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Resumo: Este trabalha objetiva explanar aspectos gerais dos contratos realizados
pela Administracdo Publica, abordando a utilizagdo da clausula de excecdo do
contrato ndo cumprido pelo particular em face do Poder Publico, demonstrando
que, mesmo ndo sendo absoluta, tal hipdtese encontra respaldo no ordenamento

vigente, expostos os posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

Espécie do género contrato, o0 contrato administrativo possui
especificidades referentes a sua inser¢do no Direito Administrativo, havendo

profunda discussao doutrinaria acerca de seus institutos e caracteristicas.

A disciplina de tal instrumento sofreu forte guinada com a publicacédo e
vigéncia da Lei n°® 8.666/1993, a qual institui normas para licitagbes e contratos

administrativos. A vinculagdo entre o contrato administrativo e a licitagdo néo é



inatil, pelo contrario, na maior parte das vezes os institutos estdo ligados na
pratica, motivo pelo qual a apreciagdo de aspectos dos institutos deve ser feita em

conjunto.

2. CONCEITO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

Contrato administrativo € todo ajuste celebrado pela Administracao,
mediante regras previamente estabelecidas por ela, visando a preservacdo do
interesse publico. A teoria geral do contrato é a mesma tanto para os contratos
privados (civis e empresariais) como para 0s contratos publicos, do qual é espécie
o contrato administrativo. Todavia, os contratos publicos sao regidos por normas e
principios préprios do Direito Publico, atuando o Direito Privado apenas
supletivamente, jamais substituindo ou derrogando as regras privativas da

Administracao.

Segundo Hely Lopes Meirelles, na sua obra Direito Administrativo Brasileiro,
“contrato administrativo € o ajuste que a Administragcdo Publica, agindo nessa
gualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a
consecucao de objetivos de interesse publico, nas condi¢cdes estabelecidas pela
propria Administracdo”. Esta conceituacdo refere-se aos denominados contratos
administrativos propriamente ditos, quando a Administracdo atua nessa qualidade
e, portanto, dotada das prerrogativas caracteristicas de direito publico

(supremacia).

O Poder Publico traca as diretrizes do contrato, unilateralmente, haja vista o
império do interesse publico, compondo o instrumento, inicialmente, como anexo
do edital de licitacdo, quando o particular apenas manifestara adeséo a partir da
sua participacdo no certame, regidos pelo Direito Administrativo, ramo do Direito

Puablico, com normas exorbitantes e derrogatérias do direito comum.



Diogenes Gasparini, para configuracdo de um contrato puramente
administrativo, devido ao seu carater especialissimo, exige (1) lei que estabeleca
essa denominacgdo, (2) que tenha por objeto o uso de um bem publico e/ou a

prestacdo de um servico publico, além (3) de conter clausulas exorbitantes.

Entretanto, a Administracdo pode celebrar contratos sob normas
predominantes do direito privado, caso em que a Administracdo estara em posi¢ao
de igualdade com o particular contratante, denominando-se tal espécie de
‘contrato administrativo atipico’, sendo exemplo classico os contratos de locacao

em gue a Administracao figura como locatéria.

Esta segunda espécie € orientada pela regras do Direito Privado, apesar de
que, para haver legalidade nos ajustes, tém que se submeter a certas verificagbes
prévias, como a licitacdo, e posteriores, como a publicacdo, as quais sao

reguladas pelo Direito Publico.

No entanto a distingdo supra ndo € pacifica, e o primeiro a discordar do
conceito posto majoritariamente na doutrina é Didgenes Gasparine. Diz o referido
autor que a Administracdo sO pode contratar com pessoas juridicas de direito
privado, pois se tivéssemos um contrato administrativo entre a Unido e um
Municipio, dado ao carater vertical que se figura nessa relacdo, um ente iria se
sobrepor ao outro, tornando instavel o vinculo e, consequentemente, haveria

guebra da Federacao.

Outro autor que repele a conceituacédo dada pelos demais é Bergaitz, citado
por Cretella Jr.. Em suas criticas se limita a acreditar que h& contratos
administrativos onde néo se presencia a prestagéo de utilidade publica, e nem por
iISSo perdem sua natureza. Segundo O autor, encaixam-sSe nesses casoS 0S
contratos onde um particular contrata com a Administracdo, mediante pagamento,
para adquirir direito de instalar e construir barracas para venda de mercadorias em

vias e calcadas publicas.



Apesar dessa explanagédo, o art. 62, 8 3° |, da Lei n° 8.666/93,
estendeu aos contratos aparentemente regidos pelo Direito Privado as principais
prerrogativas da Administracdo aplicAveis aos contratos administrativos
propriamente ditos, como a possibilidade de modificacdo unilateral do contrato, o
poder de rescindi-lo unilateralmente, a fiscalizacdo de sua execucao, aplicacao de
sancdes, ocupacdo provisoria (para garantia da manutencdo da continuidade de

servigos essenciais).

Observa-se, portanto, que perdeu importancia a distincdo entre
contratos administrativos tipicos e atipicos, pelo menos no que respeita a
existéncia ou ndo de prerrogativas de direito publico a eles aplicaveis, incidentes

em qualquer contrato administrativo.
3. REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO: PRERROGATIVAS E SUJ EIC;()ES

O regime juridico administrativo caracteriza-se pela concessao de certas
prerrogativas a Administracdo, a0 mesmo tempo em que sdo impostas sujeicdes:
o primeiro instituto confere poderes a Administracao, que o coloca em posicéo de
supremacia sobre o particular; ja as sujeicbes sdo impostas como limites a
atuacdo administrativa, necessarios para garantir o respeito as finalidades

publicas e aos direitos dos cidadaos.

Os referidos fendmenos administrativistas serdo  sinteticamente
apresentados abaixo, fazendo comparacdo entre os contratos particulares e os

subscritos pela Administracéo Publica:
3.1. SUJEICOES

Quando se cuida do tema contratual, verifica-se, no que se refere as
sujeicdes impostas a Administracdo, que o0s contratos de direito privado e 0s
administrativos nao diferem; todos eles obedecem a exigéncia da forma, do

procedimento, da competéncia e da finalidade.



Sob o aspecto formal, exige-se, para todos os contratos da Administracéo,
pelo menos a forma escrita, ressalvados apenas alguns contratos de pequeno

valor, em que se admite forma verbal (Lei 8.666, art. 60, § Unico).

Com relacdo ao procedimento também nédo héa distincdo, todos eles estdo
sujeitos, em maior ou menor grau, a observancia de requisitos previstos em lei
para a sua validade, como, por exemplo, autorizacdo legislativa para venda de

bens iméveis, além do prévio procedimento licitatério.

Também, no que concerne a competéncia, as regras sdo as mesmas, pois,

em Direito Administrativo toda a competéncia resulta de lei.

A finalidade, direta ou indiretamente, ha de ser sempre publica, sob pena de

desvio de poder.
3.2. PRERROGATIVAS

Em relacdo as prerrogativas, as diferencas entre 0s contratos
administrativos propriamente ditos e aqueles regidos pelas normas de Direito
Privado sdo maiores. Essas prerrogativas se corporificam através das chamadas

clausulas exorbitantes ou de privilégio.

Tais clausulas podem ser definidas como aquelas que ndo sdo comuns, ou
gue seriam ilicitas nos contratos entre particulares, por conceder prerrogativas ou

privilégios de uma das partes em relacdo a outra.

Quando a Administracdo celebra contratos administrativos, as clausulas
exorbitantes existem, ainda que ndo expressamente previstas. Elas séo
indispensaveis para assegurar a supremacia do interesse publico sobre o

particular.

Quando a Administragéo celebra contratos de direito privado, normalmente
ela ndo necessita dessa supremacia e a sua posicdo pode nivelar-se a do

particular. No entanto, excepcionalmente, algumas clausulas exorbitantes podem



constar, mas elas tém que ser expressamente previstas, com base em lei que

derrogue o direito comum.

Algumas ndo sdo comuns nos Contratos de Direito Privado, mas podem
existir por meio do principio da autonomia da vontade e desde que nado haja
ofensa a lei, tais como a clausula que assegura a uma das partes alterar
unilateralmente o ajuste, clausula que permite a fiscalizacdo da execucao do
contrato e a que autoriza exigir caugao.

Outras clausulas seriam ilicitas nos contratos entre particulares, ainda que
por eles desejadas, por que ddo a uma das partes autoridade de que € detentora
apenas a Administracdo, como seria a inclusdo de item prevendo a aplicagdo de
penalidades administrativas, a responsabilidade do contrato sem necessidade de

recurso ao Poder Judiciario, entre outras.

O regime juridico publico dindmico do contrato administrativo permite que a
Administracdo o modifique unilateralmente, portanto, sem depender do
consentimento do particular contratado, com o fim de melhor adequa-lo as
finalidades de interesse publico (art. 58, |, da Lei 8.666/93), através da alteracdo
unilateral. Cumpre registrar, todavia, que a possibilidade de modificacéo unilateral
do contrato ndo se reveste de carater absoluto, pois 0 mesmo inciso | do art. 58

mencionado, ao final, ordena o respeito aos direitos dos contratos.

A Administragdo também é conferido o direito, que é principalmente um
dever, de acompanhar e fiscalizar a execucdo do contrato (art. 58, Ill). Para esse
intento designa um representante, que podera determinar o que for necessario a
regularizagéo de faltas e defeitos observados (art. 67). Por seu lado, o contratado
deve manter preposto, aceito pela Administracdo, no local da obra ou servico, para
representé-lo na execucgao do contrato (art.68).

Dentre as prerrogativas da Administracdo esta a imposi¢do de sanc¢des ao
contrato, por atraso ou inexecugdo total ou parcial do contrato (art. 58, 1V), sem

necessidade de pronunciamento de qualquer outro poder ou 6rgdo. A Lei 8.666/93



disciplina a matéria nos artigos 86 a 88, inclusive listando os tipos de sancdes e

assegurando defesa prévia ao interessado.

Independentemente de disposicdo expressado contrato, a Administracdo
podera encerrar a vigéncia do contrato, antes de seu termo final, por
descumprimento de clausula ou por razbes de interesse publico, sempre com
motivacdo e assegurado contraditorio e ampla defesa, através da rescisdo
unilateral do acordo.

Ato continuo, nos casos de servicos essenciais, a Administracdo podera
ocupar provisoriamente bens moveis, pessoal, e servi¢os vinculados ao objeto do
contrato, a titulo de cautela para apuracdo administrativa de faltas contratuais e na

hipotese de rescisdo do contrato (art.58, V).
4. INOPONIBILIDADE DA EXCEC}AO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

A formulacdo latina exceptio non adimpleti contractus significa a
possibilidade, conferida a uma parte, de invocar o descumprimento de clausulas
contratuais, pela outra parte, para deixar de cumprir obrigagées contratuais que
Ihe cabem. Assim, nos contratos onerosos regidos pelo direito privado, é permitido
a qualquer dos contratantes, suspender a execucdo de sua parte no contrato

enguanto o outro contratante ndo adimplir a sua.

A esta suspensdo da execucgdo do contrato pela parte prejudicada com a
inadimpléncia do outro contratante da-se o nome de oposicdo da excecdo do

contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus).

Na teoria classica do contrato administrativo firmou-se diretriz inversa, ou
seja, o contratado ndo poderia invocar o descumprimento, pela Administragéo, de
clausulas contratuais, para eximir-se do cumprimento de seus encargos. Ou seja,
a doutrina sempre defendeu a inoponibilidade, contra a Administracdo, desta

excecdo do contrato ndo cumprido, ndo sendo licito ao particular interromper a



execucao da obra ou do servico objeto do contrato, mesmo que a Administracéo

permanecesse sem pagar pela obra ou pelo servico.

Invoca-se, para justificar tal prerrogativa, o principio da continuidade do
servigo publico, que veda a paralisacdo da execucdo do contrato mesmo diante da
omisséo ou atraso da Administracdo no cumprimento das prestacdes a seu cargo.
Nos contratos administrativos a execucdo seria sempre substituida pela
subsequente indenizacdo dos prejuizos suportados pelo particular ou, ainda, pela

rescisdo por culpa da Administracdo, de forma cumulada ou néo.

Esta posicdo extremamente rigorosa e prejudicial ao particular, polo sempre
mais fragil da relacdo juridica administrativa, acabou sendo substancialmente
atenuada pela Lei n° 8.666/93, em desacordo com a doutrina francesa, onde a
inoponibilidade é absoluta. Atualmente, somente pode-se falar em uma relativa ou
temporaria inoponibilidade da excecdo do contrato nao cumprido. Isso porque a
oposicdo, pelo particular, desta clausula implicita, passou a ser expressamente
autorizada quando o atraso do pagamento pela Administracdo seja superior a 90
(noventa) dias, possibilitando este atraso, ainda, a critério do contratado, a
rescisdo por culpa da Administragcdo com indenizacdo do particular. Tal ilacdo se
infera do inciso XV do art. 78 do Estatuto dos Contratos e Licitacdes, abaixo
transcrito:

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

(..)

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

Cumpre salientar que parte da doutrina inclui ainda a causa exposta no
artigo 78, XIV, Lei n® 8.666/93, quando ha ordem escrita da Administracdo para

suspensédo de execuc¢do do contrato por mais de 120 (cento e vinte) dias.



A paralisacdo deve, em regra, ocorrer ap0s o0 particular requerer,
administrativa ou judicialmente, podendo cumular com a rescisdo do contrato e
pagamento de perdas e danos, dando continuidade a sua execucao, até que
obtenha ordem da autoridade competente (administrativa ou judicial) para
paralisa-lo. Isso porque a Lei n°® 8.666 sO prevé a possibilidade de rescisédo
unilateral por parte da Administracdo, nos termos do seu art. 79, inciso |, ndo
dando tal faculdade ao contratado. Como se ndo bastasse, Maria Sylvia Zanella di
Pietro, na sua obra Direito Administrativo, assevera que o rigor da inoponibilidade
ainda resta abrandado “pela doutrina e jurisprudéncia, quando a ‘inadimpléncia do
poder publico impeca de fato e diretamente a execucéo do servico ou da obra’ (cf.
Barro Janior, 1986:74); além disso, torna-se injustificavel quando o contrato ndo
tenha por objeto a execucdo de servico publico, porque ndo se aplica, entédo, o
principio da continuidade. Permanece, no entanto, o fato de que a lei ndo prevé
rescisao unilateral pelo particular; de modo que este, paralisando, por sua conta, a
execucdo do contrato, corre o risco de arcar com as consequéncias do

inadimplemento, se ndo aceita, em juizo, a excec¢ao do contrato ndo cumprido”.

No entanto, a jurisprudéncia majoritaria, encabecada pelo Superior Tribunal
de Justica solidificou-se no sentido do particular ndo necessitar instigar o Poder
Judiciario para s6 apés a prolacédo de decisdo suspender a execucao do servico.
Isso porque a Colenda Corte Julgadora entende que tal prerrogativa esta exposta
de pleno direito. Neste sentido colaciona-se a ementa do REsp n° 910.802/RJ,

cuja relatoria ficou a cargo 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 LEIl 8.666/93 —
SUSPENSAO DA EXECUCAO DO CONTRATO — DESNECESSIDADE
DE PROVIMENTO JUDICIAL - ANALISE DE OFENSA A
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO -
INFRINGENCIA AO ART. 535 DO CPC - FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE — SUMULA 284/STF — VIOLACAO DOS ARTS. 126, 131,
165 E 458, 1l, DO CPC: INEXISTENCIA.

[.]
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4. Com o advento da Lei 8.666/93, ndo tem mais sentido a discussao
doutrinaria sobre o cabimento ou ndo da inoponibilidade da exceptio
non adimpleti contractus contra a Administragéo, ante o teor do art. 78,
XV, do referido diploma legal. Por isso, despicienda a analise da
questéo 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 execug¢do do contrato, sendo desnecesséaria, nessa
hipotese, a tutela jurisdicional porque o art. 78, XV, da Lei 8.666/93 Ihe
garante tal direito. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
parte, provido. (REsp 910.802/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 06/08/2008)

O entendimento esposado, porém, ndo foi totalmente recebido com
aplauso. Sobre a questéo, vale destacar o posicionamento de José dos Santos
Carvalho Filho, para quem “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 0 prejudicado, mesmo
antes desse prazo, ficar impedido de dar continuidade ao contrato por forca de
falta de pagamento, tem ele direito a rescisdo do contrato com culpa da
Administracdo. Fora dai, € admitir-se a ruina do contratado por falta contratual

imputada a outra pare, 0 que aprece ser inteiramente iniquo e injuridico”.

Para o mencionado autor, o particular deve recorrer ao judiciario e, por meio
de uma acédo cautelar, formular pretensdo no sentido de lhe ser conferida tutela
preventiva imediata, para que a Administracdo nao possa lhe imputar conduta
culposa. Evitando assim que a Administracdo, que esta descumprindo obrigacao

contratual, se locuplete de sua propria torpeza, o que parece justo e razoavel.

Por ultimo, devemos notar que, no caso de inadimplemento do particular, a
Administracdo sempre pode arglir a excecdo do contrato ndo cumprido em seu
favor e, automaticamente, deixar de cumprir suas obrigacdes para com o particular

inadimplente.
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Consideracgoes finais

Diante de todo o exposto, ficaram claras as conceituacdes atinentes aos
contratos firmados pela Administracdo Publica, bem como os melindres que

cercam sua execucao.

Para longe de consistir em tema pacifico, a utilizacdo da excecdo do
contrato ndo cumprido pelo particular em face da Administracdo Publica encontra
resisténcia, sendo certo, contudo, que ndo ha mais inoponibilidade, mas, com o

advento da Lei n° 8.666/93, o seu uso restou limitado a parcas hipoteses.

Ainda que o Colendo Superior Tribunal de Justica se incline pela auto
aplicabilidade da excec&o nos casos expostos na Lei n° 8.666/93, sem ordem
emanada do Poder Judiciario ou da propria Administracdo Publica, cumpre
sustentar que tal entendimento ndo € suficiente para evitar os abusos e
arbitrariedades, pois pode ocorrer que antes de 90 dias torne impossivel ou
extremamente oneroso para o contratado a prestacdo do servico, em virtude de
ato ou omissdo da Administracdo Publica. Neste caso ndo seria justo fazé-lo

esperar os 90 dias para sO entdo suspender a execucao do contrato.

O privilégio da inoponibilidade da excecdo do contrato ndo cumprido em
face da Administracdo Publica, embora necesséario, deve ser analisado com
cautela, e ndo deferida de forma absoluta e irrestrita sob pena de conduzir a
verdadeiras injusticas. Ademais, quando se tratar de servicos essenciais ou que
envolvam interesses maiores, mesmo diante da mora do Poder Publico, deve-se
orientar o modo pelo qual a execucdo deve ser suspensa, COmo ocorreria na
suspensao do fornecimento de oxigénio a um hospital publico, por existir mora

superior a 90 (noventa) dias.
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