU decidiu, relativamente ao credenciamento por
parte de o6rgdos e entidades publicos, de profissionais e instituicdes médico
hospitalares, que seria aplicdvel a hipdtese prevista no caput do art. 25 da Lei n°
8.666/93. Nesse caso de prestagdo de assisténcia médica, seria extremamente dificil,
se ndo impossivel, definirem-se critérios objetivos para o julgamento de licitacdes
eventualmente instauradas para esse fim. O que melhor realiza o interesse publico,
nesses casos, ¢ a Administracdo proceder ao credenciamento do maior nimero de
prestadores de servicos, pessoas fisicas ou juridicas, com inexigibilidade de licitacdo
e deixar ao prudente arbitrio dos beneficidrios diretos da assisténcia, a tarefa de eleger,
dentre os credenciados, o profissional ou institui¢do médica que melhor lhes mereca
a confianca. (FURTADO, 2015)

Ap0s analisarmos o processo licitatério em todos os seus aspectos gerais €
especificos, principalmente no que tange aos procedimentos utilizados no certame em suas
diversas modalidades, concluimos que é um procedimento regido por vdrias regras
fiscalizadoras e que pretendem dar ao certame a seguranca juridica necessaria.

Podemos passar para o estudo dos contratos administrativos, a proxima fase a ser
segui na contratacdo da Administracdo Publica, afinal, esta € a ordem fética dos acontecimentos

na prética.
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4 OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Desde os primérdios da humanidade, o contrato estd presente em nossas relacoes
sociais. O préprio Estado, como ente assegurador de direitos e dotado de deveres para com o
povo, so existe por causa do que conhecemos como Contrato Social, que nada mais € do que o
individuo renunciando a seus poderes-deveres de autotutela para um organismo maior, com um
controle concentrado.

No mesmo sentido, Lucas Rocha Furtado preleciona:

A atividade material da Administracao Publica ndo se desenvolve apenas por meio de
atos unilaterais de vontade. Historicamente, estes constitufam o principal instrumento
de atuacdo da Administracdo Publica. Esta se tem utilizado, todavia, com cada vez
mais frequéncia de novos instrumentos para formalizar o seu relacionamento com os
particulares.

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

Nota-se, contudo, que, nos dias atuais, o fortalecimento do conceito de Estado
democratico e social de direito, a partir da perspectiva de Estado cooperativo, leva a
Administracdo Publica a assumir, com cada vez mais intensidade, novas atribuicdes
externas. Diante dessa nova realidade, especialmente no que concerne a prestagdo de
novos servicos publicos ou de utilidade publica e ao desempenho das atividades de
fomento, os acordos de vontade tém sido considerados os instrumentos mais
adequados para permitir que os particulares colaborem com o desempenho das novas
atividades estatais. (FURTADO, 2015)

Assim, de um lado temos o contrato como acordo de vontades e a Administracdo
Publica com natureza de direito privado, nivelando-se ao particular, garantindo a
horizontalidade; nos que predominam a relagdo de direito publico tem-se a verticalidade do
Poder Publico sobre o particular. Justifica-se aqui a supremacia do interesse da Administracao
Publica na relagdo juridica.

Ja adiantamos em nossa primeira andlise que nio se pode observar o cumprimento
integral do principio da igualdade entre as partes, da autonomia da vontade e da forca
obrigatdria das convengdes. Certa é a supremacia do ente piblico, a submissdo ao que € disposto
em lei e a volatilidade das cldusulas contratuais diante do interesse da Administracdo Publica,
justificando respectivamente o descumprimento dos principios supracitados.

Abrimos, entdo, para a fundamentacdo da ocorréncia das chamadas cldusulas
exorbitantes baseadas neste principio da supremacia do interesse publico, tendo este principio
garantia na formacao de normas e também em sua implementagao, pois, ressaltemos, o objetivo
principal do direito publico € a protecdo do interesse publico, o bem-estar da coletividade. (DI

PIETRO, 2015).
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As cldusulas exorbitantes entram, portanto, neste cendrio de imposic¢io, tendo
previsao obrigatdria, prevendo direitos e garantias que s6 serdo dadas a Administracao Publica,
em detrimento do interesse do particular contratado; consideradas no ambito da supremacia do
interesse publico.

A propria Lei de Licitagdo enumera algumas destas cldusulas, que serdo adiante
estudadas: exigéncia de garantia; alteracdo unilateral; rescisdo unilateral; fiscalizacdo;
aplicacdo de penalidades; anulacdo e retomada do objeto.

Diante de necessdria introdu¢ao ao assunto, nao podemos comecar nossa analise
sobre os contratos administrativos sem um breve passeio ao histérico do direito contratual até

os dias de hoje.

4.1 Breve historico do direito contratual

As relagdes negociais estdo intrinsecamente ligadas a existéncia de uma sociedade
que concorda com a conduta entre si. Antes mesmo do surgimento na moeda, as relacdes
comerciais ja existiam em forma de trocas de mercadorias.

Os hebreus j4 tinham a nocao de contrato muito antes da funda¢do de Roma, como
conhece-se da histéria biblica de Abrado comprando um campo e uma caverna para enterrar
sua esposa Sara. (OTERO; PINHEIRO, 2012)

No Egito existiam formas rudimentares de disciplinar o casamento e relagdes
envolvendo propriedade de imdveis através da venda, do juramento ou da tradi¢do. Ja na Grécia
o ponto marcante foi o contrato de casamento, restringindo a poligamia. Em relac@o aos bens,
aplicavam-se multas e até castigos fisicos. (OTERO; PINHEIRO, 2012)

Mas foi em Roma, na Tébua VI, que surgiu a obrigacdo e o contrato. O conceito de
obrigacao deriva do fato de que o credor poder dispor do corpo de seu devedor, até o surgimento
da a Lex Poetelia Papiria, em 326 a.C., segundo a qual, a partir de entdo, os bens do devedor é
que passariam a responder pelas dividas.

Na Idade Média tivemos o Direito Candnico, com um contrato firmado através da
expressao de vontade das partes e de juramento de fé. O descumprimento era tido como pecado
e julgava-se ter consequéncias eternas. (OTERO; PINHEIRO, 2012)

No século XIX, durante a Revolugao Industrial, observado o postulado da pacta
sunt servanda, adotou-se a concep¢do de que o contrato servia como lei para as partes, tendo
cumprimento obrigatdrio e sem ressalvas. Tivemos entdo o dpice da liberdade contratual, que

por vezes gerou injustica e desigualdade.



26

Com advento da Revolugdo Industrial e os direitos civis e politicos do homem e do
cidaddo, a liberdade significava um individualismo exacerbado e crescente desigualdade social;
pois era a maxima do desenvolvimento industrial. (OTERO; PINHEIRO, 2012)

Desta feita, temos a necessidade de interven¢do do Estado para resolver tais
problemas e solver os reclames dos trabalhadores, que entra neste cendrio no século XIX
intervindo para garantir os direitos sociais, de forma ainda superficial. (PAMPLONA; SILVA,
2015)

A presenca do Estado tornou-se cada vez mais marcante apds a Segunda Guerra
Mundial na economia dos Estados, para o reconhecimento juridico da dignidade humana e a
consideracdo da funcdo social da propriedade, devido as consequéncias de cunho social e a
perda sem precedentes. (OTERO; PINHEIRO, 2012)

Assim, o direito contratual sofre dristicas modificagdes com a participacao ativa do
Estado. No caso brasileiro, por exemplo, houve a consideragdo, ao lado dos principios
tradicionais da matéria contratual, da func¢do social dos contratos, do equilibrio material entre
as partes e da boa-fé objetiva. (PAMPLONA; SILVA, 2015)

Por isso € que se tende afirmar que surgiram em torno da justica contratual e da
funcdo dos contratos muitas discussdes de forma a determinar uma readequagdo dos contratos,
ambientada ao Estado Social e levando em conta ndo s o interesse econdmico, mas a garantia
de relacdes econdmicas e financeiras pautadas na justi¢a e nos direitos fundamentais. (OTERO;

PINHEIRO, 2012)

4.2 Os contratos administrativos

Os contratos administrativos nao sao sindnimos dos contratos da administragdo. Os
contratos da administracdo sdo todos aqueles celebrados pelo Poder Publico, mas os contratos
administrativos s@o especificamente aqueles regidos pelo Direito Puablico.

Celso Antdnio Bandeira de Mello define o contrato administrativo como:

Um tipo de avenca travada entre a Administragdo e terceiros na qual, por forca de lei,
de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢gdes
preestabelecidas sujeitam-se a cambidveis imposi¢des de interesse publico,
ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado. (MELLO, 2015)

As caracteristicas dos contratos administrativos sao peculiares. Sdo eles de adesao
e perfeitos apenas com a anuéncia das partes, diferente dos contratos reais que s6 produzem
efeito com a entrega da coisa. Assim, sdo comutativos, com direitos e obrigagdes previamente

definidos.
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Em regra, sdo formais, precisando de instrumentos de contrato que obedecam a um
certo formalismo. Dentro deste preceito, encontramos as cldusulas necessdrias a sua validade,
que podem ser dispensadas para contratagdes de até cento e cinquenta mil reais se obras e até
oitenta mil se bens; que sdo os casos da carta contrato, nota de empenho ou ordem de servigo.
Serdo obrigatoriamente formais no caso de contratos realizados nas modalidades licitatorias de
concorréncia e tomada de preco.

Observamos que em todos 0s casos 0 contrato serd escrito, com excegao aos abaixo
de quatro mil reais, de pronta entrega e de pronto pagamento. A publicagdo do resumo do
contrato dar-se-4 até o quinto dia ttil do més seguinte para a sua providéncia e mais vinte dias
uteis para a publicacdo. Estes ltimos sdo requisitos de eficdcia do contrato. (CARVALHO,
2017)

Tratando-se de garantia, esta pode ser até de 5% do valor do contrato, a ndo ser que
seja um contrato de grande vulto, alta complexidade ou riscos financeiros considerdveis,
podendo chegar a 10%. A garantia tem ampla possibilidade, dando-se em dinheiro, titulos da
divida publica, seguro garantia ou fianca bancéria.

Adimplindo-se o contrato, a garantia serd devolvida. Porém, diante do
inadimplemento, serd executada a garantia sem prejuizo de indenizag¢do. Se houver bens em

depdsito, o valor do bem serd acrescido a garantia. (CARVALHO, 2017)

“No contrato administrativo deve ser observado o chamado equilibrio econdmico-
financeiro, que ¢ assegurado no art. 37, XXI da CF/88 (“mantidas as condi¢des
efetivas da proposta”). O equilibrio nada mais ¢ do que a observancia da equacdo
econdmico-financeira existente quando da assinatura do contrato, entre os encargos
assumidos pelo contratado e a retribui¢do da Administracdo, mantendo-se o mais
préximo possivel o prego do objeto contratado durante todo o prazo de vigéncia do
contrato.” (CRISTINA, FRANCESCHET, PAVIONE, 2017)

Vale lembrar que s6 € possivel a subcontratagcdo parcial desde que haja previsao no
edital, ou contrato, e autorizacdo do Poder Publico.

A duragdo do contrato, de acordo com o que preceitua o artigo 57 do 8.666/1993.
Os contratos possuem prazo determinado e prazo de vigéncia do crédito orcamentario de um
ano. As excecoes sdo do Plano Plurianual, quatro anos; das prestagdes continuas, até sessenta
meses, somadas as prorrogacdes sucessivas por periodos iguais, porém, com necessidade
justificada podem ser prorrogados por doze meses.

No caso de aluguel de equipamentos e programas de informaticas, teremos o prazo
de quarenta e oito meses. Os incisos IV, XIX, XXVIII e XXXI do artigo 24 da Lei 8.666/1993
trazem um prazo de cento e vinte meses. Em contratos que nao vinculam crédito or¢camentario

nem geram despesa OS prazos s40 maiores que oS normais.
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Ressaltamos que a prorrogacdo de qualquer contrato deve dar-se de forma expressa,
respeitada a sua vigéncia. Deve ser prevista no edital e no contrato administrativo, com a
justificativa de sua vantagem. (CARVALHO, 2017)

Como ora supracitado, ha cldusulas necessarias nos contratos administrativos.
Delas merecem destaque a corre¢do monetdria, que € prevista no contrato com os indices
oficiais. Também temos o reajuste previsto no contrato, que é o aumento no seu custo. Quando
o reajuste ndo consegue equilibrar o contrato novamente, temos a recomposi¢ao.

O instituto da recomposi¢cao ou revisao da-se nos casos de caso fortuito ou forga
maior; interferéncias imprevistas, que sdo aquelas que ja existiam antes do contrato, mas depois
da celebragdo € que foram descobertas no curso da execugdo; fato da Administracio, que atua
ou se omite; e, por fim, o fato do principe, que acontece fora do contrato, mas atinge o contrato.

A extin¢d@o do contrato administrativo pode ocorrer com a conclusao do objeto ou
advento do termo - chamada de extincdo natural -; com a anulacdo no caso de vicio de
ilegalidade, com efeitos ex tunc, tendo o particular direito a indenizacdo se o problema ndo
acontecera por causa dele; por fim, ha a rescis@o, em trés casos.

Unilateral pela Administracao Publica em caso de inadimplemento ou no interesse
publico; judicial pelo particular diante do inadimplemento da Administragdo; amigével, distrato
ou bilateral quando ambos ndo t€ém mais interesse no contrato; e de pleno direito no caso de
uma situacdo alheia a vontade das partes que impede o cumprimento do contrato.
(CARVALHO, 2017)

Desta forma, passamos a andlise de algumas peculiaridades do estudo dos contratos

administrativos.

4.3 Contratos em espécie

Importante analisarmos os contratos em espécie disciplinados pela Lei 8.666/1993.
Os trés basicos sdo: o de fornecimento de bens; de prestagdes de servigos; e de execugdo de
obras; analisados detidamente a seguir.

O contrato de fornecimento de bens € baseado em pesquisas de mercado e possuem
prazo maximo para entrega, estando tais informagdes contidas no edital de sua modalidade
licitatdria.

J4 a prestacdo de servicos € um contrato de concessao que quem paga € 0 usuario

do servigo. Também baseado em pesquisa de mercado tem prazo peremptorio.
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Por dltimo, temos o contrato de execugdo de obra com prazo mdximo para a entrega
da obra e seu valor € baseado no seu procedimento que comeca com um projeto bdsico de
arquitetura ou uma planilha, passando para um projeto executivo com cronograma e depois para
a obra. Ressaltamos que aqueles que foram responsdveis pelo projeto basico e pelo executivo
sao impedidos de participar da licitacio para executar a obra, mas podem fiscalizi-la.

(CARVALHO, 2017)

4.4 Regime diferenciado de contratacao

Com os eventos sediados no Brasil, Copa das Confedera¢des, Copa do Mundo,
Olimpiadas e Paraolimpiadas, criou-se o Regime Diferenciado de Contratagdo, para a execucao
das obras necessdrias. Tal regime encontra-se disciplinado pela Lei 12.462/2009.
(CARVALHO, 2017)

Ap6s o término dos eventos achou-se por bem aplicar o RDC para as obras do
Sistema Unico de Satde, de Instituicdes Publicas de Ensino, do Programa de Aceleracdo do
Crescimento, penitencidrias, obras e servicos de mobilidade urbana e para contratacdes de
Institutos de Ciéncia e Tecnologia. (CARVALHO, 2017)

Nas licitagdes a comissdao é composta pela maioria de servidores efetivos; o edital
¢ divulgado no Didrio Oficial - em obras com valor de até cento e cinquenta mil reais e bens de
até oitenta mil reais € dispensada esta publica¢@o no Didrio - e no endereco eletronico do 6rgao;
a classificacio das propostas precede a habilitacdo; podem aparecer os tipos menor preco ou
maior desconto, técnica e prego, contetido artistico, maior oferta € maior retorno econdmico.
Sobretudo € respeitado o principio do julgamento objetivo.

Além disso, pode-se contratar mais de uma empresa com 0 mesmo objeto. No caso
de identificacdo da marca pode ser para que haja padroniza¢do do objeto, ou que esta seja a
Unica capaz de atender o objeto, ou para a identificacdo do objeto ou similar de igual qualidade.

A habilitacdo segue o rito da Lei 8.666/1993 e o encerramento do certame pode ser
com a adjudicagdo e depois a homologacdo ou com a anulacdo por vicio de ilegalidade ou
revogacao por causa de interesse publico superveniente.

No caso de penalidade de suspensdo de contratar com a Administragao Publica, o
prazo € de até cinco anos. (CARVALHO, 2017)

Trazemos aqui algumas decisdes judiciais sobre o assunto:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - PRELIMINAR DE
INCOMPETENCIA DO TIDFT REJEITADA - LEI DISTRITAL 5.254 DE
23.12.2013 - DISPOE SOBRE APLICACAO
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DO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAC()ES PUBLICAS - NOVA
HIPOTESE DE SUBMISSAO AO RDC - PROJETOS ESTRUTURANTES DO
DISTRITO FEDERAL - PROCEDIMENTO LICITATORIO -
INCOMPATIBILIDADE COM A LEI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL -
PRESENCA DO PERICULUM IN MORA E FUMUS BONI IURIS - LIMINAR
CONCEDIDA. I. CABE AO TIDFT PROCESSAR E JULGAR AS ACOES
DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE AJUIZADAS EM FACE DA LEI
ORGANICA DISTRITAL (ART. 30 DA LEI 9.868 /99 E ART. 8°, INCISO I,
ALINEA N, DA LEI 11.697 /08). II. PRESENTE O PERICULUM IN MORA PELA
IMINENTE LESAO AO ERARIO PUBLICO, POR MEIO
DE CONTRATACOES DERIVADAS DE PROCEDIMENTO QUE AFASTA A
LICITA(;AO PUBLICA EM HIPOTESE NAO PREVISTA NA LEGISLACAO
FEDERAL. III. O FUMUS BONI IURIS APRESENTA-SE NA PLAUSIBILIDADE
DAS ALEGACOES DA REQUERENTE, EVIDENCIADA PELA AFRONTA A
LODF. IV. IMPOE-SE A SUSPENSAO DO ART. 1°, INC. V E PARAGRAFO
UNICO, E DO ART. 3° DA LEI 5.254/13, COM EFEITOS EX NUNC. V. LIMINAR
CONCEDIDA. (TJ-DF - ADI: 20140020015816 DF 0001591-40.2014.8.07.0000,
Relator: SANDRA DE SANTIS, Data de Julgamento: 25/02/2014, Conselho
Especial, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 24/04/2014. Pag.: 53)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PRELIMINARES DE
INCOMPETENCIA DO TJIDFT E VIABILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DA
ADI LEI DISTRITAL 5.254 DE 23.12.2013 DISPOE SOBRE APLICACAO DO
REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS - NOVA
HIPOTESE DE SUBMISSAO AO RDC PROJETOS ESTRUTURANTES DO
DISTRITO FEDERAL PROCEDIMENTO LICITATORIO
INCOMPATIBILIDADE COM A LEI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL. 1.
Cabe ao TIDFT processar e julgar as acdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas
em face da Lei Organica Distrital (art. 30 da Lei 9.868/99 e art. 8°, inciso I, alinea n,
da Lei 11.697/08). II. O confronto da Lei Distrital com dispositivos da Lei Organica
do DF faz emergir a viabilidade juridico-processual da agdo direta de
inconstitucionalidade. III. Definir as hipéteses de aplicagdo de nova modalidade
licitatéria é tema que se insere como norma geral, € ndo como norma suplementar. O
Distrito Federal invadiu a seara que é reservada a Unido, pois estabeleceu norma geral
sobre licitagdo, o que lhe é vedado, ndo s6 pela Constituicdo, mas, no que interessa
aqui, pela Lei Organica do Distrito Federal. IV. Julgado procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade do artigo 1°, inc. V e pardgrafo unico, e do artigo 3°,
ambos da Lei 5.254/13, com efeitos ex tunc e erga omnes. Ressalva da Relatora quanto
a modulacdo dos efeitos. (TJ-DF - ADI: 20140020015816, Relator: SANDRA DE
SANTIS, Data de Julgamento: 25/11/2014, Conselho Especial, Data de Publicacao:
Publicado no DJE: 09/12/2014. Pag.: 13)

Assim, concluimos nosso estudo geral sobre os contratos administrativos, deixando

de mencionar as cldusulas exorbitantes, por serem objeto de nossa andlise critica adiante.
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5 AS CLAUSULAS EXORBITANTES

As cldusulas exorbitantes estdo implicitas em todos os contratos administrativos e

representa desigualdade entre as partes. Como descreve Alexandre Mazza:

Uma das caracteristicas fundamentais dos contratos administrativos € a presenca das
chamadas cldusulas exorbitantes. Sdo regras que conferem poderes contratuais
especiais, projetando a Administracdo Publica para uma posi¢do de superioridade
diante do particular contratado. Sdo prerrogativas decorrentes da supremacia do
interesse publico sobre o privado e, por isso, sdo aplicdveis ainda que ndo escritas no
instrumento contratual. (MAZZA, 2013)

Para comecar nosso estudo, é de suma importancia conhecer quando ocorrem suas

hipéteses de incidéncia.

5.1 Hipoteses

A primeira hipétese esté relacionada tanto ao projeto quanto ao valor: a alteragdo
unilateral. Seus limites estdo regulados pela Lei 8,612/1992, sendo de 25% de para mais ou
para menos, podendo chegar até 50% de acréscimo em se tratando de reforma. Ressalta-se que
qualquer acréscimo deve ser acompanhado de aumento no valor pactuado e vice-versa,
garantindo assim o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

O segundo caso €é da rescisdo unilateral pela Administracdo Publica por
inadimplemento do particular ou por interesse publico, resguardado o direito a indenizac¢do. Na
concessao de servigo publico, o inadimplemento é chamado de caducidade e o interesse publico
de encampacdo. € necessario neste caso observar a instauragdo de processo administrativo
regular, assegurando o contraditério e a ampla defesa.

H4 também a prerrogativa de fiscalizacdo e controle, que, na verdade, tem natureza
de poder-dever. Na portaria expedida pelo 6rgao constaréd o ente que fiscalizard o contrato.

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

Por fim, a Administracdo Publica também poderd aplicar penalidades, de acordo
com o artigo 87 da Lei 8.666/1993; ndo precisando de acdo judicial, podendo ser aplicada
administrativamente, mediante processo administrativo com contraditério e ampla defesa.

As penalidades podem ser de adverténcia em casos menos gravosos; de multa,
isolada ou cumulativamente com outras penas; de suspensao para contratar com o Poder Piblico

por no maximo dois anos; de declaragdo de inidoneidade por no maximo dois anos também,
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porém, precisa de reabilitacdo com o ressarcimento ao erdrio. Nao se deve confundir multa
como ressarcimento ao erario.

Importante destacar que a Administracdo Publica respeitard o principio da
proporcionalidade na aplicagdao das multas e o responsdvel pela aplicacao serd o Secretario de

Estado ou o Ministro de Estado competente. (CARVALHO, 2017)

5.2 A funcio social do contrato

As mudangas que aconteceram no cendrio politico, econdmico e social brasileiro
fizeram eclodir o processo de constitucionalizacio dos direitos, com a promulgacdo da
Constitui¢io Federal de 1988, irradiando suas normas dotadas de for¢a normativa sobre todo o
ordenamento juridico, e considerando todos os outros ramos do ponto de vista constitucional.
(PAMPLONA; SILVA, 2015)

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

A invocagdo do principio da func¢do social s6 deve ser feita quando for interesse
social e representar um bem para a coletividade, ndo para atender a interesses individuais com
vantagens para um grupo de pessoas em particular que sempre se aproveita de lacunas dos
conceitos para se beneficiarem. (CHAVES; FERREIRA, 2015)

Neste cendrio, paulatinamente, as normas contratuais também foram
redimensionadas pelos valores constitucionais que objetivam a consolidacdo de um legitimo
Estado Democriético de Direito, do ponto de vista legal e axiolégico. (CHAVES; FERREIRA,
2015)

Como j4 vimos na introducdo a nossa andlise, as previsdes das clausulas
exorbitantes — previsao legal das cldusulas exorbitantes e garantia da funcao social dos contratos
— sdo explicitamente contraditorias e inconcilidveis, fazendo-se necessaria a imposicao de uma
frente a outra. (CHAVES; FERREIRA, 2015)

A clédusula €, assim, considerada exorbitante quando comparada a um contrato
regido exclusivamente pelo direito privado, os quais ndo comportam a existéncia de privilégios.
(PAMPLONA; SILVA, 2015)

Quando pensamos em um contrato de natureza publica, automaticamente ligamos
a ele a finalidade publica que € estendida a toda pratica administrativa, sem considerada entao,

uma “verdade universal” em qualquer pratica voltada para esta finalidade publica, sendo por
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esta razdo passivel de anulagcdo no caso de desvio de sua finalidade. (PAMPLONA; SILVA,
2015)

Além disso, entendemos que o instrumento contratual € uma composi¢ao de
vontades formalizada através dele e abriga a vontade de cada parte, ndo podendo ser desprezado
o interesse da sociedade pelos contratantes que integram tal relacdo juridica através de um pacto

entre eles. Nesta linha assevera Marrara:

O emprego dessas armas deve vir justificado [...] as cldusulas exorbitantes seriam
condicionadas por circunstincias diferenciadas e previsdo legal, bem como
delimitadas por direitos fundamentais e compensacdes econdmicas. (MARRARA,
2016)

Com um juizo de equidade, no entanto, consideramos possivel a conciliacdo dos até
entdo institutos considerados inconcilidveis no caso concreto, ponderando a Administracdao
Publica sobre os efeitos negativos da implementacdo de uma de suas hipdteses de cldusula

exorbitante.

5.3 O principio da boa-fé objetiva

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

Mas, a ponderacao € justificada nos moldes do principio da Supremacia do Interesse
Publico que deve ser garantia da sociedade. As cldusulas exorbitantes materializam a posicao
de superioridade da Administrac¢do Publica face ao administrado. Contudo, em razdo da eficacia
vertical dos direitos fundamentais, estas condi¢cdes contratuais excepcionais nao podem lesar
direitos humanos inatos.

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

Outra demonstra¢do da natureza geral da boa-fé decorre da vedagdo ao abuso de
direito. Constitui pressuposto de toda relacdo juridica, seja de direito material, seja de direito
processual, que as pessoas envolvidas se comportem lealmente. Esta conduta leal ndo convive

com o exercicio anormal e desmedido de algum direito.
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Deste modo, o pardmetro, que diferencia o comportamento regular do abusivo,
repousa na boa-fé esperada das pessoas, conforme as circunstancias faticas do momento vivido.

O ato administrativo, resultado do processo administrativo, deve ser claro, preciso
e assegurar previsibilidade de situacdes e relacdes juridicas que envolvam o Poder Ptblico, com
o fim de se tutelar segurancga ao sistema juridico.

A confianga consiste na expectativa que se pode ter em relacio a outra pessoa. Na
seara administrativa, a confianga repousa na crenca depositada na Administracdo Publica
participativa, em razdo das exigéncias da legalidade democratica. Neste sentido, é razodvel
esperar, por imposi¢do constitucional, que o Poder Publico permita a participagdo, respeite o
administrado e ndo permita abusos de direito nem atos arbitrarios. (PIRES; REZENDE, 2015)

Assim, a confianca exige que a Administragdo Publica aja sempre corretamente,
licitamente e pautada na razoabilidade e proporcionalidade. A lealdade materializa-se pela
colaboracdo e cooperacdo. Administracio Publica e administrado constituem sujeitos
complementares na busca e no alcance do interesse publico. (PIRES; REZENDE, 2015)

A razoabilidade, como ja analisado, concede bom senso ao agir administrativo.
Neste contexto, imprescindivel aceitar que a moralidade administrativa invoca a ética,
alicercada na legalidade

Por conseguinte, necessdrio analisar que o fato juridico conforme o direito submete-
se ao plano da validade. Os fatos ilicitos ndo podem ser nulos ou anuldveis, visto que seria
desarrazoado invalidar um ato contrdrio ao direito ao invés de buscar a responsabilizacdo pela
pratica do mesmo, pois por prerrogativa, nem mesmo existiria.

Portanto, o Unico fato juridico que pode ultrapassar o plano da validade e que se
ndo o fizer serd nulo ou anuldvel consiste no ato juridico licito dotado da consciéncia em obter
resultado permitido pelo sistema juridico.

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

A boa-fé representa fidelidade a vontade expressa no ato juridico e permite o
cumprimento da promessa feita. Ela consiste em dever, ndo com o sentido de imposi¢do, mas
concebido como fator de unido.

Desta maneira, a boa-fé abandona a técnica eminentemente formal, para valoracdo

do que € legitimo e justo, buscando o alcance da finalidade do ato diante das legitimas
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expectativas dos envolvidos, de forma cooperada e soliddria. Enfim, a boa-fé se forma dos
deveres de lealdade e probidade.

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

Como a Administracdo Puablica € a Ginica que possui tal prerrogativa em detrimento
do particular contratado, deve observar com cautela a motivacdo e a moralidade na execucao
de seus atos, principalmente se recorre ou ndo a alguma cldusula exorbitante. (PIRES;

REZENDE, 2015)

5.4 A gestao fiscal responsavel

Quando a Constituicdo Federal estabelece que a Unido compete cuidar de
determinado assunto, cria um dever, no sentido de que esta passa a estar obrigada a fazer
determinada atividade. Ao estabelecer que compete a Unido assegurar a execucdo de alguma
atividade, o texto pressupde que existam pessoas a quem incumbird o atendimento do
mandamento constitucional. Serd necessidade publica, pois que haja entes publicos dotados de
meios materiais suficientes ao cumprimento de tal tarefa. (OLIVEIRA, 2006)

Havera necessidade da contratacdo de homens e de equipamentos, de prédios etc.
Ha a necessidade-fim, ou seja, o bem juridico-politico, no caso, tutelado, e a imperiosidade da
existéncia das necessidades-meio, para que a primeira possa ser prestada efetivamente.
(OLIVEIRA, 2006)

Quem define as necessidades publicas € a Constituicdo e as leis que a
complementam. A defini¢c@o € juridica e depende do momento histdrico. Porém, ndo se pode
confundir as necessidades do Estado com as necessidades publicas, pois, nem sempre
significam a mesma coisa. As primeiras podem conter interesses de determinado governante
em certo momento histérico. As segundas refletem os reais interesses da sociedade.
(OLIVEIRA, 2006)

Na medida em que se tem a necessidade publica como objetivo a ser satisfeito pelo
Estado, de acordo com as defini¢cdes constitucionais e legais, a atividade financeira deste
buscara obter recursos para atender a tais necessidades.

Dai definir o direito financeiro como o ordenamento juridico da Fazenda Publica
com organizacao propria, de sua situacao juridica como titular de direitos e obrigacdes, de suas

acoes e relacoes juridicas.
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O ordenamento normativo traca os fins; o direito financeiro busca os meios para
dar condi¢des a que sejam eles satisfeitos. Busca as receitas, administra-as e gasta os recursos,
para cumprir os fins do Estado.

A atividade financeira, entao, € precedida pela definicdo das necessidades publicas.

Conhecendo tais necessidades publicas, podemos distinguir a existéncia de trés
momentos distintos: o da obten¢do de recursos; o de sua gestao (intermediado pelo orcamento:
aplicagdo, exploragdo dos bens do Estado, distribuicdo, etc.) e o do gasto, com o qual se cumpre
a previsao or¢camentdria e se satisfazem as necessidades previstas.

Atividade financeira é, pois, a arrecadagdo de receitas, sua gestao, fiscalizacdo e a

realizacdo do gasto, a fim de atender as necessidades publicas.

Com a edigdo da Lei Complementar n° 101/00 (LRF) e da Lei n° 10. 028/00, que
alterou o Cédigo Penal, a Lei n° 1.079/50 e o Decreto-Lei n° 201/67, o Brasil passou
a experimentar um novo regime de administragdo dos recursos ptiblicos, denominado
de Gestdo Fiscal Responsdvel, que estd assentado em 4 (quatro) pilares: o
planejamento, a transparéncia, o controle das contas publicas e a responsabilizagao.
(FURTADO, 2014)

A Lei de Responsabilidade Fiscal veio por exigéncia do Fundo Monetério
Internacional que, por meio do Comité Interino entendeu que deveria promover ele mesmo uma

maior transparéncia fiscal.

Nao ha como negar a influéncia do Fundo Monetério Internacional (FMI) na edicao
da Lei Complementar n° 101/00 (LRF), fato que gera sempre muito polémica, a partir
da acusag@o de ofensa a soberania nacional. Por outro lado, ndo se pode colocar o
pagamento da divida externa e o controle das contas publicas em polos antagdnicos.
Ressalte-se, inclusive, que as questdes a serem resolvidas com os credores
internacionais do Brasil devem ser tratadas no ambito da Politica Econémica e do
Direito Internacional e ndo do Direito Financeiro. De qualquer modo, as pressdes do
organismo internacional encontraram aqui terreno fértil para a implementacio de um
programa de ajuste fiscal. (FURTADO, 2014)

Assim, o Comité Interino procura estimular os paises-membros a aplicarem o
chamado Co6digo de Boas Préticas para a Transparéncia Fiscal. Sendo assim, no "pacote" de
transacoes financeiras com o Brasil, o FMI exigiu a aprovagdo de texto normativo que desse
visibilidade as contas publicas.

A Lei Complementar 101/2000 veio sanar espaco punitivo contra 0 mau
administrador publico, pois estabelece ela requisitos imprescindiveis no ambito financeiro
publico, para cumprimento pelos administradores. O desequilibrio or¢camentério, o gasto
excessivo com pessoal, as operagdes irresponsaveis de crédito, o descuido com o patrimdnio
publico, tudo passa a ser fiscalizado e sancionado por esta lei.

Responsavel € a pessoa que deve suportar a consequéncia de sua acdo antijuridica,
tipica e punivel. Assim, a Lei Complementar 101/2000 veio disciplinar os artigos 163 e 169 da

Constituicao Federal.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal é uma das mais importantes normas regentes da
gestdo publica e marco na evolug@o do direito financeiro pétrio. Furtado (2013)
assevera que, com a edi¢do da LRF, o Brasil passou a experimentar um novo regime
de administracdo dos recursos publicos, denominado de Gestdo Fiscal Responsavel,
que estd assentado em quatro pilares: planejamento, transparéncia, controle das contas
publicas e responsabilizacdo.

Entre outras relevantes inovagdes, a LRF estipulou regras relativas a responsabilidade
na gestao fiscal, o que pressupde a a¢do planejada e transparente, em que se previnem
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante
o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condi¢gdes no que tange a renuncia de receita, geracdo de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, operagdes de
crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e inscri¢do em
Restos a Pagar. (FURTADO, 2014)

Como o Estado encampa finalidades, atividades publicas em seu sentido mais
amplo, deve ter disponibilidades financeiras para atendé-las. Os objetivos do Estado s6 podem
ser alcancados se dispuser ele de recursos para, através de meios instrumentais, tais como
prédios, moveis e pessoal, cumprir as determinacdes constitucionais ou legais. (OLIVEIRA,
2006)

Portanto, o Estado tem que manter seu aparato, pagar seus prédios e servidores e
fiscalizar suas proprias despesas.

A experiéncia brasileira, em todos os planos de governo, mostra que hid um
verdadeiro descaso no tocante a gestdo da coisa publica. O dinheiro publico € confundido com
o particular. Politicos inescrupulosos cuidam do dinheiro oficial como coisa particular.
Destinam-no aos mais diversos fins, longe daqueles de atingimento das finalidades publicas.
(OLIVEIRA, 2006)

O endividamento alcanca as fronteiras do absurdo. E comum que se onere o
Municipio ou o Estado, porque estd em vias de terminar o mandato do governante, deixando
que o préximo pague. Os restos a pagar sobejam nos or¢camentos. A emissao de titulos da-se
acima dos limites permitidos.

Dai surgira a necessidade da denominada Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/2000).

A acdo planejada pressupde que seja apontado o objetivo e que se fixem rumos e
caminhos a seguir. Deve estar presente um procedimento para o atingimento dos fins. A
transparéncia decorre da exigéncia do disposto no artigo 37 da Constituicdo Federal. A
prevencao de riscos deriva do planejamento. Fixada a meta, o roteiro ndo pode ter desvios. A
publicidade do que se estd fazendo e do que se pretende fazer é decorréncia natural do controle
e da explicitacdo e superacdo de riscos, em outras palavras, da transparéncia. (OLIVEIRA,

2006)
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Os excessos decorrentes dos desvios devem ser corrigidos a tempo e
periodicamente, como manda a lei. Se os limites forem ultrapassados, é importante que se
corrija o rumo e se retorne a finalidade previamente delineada. A rendncia de receita pode
existir, com a correspondente recuperacdo dos recursos ainda ndo previstos. A geragcdo de
despesa com pessoal pode ocorrer, mas com a correspondente receita e com os limites fixados
na lei. Vemos aqui a explicita demonstracdo do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Em suma, observamos que a legislagdo € rigorosa e tem orientagdo vivaz aos
aplicadores das verbas publicas.

Os contratos administrativos validos decorrem de um procedimento administrativo
igualmente vélido. Se houve tramitacio regular e a Administracdo Publica escolheu a melhor
proposta ou aquela que lhe convinha, de acordo com os critérios especificados no edital,
homologa o procedimento, entendendo-o regular e valido e adjudica o objeto da licitacdo, isto
€, ao lado de entender que o objeto interessa, aquela é a melhor proposta e esta estd de acordo
com o que a Administracao Publica pretende. (OLIVEIRA, 2006)

Como vimos, adjudicar ndo € o mesmo que contratar. Nao se confundem o direito
a adjudicac@o com o eventual direito de contratar. O vencedor da concorréncia, em hipdtese
onde sua proposta reponta, segundo os critérios do edital, a um sé tempo como a mais vantajosa
e a mais satisfatéria, tem direito a adjudicacdo, e ndo apenas interesse legitimo, porém, a
Administracdo Publica ndo tem o dever de contrata-lo.

Assim como analisamos em capitulo proprio, o contrato como o ajuste de vontades
que tem o objetivo de criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas. Dele nascem direitos e
obrigacdes. A diferenca entre o contrato de direito publico e o de direito privado é que naquele,
uma das partes € a Administracdo Publica. Ao lado de tal detalhe subjetivo, ha outros itens que
lhe dao identidade propria.

As diversificagdes devem constar do instrumento do contrato, ou seja: forma de
pagamento, prazos, hipéteses de rescisao, direitos e garantias, penalidades, legislacdo aplicavel,
a exata identificacdo do objeto, garantias etc. Estas sdo as cldusulas exorbitantes. (OLIVEIRA,
2006)

O contrato deve ser cumprido em sua totalidade. Hip6teses, no entanto, podem
ocorrer que impecam seu cumprimento, ja aqui analisados. Ha enumeracao de itens que tornam
impossivel o cumprimento contratual como, por exemplo, o caso fortuito e a for¢ca maior, a
interrupcao ou diminui¢do do ritmo de trabalho, atraso da Administracdo, fato de terceiro etc.

(OLIVEIRA, 2006)
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No entanto, as denominadas cldusulas administrativas podem sofrer algumas
alteracoes.

O artigo 42 traz o que se denomina "restos a pagar". A ideia é que ndo seja
comprometido o orcamento do exercicio vindouro. Se a despesa deve ser paga no exercicio,
nao ha como assumir obrigacdo acima de tal periodo.

Observe-se que o artigo 57 da Lei de Licitacdo estabelece que "a duragdao dos
contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios".
Se a obrigacdo € de trato sucessivo nada obsta que pagamento seja feito no ultimo dia do ano.
Ultrapassando o periodo, nao havera responsabilidade do governante, uma vez que assumiu
obrigacdo adequada e oportuna.

Impde-se ressaltar que a lei ndo considera restos a pagar as despesas assumidas em
contratos de longo prazo, mesmo porque tais despesas surgem atreladas as respectivas receitas
de longo prazo.

O paragrafo tnico do artigo 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal dispde que "na
determinacdo da disponibilidade de caixa serdo considerados os encargos e despesas
compromissadas a pagar até o final do exercicio.". Desta forma, ndo pode o governante assumir
compromissos e efetuar cdlculo a menor, apenas para efeito de poder assumir o débito.

Podemos observar aqui que a Administracdo Pudblica, ao autorizar alguma obra
(compra ou aquisi¢do de servi¢o) deve estudar bem os encargos que advirdo.

Outro dispositivo que alcanga os contratos em curso € o paragrafo 2° do artigo 9°
da Lei de Responsabilidade Fiscal ao estabelecer que "ndo serdo objeto de limitagdo as despesas
que constituam obrigagdes constitucionais e legais do ente”.

Em face de tal dispositivo, a Administracdo Piblica deve cumprir os pagamentos
decorrentes da Constitui¢do, da lei e deve atender ao pagamento do servico da divida. Logo, os
demais contratos firmados com a Administracdo podem ter o pagamento sustado, encaixando-
se assim em caso de forca maior. (OLIVEIRA, 2006)

Cabe a n6s ressaltar que a gestao publica tem sofrido fortes impactos da prevaléncia
do capital como impulsionador da economia. O Brasil tem esgotado a possibilidade de tributar
os particulares. Estes estdo exauridos em suas disponibilidades para contribuir com o Poder
Publico, inclusive pde-se incrédula diante da atuagdo do Poder Publico na defesa dos direitos e
garantias mais bésicos. (OLIVEIRA, 2006)

Aqui salientamos que as cldusulas exorbitantes trazem ainda mais inseguranca e

nogdo de “nos e eles” para o particular frente 3 Administracdo Publica. Os desafios a serem
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enfrentados s@o muitos e € por isso que nos cabe, como operadores do direito, buscar ndao s6 o
equilibrio da atuagdo Estatal, mas a compreensao daqueles que nio tem tanto entendimento.
Desta forma, faremos um Brasil uno e unido verdadeiramente em prol do interesse

publico.
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6 CONCLUSAO

Pudemos observar ao longo de nossa andlise que, com um estudo mais acurado
sobre o direito administrativo, relacionando-o com outros ramos do direito, como o direito
financeiro e tributdrio, chegamos a conclusdes objetivas e mais faceis de compreender.

Comecamos analisando os principais aspectos da Administracdo Publica, seus
principios, caracteristicas e como se organiza. Depois deste breve estudo, imprescindivel para
nossa andlise, passamos a abordar o processo licitatorio.

Além das caracteristicas gerais e do conceito de licitacdo, foi de suma importancia
entendermos cada um de seus principios objetivos. Porém, como explicamos, € preciso ressaltar
que mesmo com tais principios especificos, o processo licitatdrio deve observar os principios
gerais da Administragdo Publica.

Ainda falando sobre licitacdes, depreendemos as peculiaridades de cada
modalidade licitatéria; utilizando como modelo o procedimento da concorréncia. Mesmo assim,
pudemos concluir que a modalidade mais utilizada atualmente pela Administracao Publica € o
pregdo. Por fim, demonstramos brevemente as hipdteses de dispensa e inexigibilidade de
licitagdo.

Entdo, passamos para o capitulo seguinte, dedicado aos contratos administrativos.
A partir de um breve apanhado histdérico do direito contratual, entendemos suas fases até chegar
aos dias de hoje, como nosso ordenamento juridico vigente.

ApoOs esta compreensdo holistica, analisamos cada aspecto do contrato
administrativo, passando por suas caracteristicas, duracdo e exting¢ao, finalmente. Dedicamos
dois tépicos para o estudo dos contratos em espécie e para o Regime Diferenciado de
Contratag@o, que mereciam um estudo mais detido. SO entdo pudemos passar para nossa andlise
principal: as clausulas exorbitantes.

Entdo, pudemos passar para o estudo mais aprofundado das cldusulas exorbitantes
e entendermos primeiramente seu conceito como cldusulas estritamente concedidas a
Administragdo Publica, podendo esta rescindir o contrato de maneira unilateral até aplicar
penalidades ao particular contratado.

Ap6s isso, pudemos conceber as hipéteses em que sdo analisadas e constituidas as
clausulas exorbitantes, as quais estdo delimitadas na Lei de Licitacdo, Lei 8.666/1993. Tratamos
o cabimento de cada uma e salientamos ao final a importancia do respeito ao principio da

proporcionalidade.
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Em seguida, tratamos da fun¢do social do contrato no ordenamento juridico, sendo
essa andlise imprescindivel ao falarmos das cldusulas exorbitantes. Pudemos concluir que
mesmo a principio parecerem inconcilidveis, podem sim coexistir em um espago que se respeite
a razoabilidade e também a supracitada proporcionalidade.

Avancando no estudo, chegamos ao principio da boa-fé objetiva, tratando de seu
conceito e de como este funciona no contexto da contratacao pela Administragdo Publica, sem
perdermos de vista as cldusulas exorbitantes.

Terminamos nosso estudo com o foco na gestao fiscal responsdvel do ente ptiblico.
Pudemos observar os problemas existentes em nosso ordenamento juridico no que concerne a
gestdo financeira e as possiveis solu¢des, como o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal e
todas as suas implicacOes tanto na licitacdo quanto na contratacdo. Assim, as cldusulas
exorbitantes, lato sensu, ndo poderdo exorbitar, stricto sensu, em sua efetividade.

Concluimos, portanto, que se obedecidos os principios e as finalidades aos quais 0s
contratos e todas as atividades publicas que a Administragdo Publica se propde a realizar, temos

pacifica existéncia das cldusulas exorbitantes dentro de nosso ordenamento juridico.
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