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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo de estudo a analise dedutiva expositiva dos
contratos administrativos no ordenamento juridico brasileiro e a sua aparente
incompatibilidade com o regramento previsto no artigo 68 da Lei 13.303/2016 — o qual
trata das diretrizes a serem seguidas pelas estatais em matéria licitatoria e contratual.
Com a finalidade de maior conhecimento das particularidades do instituto juridico, serao
expostos os principais fundamentos que legitimam a sua aplicacdo, as suas
caracteristicas centrais e as consequéncias de sua implementagdo na contratacao
publica. Devido a falta de conceituagao legislativa sobre os contratos administrativos, a
doutrina sera utilizada como importante ferramenta para a compreensao teleoldgica da
Lei. Com efeito, a crescente participagédo do Estado na atividade empresaria, buscando
novas formas de consecugéo do interesse publico, ganha novos contornos com a edi¢cao
da Lei das Estatais, a qual propde uma ruptura com o modelo de contratagcédo
anteriormente empregado. Assim, € a proposta do presente trabalho a analise de quao
profunda foi essa ruptura em matéria licitatéria e contratual, sobretudo se ainda comporta
a aplicacao de espécie de contrato fundado no regime anteriormente aplicado as estatais.

Palavras-chave: contrato administrativo. Contratos da Administracdo Publica. Regime
juridico das estatais. Lei das Estatais. Direito Administrativo.



ABSTRACT

The present research has as objective of study the deductive analysis of administrative
contracts in Brazilian law and its apparent incompatibility with the regulations fixed in the
article 68 of the Law 13.303/2016 — that stipulates the directives to be followed by state-
owned enterprises in public bids and contracts. Aiming to expand knowledge over the
particularities of this legal institutes, the fundamental principles that legitimize their
application, its main characteristics and the consequences of their implementation in the
public contracts will be presented. Due to the absence of legislative concepts regarding
public contracts, legal literature will be used as an important tool to the teleologic
comprehension of the law. In effect, the crescent participation of the State in the
entrepreneurial activity, searching for new ways to realize the public interest, is gaining
new shapes with the edition of the State-owned Enterprises Law, which proposes a rupture
with the model of contracting previously adopted. So, the proposal of the present essay is
to analyse how deep was this rupture in the subjects of public biddings and contracts,
above all if this regime still accepts the application of the species of contracts based on the
old regime.

Keywords: public contracts; public administration contracts; legal doctrine of the state-
owned enterprises; state-owned enterprises law; administrative law.
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INTRODUGCAO

O campo de estudo direito administrativo contemporaneo ja ndo é mais
aquele que vigorava quando langadas as suas bases. A comunitarizagdo (SCHILL,
2015), fendmeno recente do direito administrativo europeu, é sintomatico ao
demonstrar que a ideia de um Estado hierarquico e centralizador esta em sendo
gradativamente substituido por mecanismos de colaboragéo internacional.

E nesse contexto geral, de mudanca de paradigmas do Direito Administrativo
que foi editada a Lei 13.303/2016, a qual traz um novo regime contratual para as
empresas estatais.

Nesse passo, € o objetivo desse estudo a analise acerca das mudangas
trazidas pela supracitada Lei, sobretudo se é possivel classificar os contratos
regidos pela Lei 13.303/2016 como contratos administrativos — espécie contratual
construida pelo sistema juridico nacional sob as bases da Lei Geral de Licitagdes e
Contratos (Lei 8.666/93). Ademais, se ndo o s&o, entdo que tipo contratual é
consagrado pela Lei das Estatais?

Nesse passo, partimos de uma analise acerca dos elementos constitutivos
dos contratos da administracdo publica e suas espécies, dando especial enfoque
aos contratos administrativos. Assim, torna-se possivel uma posterior analise acerca
da compatibilidade dos contratos firmados pela administragdo publica com o regime
juridico previsto na Lei 13.303/2016, para a devida compreensao acerca de
subsisténcia, ou ndo, dos contratos administrativos na Lei das Estatais.

Para tanto, utilizando-se do método expositivo dedutivo, a presente pesquisa
se divide em dois principais capitulos.

O capitulo de numero dois é destinado para uma compreensao dedutiva
expositiva acerca dos contratos da administragdo publica, especialmente a
conceituagcdo do que € o contrato administrativo, quais os requisitos para a sua
aplicagcdo e quais as consequéncias que isso traz para a relagao juridica. Por
tratarmos de conceito desenvolvido predominantemente pela doutrina, € nela que

buscamos as bases para tais conceituagdes. Outrossim, conjuntamente é analisado
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o modo como a legislagdo brasileira trata do tema, sobretudo a Lei Geral de
LicitagcOes e contratos.

O terceiro capitulo tem como objeto de estudo o artigo 68 da Lei 13.303/2016,
0 qual é utilizado para nos orientar durante as exposi¢cdes sobre o regime juridico
proposto pela Lei. Assim, torna-se possivel tragcar um paralelo entre as principais
espécies contratuais hoje existentes e a sua compatibilidade com o regime proposto
pela Lei das Estatais.

Acerca da doutrina utilizada, é empregada aqui, como ponto de partida, a
conceituacado defendida por Hely Lopes Meirelles. Tal escolha se da por ser este
autor um dos mais influentes quando da edi¢ao da Lei 8.666/93.

Outrossim, em buscas realizadas nas plataformas do Tribunal de Contas da
Unido, o nome do supracitado administrativista responde a um total de 2.876
mengodes diretas. Trata-se do autor, dentre os utilizados nesse trabalho, com maior
numero de referéncias. A mais antiga das citacées € datada de 11 de fevereiro de
1992, ao passo que a mais recente € de 20 de novembro de 2019. Com efeito,
apesar de falecido em 1990, sua influéncia é ainda atual.

Oportuno frisar que a analise doutrinaria ndo ficou restrita ao trabalho de Hely
Lopes Meirelles, sendo utilizados outros autores como forma complementar. De igual
modo, artigos publicados em revistas juridicas e reconhecidos portais de internet
que tratam de assuntos juridicos foram utilizados para trazer maior atualidade sobre

os temas que aqui foram expostos.
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Il. CONTRATOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA.

No capitulo inicial serdo feitas breves consideragcdes sobre os contratos
administrativos e suas espécies. Como tratamos de conceituacdo desenvolvida
predominantemente pela doutrina, sera esse o nosso ponto de partida. Nao
obstante, concomitantemente, sera feita analise dedutiva expositiva acerca do modo
como os contratos celebrados pela Administragcdo Publica s&o recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Em um segundo momento, sera feita melhor especificagdo sobre os principais
elementos dos contratos administrativos, bem como serdo tecidos alguns
comentarios sobre o interesse publico, requisito central para a aplicagédo do regime

derrogatério aos contratos da Administragao Publica.

2.1. Delimitagao conceitual. Os contratos da Administragao Publica.

A administragdo publica cotidianamente se utiliza, para a consecugao do
interesse publico, de atos unilaterais e bilaterais. Aqueles sao tidos como
caracteristica primaria dos atos administrativos, os quais sao declara¢cbées do Estado
ou de quem o represente’; ao passo que estes séo tipicos dos negdcios juridicos.

Com efeito, ao nos referirmos aqui ao termo negécios juridicos?, devemos ter
a devida compreensdo de que falamos de género de instituto juridico do qual

decorrem as espécies (MAFFINI, 2016, pg. 194/198) consoércios publicos®,

1 Definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: pode-se definir o ato administrativo como a declaragao
do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei,
sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.

2 “(...) institutos juridicos em que ha a manifestagdo de vontade da Administragdo Publica, para cuja
producédo de efeitos juridicos faz-se necessaria a convergéncia com a vontade alheia, seja de outros
6rgéos ou entidades administrativas, seja de particulares.(...)” (MAFFINI, 2016, p. 193/194).

3 Art. 1° da Lei 11.107/2005: Esta Lei dispde sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios contratarem consoércios publicos para a realizagdo de objetivos de interesse
comum e da outras providéncias.
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convénios®, contratos de gestdo® e os contratos da Administragdo Publica®. A
compreensao aprofundada de todos os referidos institutos juridicos e suas
diferenciagdes consistiria em digressdo que em pouco contribuiria para a presente
monografia, motivo pelo qual sera dado destaque exclusivamente para os contratos
da Administracdo Publica (ou, dependendo da doutrina adotada, dos contratos
Publicos).

A existéncia dos contratos da Administracdo Publica € aceita por parte
majoritaria da doutrina. Contudo, ha autores que negam a sua esséncia contratual,
apoiando-se na argumentagdo de que o regime de prerrogativas da administragdo’
seria incompativel com os contratos, os quais sO6 existem no direito privado
(DELGADO, 20128).

Ao seu turno, é o entendimento daqueles que defendem a existéncia dos
contratos da Administragdo Publica que “O contrato ndo é um conceito do Direito
Privado, nem do Direito Publico, mas, em sua natureza formal, um conceito da
Teoria Geral do Direito” (HANS KELSEN, apud DELGADO,2012). Assim, a posi¢cao
aqui adotada sera a defendida pela parte majoritaria da doutrina de que os contratos
da Administragdo Publica tém sua natureza na Teoria Geral do Direito, de modo
similar ao que ocorre com os contratos internacionais. Tal escolha é justificada por
ser esse o0 entendimento que, aparentemente, é adotado pela Lei Geral de

Licitagcdes e Contratos (Lei 8.666/93).

4 (...) o que realmente qualifica os convénios, diferenciando-os dos contratos, € o fato de as partes,
ou melhor, os celebrantes, além de convergirem suas vontades, o que € necessario para a propria
celebragao do negdcio juridico, tém também uma identidade de interesses em jogo.[...] nos contratos
ha uma convergéncia de vontades, mas uma diferenga de interesses, ao passo que nos convénios
existe convergéncia tanto nas vontades manifestadas quanto nos interesses dos celebrantes (Maffini,
Rafael da Cas. 2016, p. 196)

5 %...) O contrato de gestédo, quando celebrado com entidades da Administragao Indireta, tem por
objetivo ampliar a sua autonomia; porém, quando celebrado com organizagdes sociais, restringe a
sua autonomia, pois, embora entidades privadas, terdo que sujeitar-se a exigéncias contidas no
contrato de gestéo (...)” (Di Pietro, 2019, pg. 379).

6 Classificacdo adotada por Rafael da Cas Maffini 188 e seguintes.

7 Maria Sylvia Zanella Di Pietro diferencia a expressao regime juridico da Administragéo Publica para
designar, em sentido amplo, os regimes de direito publico e de direito privado a que pode submeter-
se a Administragdo Publica. Por outro lado, a autora utiliza a expressao regime juridico administrativo
para abranger tdo somente o conjunto de tragos, de conotacdes, que tipificam o Direito Administrativo,
colocando a Administragdo Publica numa posicéo privilegiada, vertical, na relagao juridico-
administrativa (DI PIETRO, 2019).

8 Delgado, José Augusto. Contrato de Direito Administrativo. Artigo publicado na revista dos Tribunais
online. Colegéo Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo, vol. 4, p. 695/711. 2012
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Sobre o tema, elucida José dos Santos Carvalho Filho que

(...) Toda vez que o Estado-Administragdo firma compromissos reciprocos
com terceiros, celebra um contrato. Sdo esses contratos que se
convencionou denominar de contratos da Administragdo, caracterizados
pelo fato de que a Administragdo Publica figura num dos polos da relagdo
contratual (CARVALHO FILHO, 2019, pg. 178).

Dai se denota importante ponto que vai permear toda a teoria contratual do
direito administrativo: a necessidade de a administracdo publica estar em um dos
polos do negdcio juridico.

Contudo, conforme defendido pelo proprio autor supracitado, trata-se ainda de
conceito muito amplo. Desse modo, nos socorremos novamente do entendimento
majoritario da doutrina, o qual classifica os contratos da Administragdo Publica como
género, do qual temos os contratos de direito privado firmados pela administragao e
os contratos administrativos® como espécie.

De forma genérica, podemos dizer que os contratos administrativos sao
aqueles que sao aplicados segundo o regime do direito publico. Assim, devido a
incidéncia da supremacia do interesse publico sobre o particular estariamos diante
de uma situagdo que justifique a aplicagdo das prerrogativas do direito
administrativo. Nesse passo, sdo os contratos administrativos como aqueles em que
ha uma relagao vertical entre a administragao e o particular (DI PIETRO, 2019).

Ao seu turno, contratos de direito privado firmados pela administracdo sao
aqueles em que é aplicado predominantemente o direito privado no negdcio
juridico™. Age a administragdo como se fosse um particular (MAFFINI, 2016, p. 201).
Encontramos na doutrina autores que definem essa relagéo juridica como horizontal.
Contudo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro pontua que tal termo deve ser utilizado com

ressalvas, uma vez que mesmo o0s contratos de direito privado celebrados pela

9 Alguns autores brasileiros, dentre eles Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, negam a existéncia de
dos contratos administrativos. Outros, ainda, alargam o seu conceito, entendendo que todos os
contratos firmados pela Administragdo Publica sdo contratos administrativos (Di Pietro, Maria Silvia
Zanella. Direito administrativo, 32° Edigdo. 2019. Pag. 294).. Contudo, adotamos aqui o entendimento
majoritdrio da doutrina, a qual reconhece a existéncia dos contratos administrativos com
caracteristicas proprias que os distinguem.

10 José dos Santos Carvalho Filho reforga tal entendimento esclarecendo que quando a
Administragao firma contratos regulados pelo direito privado, situa-se no mesmo plano juridico da
outra parte, ndo lhe sendo atribuida, como regra, qualquer vantagem especial que refuja as linhas do
sistema contratual comum (CARVALHO FILHO, 2019, p. 179).
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administragdo sao parcialmente derrogados pelo direito publico. Isso ocorre pela
presenca de restricoes proprias da administragdo — como os efeitos da
indisponibilidade do interesse publico, por exemplo — n&do sendo, assim,
tecnicamente exato o emprego do vocabulo “horizontalidade” (DI PIETRO, 2019, p.
299).

Como pode ser observado, tratamos aqui categorizagdes doutrinarias, uma
vez que sdo deduzidas do texto legal. Contudo, a Lei ndo traz de forma expressa
essas separacgoes, sendo esse um dos motivos pelos quais a definicdo sobre qual
elemento os distingue ficar vinculado ao posicionamento da corrente doutrinaria a
gue nos socorremos.

Nesses termos, a definicdo que parece ser a predominante entre os autores
administrativistas € aquela que busca a diferenciacdo das espécies de contratos
administrativos tendo como base a satisfacado do interesse publico.

Por ébvio, o interesse publico sempre esta presente como fundamento do ato
administrativo, pois € elemento de validade (CARVALHO FILHO, 2019, p.). Assim, a
construcao doutrinaria é que, as atividades que satisfazem de forma indireta ou
mediata ao interesse publico (MAFFINI, 2016, p. 201) n&o justificam a aplicagao das
prerrogativas administrativas. Logo, sera essa relagdo juridica regulada
predominantemente pelo direito privado.

De forma mais clara, é o caso em que a administragao publica aluga um local
para a instalagdo de reparticdo publico. O objeto do contrato € a utilizagdo do bem
de terceiro. A atividade administrativa que sera posteriormente desenvolvida no local
que é o interesse publico direto.

Por sua vez, aquelas atividades que satisfazem o interesse publico de forma
direta (ou imediata) sao tidas por legitimas para a aplicagdo do regime derrogatorio.
Logo, aplicam-se os contratos administrativos.

Com efeito, tratamos de classificacdo que ainda pode gerar duvidas em casos

limitrofes. Nesses termos, opina Rafael da Cas Maffini:

“(...) a diferenga determinante de tais espécies (...) nem sempre é de
singela constatagdo, razdo pela qual sdo comuns as duvidas sobre a
caracterizagdo de um contrato da administragdo publica como sendo
contrato administrativo ou como sendo contrato de direito privado celebrado
pela Administragdo Publica (...)" (MAFFINI, 2016, p. 201).
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Com ressaltado inicialmente, tratamos de definicdo doutrinaria majoritaria, a
qual, contudo, nao é unissona. Criticas sao feitas pela adogédo da consecucéao direta
ou indireta do interesse publico como fator determinante para a aplicagéo do regime
de prerrogativas administrativas". Nesses termos, é o posicionamento de Marcal

Justen Filho:

“(...) E extremamente problematico estabelecer um critério diferencial entre
os contratos privados praticados pela Administracdo e os contratos
administrativos propriamente ditos. Poderia supor-se que a diferenciacao
relacione-se com o grau de vinculagdo entre a avenga e a satisfacdo dos
interesses fundamentais. As contratacbes indispensaveis a promogao do
bem comum s&o subordinadas integralmente ao regime de direito publico,
enquanto as que nao se apresentam assim indispensavelmente
relacionadas com os interesses fundamentais permaneceriam sujeitas ao
regime privatistico. Mas essa formulagdo ndo € satisfatéria, especialmente
sob o prisma pratico. Como diferenciar as duas situagdes na realidade? E
muito dificil. Talvez a melhor solugdo seja reconhecer que a satisfagao de
determinadas necessidades estatais pressupde a utilizacdo de mecanismos
préprios e inerentes ao regime privado, subordinados inevitavelmente a
mecanismos de mercado (MARCAL JUSTEN FILHO, 2010, p. 761,763)".

Ademais, um dos pontos mais atacados por aqueles que entendem
problematica a adocdo do interesse publico como fator determinador para a
aplicagcdo do regime derrogatério do direito privado aos contratos € o fato de
tratarmos de um conceito indeterminado, de baixa densidade, “ndo havendo
delimitagdo segura que possa ser considerada como definitivamente representativa

dos dominios do contetido e extenséo de tal expressdo (PESTANA, 2017)*.

11 Com efeito, parece que a Lei 13.303/2016, aproximou-se da ideia defendida por Jusitin Marcal
Junior, uma vez que traz, em seu artigo 28, §3°, de uma nova modalidade de dispensa de licitagao, a
qual necessita da devida comprovagdo de que se trata de atividade-fim especifica da empresa
estatal. E o dispositivo legal: “(...) § 3° Sd0 as empresas publicas e as sociedades de economia mista
dispensadas da observancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes situagbes: | —
comercializagao, prestagao ou execugao, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de
produtos, servigos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais; Il —
nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares,
vinculada a oportunidades de negécio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de
procedimento competitivo.(...)"

12 Marcio Pestana. “A exorbitancia nos contratos administrativos”. Artigo Publicado na Revista dos
Tribunais Online. 2017
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2.2. Breves comentarios sobre o interesse publico.

O estudo do direito administrativo geralmente nos remete como ponto de
partida a dicotomia direito publico/direito privado. E exatamente esse o entendimento
de Celso Antdnio Bandeira de Mello, um dos principais defensores dessa divisao no
nosso direito administrativo contemporaneo (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 28).

De fato, a fundamentacao de tal separagao esta no fato de que, devido a
supremacia e indisponibilidade do interesse publico, as relagbes juridicas
estabelecidas pelo Estado ndo podem ser regidas por normas do direito privado, o
qual é regulado pela autonomia da vontade. Dai a necessidade de um regime
juridico-administrativo, no qual estdo prerrogativas e sujeicbes proprias da
Administracédo Publica.

O conceito de regime juridico-administrativo trazido por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro bem nos esclarece as peculiaridades de tal regime, o qual € “o conjunto de
tracos, de conotagbes, que tipificam o Direito Administrativo, colocando a
Administragdo Publica numa posi¢do privilegiada, vertical, na relagdo juridico-
administrativa” (DI PIETRO, 2019).

Desse posicédo privilegiada da Administragdo Publica é que nasce a
legitimidade para instabilizar (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 627) a relagao
juridica.

Nesse passo, € adotado como requisito para que a administracao publica
possa se valer desse regime administrativo a presenga do interesse publico como
finalidade. Contudo, tal definicdo nos conduz para uma discussdo que extrapola as
fronteiras do direito administrativo: o que €, afinal é o interesse publico?

N&o é a pretensdo da presente monografia encontrar uma definigdo para tal
principio administrativo, o que se traduziria em uma atitude imprudente e excessiva
audacia do autor. Contudo, cabe aqui uma breve revisdo sobre a sua origem
histérica, bem como acerca do patamar que atingiu em nosso ordenamento juridico,

muitas vezes sendo invocado como motivagao para a tomada de atos arbitrarios.
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2.2.1. A discussao sobre o interesse publico.

Ha muito tido como indiscutivel, cada vez mais presente nas discussoes
doutrinarias esta a aplicacdo da supremacia do interesse publico como viga mestra
do direto administrativo.”™ (GIACOMUZZI, 2017).

Na base do direito administrativo moderno muito tem do que Rousseau definiu
como volanté général, filosofia essa que parte da premissa de que é através da
consciéncia que atingiriamos a Justi¢ca, essa universal. Efetivamente, estamos aqui
mergulhados no jusnaturalismo. Como resta claro, os alicerces de tal corrente
filosofica se apoiam em conceitos metafisicos.

Do lado oposto, encontramos autores que buscam trazer maior racionalidade
para os fundamentos do direito, afastando-se de concepgcbdes metafisicas ou do
emprego de conceitos “naturais” de baixa densidade normativa. Nas palavras de
Gerald Postema “se o direito quer estabelecer e manter uma ordem social, ele deve
ser capaz de exibir na face sua validade” (POSTEMA 1986, apud GIACOMUZZI,
2017).

Como facilmente observado, € tema que nos conduz para analise distante do
direito administrativo, remetendo-nos ao estudo de concepgdes filosdficas e da
teoria geral do direito. Trata-se de discussdo de remete a diversos pontos e
fundamentos, os quais a falta de tempo e habilidade nos recomendam tangenciar.
Importa ressaltar, contudo, que um dos pontos centrais das discussdes entre os
classicos e os criticos € a de que o interesse publico seria por demais
indeterminado, inservivel como principio fundamental do Direito administrativo.

Em verdade, alguns esforgos foram tragados pela doutrina contemporanea de
delimitar o conceito de interesse publico, como a definicdo de Wunder Hachem™ ao
diferenciar interesse publico primario de interesse publico secundario. Contudo, em

vias praticas, tal delimitacado é ainda insuficiente.

13 Ponto base da discuss&o foi o artigo publicado por Humberto Avila em 1998.

14 Ver Hachem, Wunder, a dupla nogéo juridica de interesse publico em Direito Administrativo,
Revista de Direito Administrativo e Constitucional - A&C Belo Horizonte, ano 11, n. 44, abr. / jun. 2011
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2.2.2. O interesse publico no direito administrativo brasileiro.

Transportando a discussdao sobre o interesse publico para o momento
contemporaneo do Brasil, obviamente, ndo nas mesmas bases, encontramos nas
discussdes doutrinarias dois autores antagonistas sobre o tema.

Celso Anténio Bandeira de Mello esta entre aqueles que defendem o carater
principioldgico da supremacia do interesse publico. Define o autor que “O principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio geral de
Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicdo de sua existéncia”
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 99).

Humberto Avila identifica-se com o polo oposto da presente discussdo. Em
seu artigo publicado em 1998, “repensando a principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular’, busca o referido autor demonstrar quenas normas
brasileiras nao existe principio da supremacia do interesse publico.

Uma breve analise da Lei geral de licitagbes nos demonstra que € adotado
pela legislagdo a concepgédo de que ha sim uma supremacia do interesse publico
sobre o interesse particular, sobretudo pela relacéo a relagado assimétrica e desigual
entre a Administragdo Publica e os administrados nesta espécie peculiar de relagdes
juridicas contratuais (PESTANA, 2017).

Com efeito, exemplo claro da adogao desse filosofia pela Lei 8.666/93 é a
previsdo do inciso | do artigo 79 da Lei que elenca, como hipotese de resciséo
unilateral do contrato, a ocorréncia do disposto no artigo 78, inciso Xl da mesma

Lei, o qual dispde que:

“(...) Xl — razées de interesse publico, de alta relevancia e amplo
conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade da
esfera administrativa a que esta subordinado o contratante e exaradas no

processo administrativo a que se refere o contrato(...)"

Recentemente, com a edicdo da Lei 13.655/2018, a discussao sobre o
interesse publico ganha novos contornos. A referida Lei promove mudangas na Lei

de Introdugdo as Normas do Direito Administrativo (Lei 4657/42), a qual tem como
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objetivo dar coeréncia para o direito brasileiro. O artigo 20, incluido a LINDB, assim

dispde:

“(...) Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidirA com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao. (...)"

Comentando o artigo 20 da LINDB'®, Rafael da Cas Maffini e Juliano Heinen
pontuam que:

“(...) o que se veda é que a utilizagéo de tais “valores juridicos abstratos”
ocorra de modo descompromissado com as consequéncias praticas da
decisdo. Num exemplo trivial, imagine-se determinada decisdo que seja
tomada supostamente por ser, segundo a autoridade decisora,
supostamente a mais adequada ao interesse publico, sem que o
administrador demonstre quais as efetivas vantagens ou desvantagens que
tal decisdo ensejaria, mesmo se levada em consideracéo tal definicdo de
tdo ardua compreensdo, como € o interesse publico (...)" (MAFFINI/
HEINEN, 2018).

A necessidade da devida motivacado ja, ha muito é apontada pela doutrina
como uma dos principais métodos de controle da discricionariedade da
administragdo. Trata-se de necessidade de haver (PESTANA, 2017) “um amparo da
motivagdo inovada pela autoridade competente pelo motivo justificador da decisdo
implementada’®.

A propria Lei do processo administrativo federal(Lei 9784/99)"" elenca, em seu
artigo 50, hipéteses nas quais deverdo, obrigatoriamente, ser motivados os atos
administrativos. Dentre eles, aqueles que decidam processos administrativos de

concurso ou selegéo publica.

15 Maffini, Rafael da Cas/ Heinen, Juliano. “Analise acerca da aplicagdo da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro (na redagdo dada pela Lei n° 13.655/2018) no que concerne a
interpretacdo de normas de direito publico: operagdes interpretativas e principios gerais de direito
administrativo”. Artigo publicado na Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 2018.

16 Oportuno aqui a distingdo entre motivo e motivagédo. Nas palavras de Celso Antbnio Bandeira de
Mello, “(...) Nao se confunde o motivo do ato administrativo com a “motivagéo” feita pela autoridade
administrativa. A motivagéo integra a “formalizagéo” do ato, sendo um requisito formalistico dele. E A
a exposicdo dos motivos. E a fundamentagdo na qual sdo enunciados (a) a regra de direito
habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente (c)
a enunciagao da relagdo de pertinéncia légica entre os fatos ocorridos e o ato praticado. Nao basta,
pois em uma imensa variedade de hipoteses, apenas aludir ao dispositivo legal que o agente tomou
como base para editar o ato. Na motivagao transparece aquilo que o agente apresenta como “causa”
do ato administrativo (...)” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 404)

17 Aplicado supletivamente aos demais entes federados.
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Vé-se que, apesar de ndo se tratar de novidade, o artigo 20 da LINDB,
buscando trazer maior seguranga juridica, traz maior centralidade ao dever de
motivagcdo, o qual devera levar em consideragdo as consequéncias praticas da
adogao da medida administrativa (MAFFINI e HEINEN, 2018).

Ademais, parece tratarmos de uma tendéncia atual do ordenamento juridico
brasileiro de trazer maior concretude para conceitos indeterminados como o
“‘interesse publico”.

Ao encontro de tal entendimento, importante ponto € levantado por Fernando
Vernalha de Guimaraes em artigo publicado na Revista dos Tribunais (2013), no qual
destaca os reflexos de um Estado moderno que crescentemente transfere para a
inciativa privada a execugao de tarefas publicas. Em tal contexto, é salutar a
necessidade de desenvolvimento de mecanismos de controle do ato administrativo
com a participagdo do contratado na procedimentalizaggo no direito que a
administragdo detém de alterar unilateralmente os contratos. Trata-se da
substituicdo de um procedimento estritamente autoritario para um procedimento que
permita maior participacdo do administrado quando da instabilizacdo da relacdo. Nas

palavras do autor:

“(...) a participagdo do co-contratante na formagdo do provimento variandi
devera contribuir também para a confec¢do de uma modificacdo contratual
melhor articulada com as condicbes de operagdo do servigo
(...Y(GUIMARAES, artigo publicado na Revista dos Tribunais, colecéo
“doutrinas essenciais do direito administrativo”, v. 5, cap. 2. 2013).

Diante do exposto, percebe-se que estamos tratando de situagcdo de
relativizagao da imperatividade do direito da administracao alterar unilateralmente os
contratos administrativos firmados com o particular.

Ademais, oportuno frisar que nédo se alude abandonar o interesse publico
como principio do direito administrativo, mas sim de se aproximar do maximo do
direito administrativo que é buscar o equilibrio entre prerrogativas do regime
administrativo e os direitos dos particulares, ndao podendo ser aceito pelo
ordenamento juridico brasileiro que, como feito ndo raras vezes, a administracéo

manifeste suas pretensdes arbitrarias onde deveria adotar uma conduta vinculada.
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Feitas observagdes acerca de alguns desafios da definicdo de interesse
publico, bem como da dificuldade de controle dos atos administrativos que adotam
termos indeterminados como fundamento para a aplicagdo de um regime
derrogatério do direito privado, passamos agora a analisar especificamente os

contratos administrativos.

2.3. Algumas generalidades sobre os contratos administrativos.

Como ja exposto introdutoriamente, a existéncia dos contratos administrativos
€ tema ha muito debatido e ainda controverso. O proprio génese dos referidos
institutos estao interligados com os contratos firmados conforme as normas préprias
do direito civil. Conforme Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1969, apud, Celso
Seixas Ribeiro Bastos'®), possuem origem no direito francés, com a dificuldade de
achar correspondéncia entre os atos juridicos praticados pela Administracéo Publica
que necessitassem de consentimento dos administrados com aqueles contratos do
direito civil.

Efetivamente, tal distingdo ganha especial relevancia no direito francés pelo
fato de ser um principio do seu Direito Administrativo (Di Pietro, 2019) A separagao
das autoridades administrativa e judiciaria. Contudo, a forte influéncia do Direto
Administrativo Francés sobre o brasileiro ndo ficou incélume, ocorrendo a
trasplantagdo (LEGRAND, 1997) de conceitos que dao a base para a aplicagdo dos
contratos administrativos. Com efeito, a formacdo de um instituto juridico esta
intrinsecamente relacionado como os anseios e principios da sociedade em que sao
formados, muitas vezes sendo incompativel a sua simples tranposi¢gdo para outro
regime juridico.

Sempre foi controverso na doutrina brasileira a existéncia de tal espécie de
contrato da Administracdo Publica. Dentre os autores nacionais que defendem a
inexisténcia dos contratos administrativos, destaca-se o sempre citado Oswaldo

Aranha Bandeira de Mello. O referido autor, destaca que pela indisponibilidade do

18 A concessao do servigo publico e os contratos administrativos. 1970. Doutrinas essenciais do
direito administrativo. Revista dos tribunais.
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interesse publico, o regime juridico de tais contratos estaria sempre submetido a

disposi¢cOes legais, impostas unilateralmente, motivo pelo qual ausente requisito

fundamental dos contratos. A saber:

(...) Contratual, destarte, ndo & o ato juridico administrativo da
concessdo, pelo qual a Administracdo Publica delega ao
administrado a execugdo de obra ou a prestagdo de servigo
publico, sujeito a sua regulamentagao. Contratual é tdo somente o acordo
de vontades sobre a equagao econdémico financeira desses atos juridicos,
porque inalteravel pelas partes, que se obrigam a respeitar o ajustado a
respeito. Mas aquele é o ato juridico administrativo principal, este apenas
envolve clausula adjeta. Jamais especifica o ato administrativo,
simplesmente o completa, na regéncia de seu aspecto patrimonial, como ato

juridico complementar. S6 ai se configura a relagao juridica contratual®.

Celso Antdonio Bandeira de Mello segue na mesma linha de raciocinio

(Bandeira de Mello, 2012), defendendo que, em razédo das fung¢des do Poder

Publico, este sempre tera disponibilidade do bem publico, jamais sendo o contrato

via idénea para propiciar tal disposicao a um administrado. Outrossim, acrescenta

que somente as clausulas econdmico-financeiras sao passiveis de deliberacao,

motivos pelos quais ndo seria possivel falar em contrato.

Contudo, ainda é o entendimento majoritario da doutrina brasileira a

existéncia dos contratos administrativos, sendo aplicados pela Lei Geral de

Licitagbes e Contratos (Lei 8.666/93), motivo pelo qual necessario se fazer uma

analise acerca do modo com que sao conceituados e normatizados.

2.4. Contratos administrativos no ordenamento juridico brasileiro.

Nao é o intuito da presente monografia realizar uma pesquisa histérica sobre

os contratos administrativos, uma vez que isto seria tema para uma um trabalho de

monografia préprio. Assim, necessario se faz limitar a sua analise com base na

legislagao aplicavel hoje em dia, sobretudo a Lei 8.666/93.

19 Bandeira de Mello. Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio: Forense,

1969, p.611.
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Trata-se de Lei que regulamenta os artigos 37, inciso XXI, e 22, ambos da CF,
instituindo normas para os contratos da Administracdo Publica®, inclusive, quando
ainda nao havia sido editada Lei especifica, para aqueles contratos firmados pelas

estatais. Com efeito, dispde o artigo 54 da Lei 8.666/93 que

(...) Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposigdes
de direito privado (...) grifo

Ora, é principio conhecido da hermenéutica juridica que o legislador nao
utiliza palavras inateis?'. Assim, é claro o entendimento do legislador de aplicagédo a
Lei 8.666/93 dos chamados contratos administrativos. Contudo, ndo ha na legislagao
patria um conceito claro sobre referida espécie contratual, sendo este papal
assumido pela doutrina.

Nesse passo, socorremo-nos de um dos autores administrativistas mais
influentes de nosso ordenamento juridico brasileiro, Hely Lopes Meirelles. Em busca
realizada nas plataformas do Tribunal de Contas da Unido, o nome do supracitado
administrativista responde a um total de 2.876 mengdes diretas, sendo a mais
recente datada de 20/11/2019; ao passo que a mais antiga € de 11/02/1992. Trata-se
do autor, dentre os utilizados nessa monografia, com maior niumero de referéncias.
Por esse motivo, sua conceituagdo sobre os contratos administrativos € que sera

utilizada como ponto inicial. Conforme Hely Lopes Meirelles:

(...) o contrato administrativo é o ajuste que a Administracdo Publica, agindo

nessa qualidade, firma com o particular ou outra entidade administrativa

para a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condi¢des

estabelecidas pela prépria Administracao (...)” (MEIRELLES, 2012, p. 221).

Ainda, o supracitado autor cita como principais caracteristicas do contrato
administrativo a consensualidade, a formalidade, oneroso, comutativo e realizado

intuitu persone (2012, pg. 222).

20 A Lei em voga trataria, via de regra, de normas gerais, para todos os entes da federagao; e normas
especiais que, teoricamente, ndo seriam aplicadas para os demais entes que n&o a unido. Ocorre
que, O STF ao julgar a medida cautelar na ADI 927 decidiu que enquanto ndo houver lei estadual,
distrital ou municipal, se aplica a lei 8666/93 na sua integralidade.

21 Principio da cum effectu sunt accipienda (Mximiliano, Carlos, Hermenéutica e interpretagdo do
direito. 1965, pg. 262 8° ed.)
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Contudo, o que é destacado por Hely Lopes Meirelles como principal
caracteristica dos contratos administrativos, sendo o cerne que o distingue dos
contratos de direito privado sdo as chamadas clausulas exorbitantes (MEIRELLES,
2012, p. 222).

Nesse passo, diante da definicdo trazida pela doutrina dos elementos
essenciais dos contratos administrativos, a boa ciéncia nos exige uma analise,
mesmo que breve, do modo como sao recepcionados pela legislagédo vigente. Como
muitas dessas caracteristicas sdo aplicadas nos contratos de direito privado, o seu
estudo mais aprofundado remete ao estudo da teoria geral dos contratos. Ndo € o
objetivo da presente monografia.

Assim, serao tecidos breves comentarios os aspetos de menor relevancia
para o presente estudo, uma vez que pouco ou nada afetados pela Lei 13.303/2016.
Em um segundo momento sera feita analise mais aprofundada do elemento
constitutivo dos contratos administrativos que é atingido diretamente pela Lei das

Estatais. A saber, as clausulas exorbitantes.

2.4.1 Os elementos constitutivos dos contratos administrativos.

Apontado por Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, 2012) como ponto
constitutivo dos contratos administrativos, a consensualidade esta ligada ao livre
acordo de vontade entre as partes. E especto do campo da validade do negécio
juridico®.

Para os doutrinadores que defendem a existéncia dos contratos
administrativos, a formagao da vontade contratual esta consubstanciada pela oferta
feita pela Administragdo Publica, por meio do edital, para a coletividade, acrescida
da livre inciativa do particular de se habilitar para participar do processo licitatorio.

Nas palavras de Justen Filho,

22 Flavio Tartuce, ao tratar de aspectos do plano da validade da “’escada Ponteana”, esclarece que
(...)No segundo plano, o da validade, as palavras indicadas ganham qualificagcdes, ou seja, os
substantivos recebem adjetivos, a saber: agente capaz; vontade livre, sem vicios; objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita e ndo defesa em lei. Esses elementos de
validade constam do art. 104 do CC/2002. Na realidade, nao ha mengao a vontade livre, mas é certo
que tal elemento esta inserido no plano da validade, seja na capacidade do agente, seja na licitude do
objeto do negdcio.
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(...) O que cabe afirmar é que o contrato administrativo € um ato juridico
cuja produgdo exige a participagdo de pelo menos dois sujeitos, os quais
concorrem para a determinagédo do conteudo das normas contratuais. Nao
se nega a existéncia a existéncia de uma manifestagdo de consento entre
sujeitos diversos, ainda que tal consenso nado esteja exatamente idéntico
aquele encontrado no ambito dos contratos tipicamente privados (...)
(JUSTEN FILHO, p. 805)

Figura similar encontramos no direito privado, onde nos deparamos com 0s
contratos de adesao. Trata-se de tipico contrato aplicado nas relagbes de massa,
onde o contratante formula um modelo contratual abstrato, de forma unilateral, que é
ofertado a um niimero indeterminado de pessoas?.

Efetivamente, ao analisarmos o disposto no artigo 40, §2°, inciso lll, da Lei
Geral de Licitagbes e Contratos, ao dispor sobre os anexos necessarios ao edital,
encontramos a previsao legal de necessidade de estar presente a minuta do
contrato a ser firmado entre a Administracao e o licitante vencedor.

Em relacdo a formalidade, este € requisito que é proprio dos contratos
administrativos, uma vez que, nos contratos de direito privado, firmados entre
particulares, a premissa € a de informalidade.

Exemplo da referida formalidade € a necessidade de que os contratos
celebrados pela Administracdo Publica sejam celebrados, via de regra, na forma
escrita. Tal requisito esta exposto na propria Lei Geral de licitagbes, a qual dispde

em seu artigo 60, paragrafo unico, que

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

(...)

Vale dizer, tratamos aqui de exemplo trazido pela Lei Geral de Licitagdes. Isto

nao impede, contudo, que sejam estabelecidas Leis especificas com formalidades

23 Nas palavras de Orlando Gomes: (...) uma das partes tem de aceitar, em bloco, as clausulas
estabelecidas pela outra aderindo a uma situagéo contratual que encontra definida em todos os seus
termos. O consentimento manifesta-se como simples ades&o a conteudo preestabelecido da relagao
juridica [...] Por sua vez, o comportamento do cliente que provoca a formagdo de uma relagéo
concreta s6 adquire significado particular se implica adesdo as condi¢cdes gerais previamente
estatuidas pelo empresario. (Orlando Gomes, 2019, pg. 104/105. Editora forense, 27 ed.)
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adicionais, como ocorre com a Lei de Concessé&o (Lei 8.987 /95) ou mesmo a Lei
das PPP’s (Lei 11.079/04).

E, ainda, oneroso porque remunerado na forma convencionada, comutativo
porque estabelece compensacdes reciprocas e equivalentes para as partes
(MEIRELLES, HELY, 2012, pg. 222).

Complementa tal observacdo aquela de Caio Tacito (apud BANDEIRA DE
MELLO, 2012, p. 634) quando alude que a garantia do equilibrio econémico-
financeiro € o responsavel por preservar essa natureza comutativa. Tais clausulas
estdo devidamente previstas na Lei 8.666/93 em seu artigo 58, §§ 1° e 2°.*

Por derradeiro, diz-se tratarmos de contratos intuitu personae por ser
celebrado levando em consideragao as condigdes peculiares do contratado, as quais
serao analisadas quando da habilitacdo dos licitantes.

Tal caracteristica € devidamente recepcionada pela Lei 8.666/93 em seu
artigo 78, inciso VI, no qual consta a previsdo de rescisdo do contrato quando

ocorrer a

“(...) subcontratagdo total ou parcial do seu objeto, a associagdo do
contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem
como a fusdo, cisdo ou incorporagéo, ndo admitidas no edital e no contrato

(..).

Assim, cumprida formalidade de analisarmos, mesmo que de forma sucinta,
as caracteristicas gerais dos contratos administrativos, passamos agora para aquela
que € apontada pelo ordenamento juridico como viga mestra da referida espécie

contratual, a saber, a presenca de clausulas exorbitantes.

24 Artigo 58 da Lei 8.666/93, §1°: As clausulas econémico-financeiras e monetarias dos contratos
administrativos ndo poderéo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado.

§2°. Na hipdtese do inciso | deste artigo, as clausulas econdmico-financeiras do contrato deverao ser
revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.
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2.4.2 Clausulas exorbitantes

Sdo as clausulas exorbitantes, na visdo da doutrina e da jurisprudéncia®
aquelas que sao responsaveis efetivamente por dar o carater sui generis aos

contratos administrativos.

Novamente a busca de uma definicdo sobre as clausulas exorbitantes nos
remete a doutrina, uma vez que a legislagdo é carente de uma definicdo sobre o
tema, restringindo-se a estabelecer, no artigo 58 da Lei 8.666/93 as suas principais
espécies.?

Alguns pontos sdo geralmente encontrados como explicagdes primarias
acerca do motivo pelo qual sdao denominadas as clausulas analisadas de
exorbitantes.

O primeiro ponto, em verdade, tangencia a discussédo acerca da origem dos
contratos. Explica-se: os doutrinadores que defendem a ideia de que existem os
contratos administrativos geralmente se valem de posi¢ao similar aquela defendida

por José Cretella Junior

25 Conforme se depreende da Leitura do acérdao do TCU, de numero 3348/2019, de relatoria do
ministro Walton Alencar Rodrigues em abril de 2019 “(...) De fato, os contratos administrativos
possuem como caracteristica a verticalizagéo. A verticalizagdo dos contratos administrativos pode ser
compreendida a partir das clausulas exorbitantes que permeiam esses contratos. Contudo, ainda que
se verifique essa caracteristica, ela jamais pode ser impeditiva para que o responsavel por dinheiro
publico comprove sua regular aplicagdo, sob pena de se perverter a logica da administragao,
aplicagao e prestacao de contas, no caso concreto, dos valores sob a tutela fiscalizadora do TCU (...)

26 Art. 58.0 regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a

Administragcao, em relagéo a eles, a prerrogativa de: | — modifica-los, unilateralmente, para melhor
adequacao as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; Il — rescindi-los,
unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta Lei; Il — fiscalizar-lhes a

execucao; IV — aplicar san¢des motivadas pela inexecugao total ou parcial do ajuste; V - nos casos de
Servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, iméveis, pessoal e servigos vinculados ao
objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato administrativo. § 1°-As
clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrativos ndo poderdo ser
alteradas sem prévia concordancia do contratado. § 2°-Na hipdtese do inciso | deste artigo, as

clausulas econdmico-financeiras do contrato deveréo ser revistas para que se mantenha o equilibrio
contratual.



28

“(...) Denominar por exclusdo, residualmente, de “exorbitante ou de
derrogatéria” determinada clausula é atribuir ao Direito Civil a posi¢ao de
matriz do Direito Administrativo, ou, em outras palavras, & esquecer a
categoria juridica, que transcende os dois ramos e imaginar que o arquétipo,
o referencial absoluto da arvore juridica € o jus civile, passando toda a
construcgédo juridica a ser elaborada a partir deste importante e mais antigo
ramo de Direito” (CRETELLA, 1986, apud LOPES, MONICA SETTE?)(...)’

Nesse passo, seria um equivoco definir como “clausulas exorbitantes”, uma
vez que essa conceituacdo toma como base o direito privado, o qual seria
extrapolado pelas referidas clausulas.

Abstraido esse equivoco, € esse um dos pontos que geralmente é definido
como caracteristico da exorbitancia aqui tratada: sair da 6rbita do direito privado
para entrar no direito administrativo. “Despe seus tragos tipicos do Direito Civil para
vestir a roupagem administrativa” (CRETELLA, apud DELGADO, 2012%)

Ademais, outro ponto é acrescentando pela doutrina quando da definicdo dos
motivos pelos quais é adotada tal denominacgao: o fato de exorbitarem a vontade das
partes. Assim, mesmo que o0s celebrantes se esquecerem de incluir textualmente
tais clausulas, elas serdo aplicadas na relacdo contratual (MAFFINI, 2016, pg.
202).%°

Do exposto, importante destacar ainda que, mesmo que presentes nos
contratos, ndo é este a fonte a legitimar tal competéncia. Trata-se de matéria de
reserva legal. Conforme Fernando Vernalha Guimaraes (2013), “plano contratual
ndo tem o conddo de atribuir competéncia dessa ordem. Bem por isso, a
competéncia de instabilizagdo do vinculo nasce de uma relagdo de legalidade

pautada por um principio de conformagéo.”°

27 Lopes, Ménica Sette. “Contrato administrativo”. Artigo publicado na Revista dos Tribunais Online.
2012

28 Contrato administrativo, Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo, vol. 4, p. 695, 2012

29 Ainda, sdo elencados pela doutrina critérios praticos para a definicao das clausulas exorbitantes. A
saber, seriam a) a presenga de matéria ndo suscetivel de acordo entre os celebrantes do negdcio
juridico; b) obrigatoriamente serdo exorbitantes clausulas que sdo, em esséncia, prerrogativas da
fungao publica; e c) sdo exorbitantes aquelas clausulas que séo atipicas nos acordos firmados entre
os particulares (COMENTARIOS A LEI DAS EMPRESAS ESTATAIS: LEI 13.303/2016, p. 596).

30 Aqui reside um fato que diferencia tal regime daquele previsto no modelo Francés, de onde foram
importadas as bases de nosso ordenamento juridico. Naquele ordenamento (...) No Direito francés, o

contrato tem funcionado como fonte de competéncia regulamentar; os poderes da Administragao
sobre o co-contratante depreendem-se da lei e também do préprio contrato.
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Trata-se de imposicdo constitucional. A contratagdo publica estda sob
influéncia dos principios gerais do direito administrativo, previsto no artigo 37 da CF,
dentre os citados, o da Legalidade. Conforme Bandeira de Mello, O principio da
legalidade, no Brasil, significa que a Administracdo nada pode fazer sendo o que a
lei determina (BANDEIRA DE MELLO, 2012,p.108).

Logo, a referida exorbitancia possui o limite de somente ser aplicada em
casos onde for previamente prevista a sua aplicagao e nos limites impostos pela Lei.

Ainda, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, pg. 298) ao referir que sao as
clausulas exorbitantes indispensaveis para assegurar a posi¢do de supremacia do
Poder Publico em prol do interesse publico, remete ao ponto central que legitima a
exorbitancia. O Interesse publico.

E o interesse publico que legitima a adocdo, pela administracdo, das
chamadas clausulas exorbitantes. Como visto anteriormente, trata-se de um
conceito juridico indeterminado, o qual, pelos movimentos atuais do ordenamento
juridico, vem sofrendo certas restricbes e digno de maior cuidado, ndo sendo

passivel a sua aplicacdo sem a devida fundamentacao.

2.4.2.1 Clausulas de alteracao unilateral do contrato.

Das clausulas exorbitantes a que melhor representa o carater sui generis do
contrato administrativo sdo as clausulas de alteracéo unilateral do contrato.

Consoante Enterria (ENTERRIA, 1991, apud GUIMARAES, 2016°"), trata-se
do poder que possui o ente publico de instabilizar o vinculo, alterando as condi¢des
originariamente pactuadas para um melhor atendimento do interesse geral buscado
pelo contrato.

A previsdo legal da referida clausula esta no inciso | do artigo 58 da Lei

8.666/93, o qual trata de forma genérica a matéria, conferindo a Administragéo a

31 Guimaraes, Fernando Vernalha. Uma releitura do poder de modificagao unilateral dos contratos
administrativos nas concessdes de servigos publicos. Doutrinas essenciais de Direito Administrativo.
2016
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prerrogativa de modificar os contratos unilateralmente, para “melhor adequagéo as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado”.

Celso Anténio Bandeira de Mello esclarece que sdao mutaveis as clausulas
‘regulamentares”, a saber, aquelas atinentes ao objeto da relagdo, sendo imutaveis
aquelas relacionadas com a parte econ6mica. (BANDEIRA DE MELLO, 2012,
p.631).

Desse modo, € nas clausulas regulamentares, ou de objeto — retiradas do
edital e da licitagdo € que poderao ser alteradas pela administragéao (58, inciso | da
Lei 8.666/93), desde que respeitados os limites impostos pela Lei. Ja as clausulas
econdmicas sao aquelas retiradas da proposta de licitagdo, formando a chamada
equacao financeira do contrato.

Outrossim, é no artigo 65, inciso 1*? da Lei que sdo encontradas as hipoteses

em que sera permitida a alteracdo unilateral do contrato. A Saber

...) Art.65.0s contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as
devidas justificativas, nos seguintes casos:

| — unilateralmente pela Administragao:

a) quando houver modificagdo do projeto ou das especificagbes, para
melhor adequacao técnica aos seus objetivos;

b) quando necessaria a modificagdo do valor contratual em decorréncia de
acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos
por esta Lei; (...)

Tratamos, no inciso |, alinea a, do artigo 65 a hipotese de alteracéo
qualitativa. Vale dizer, € permitida a alteracdo desde que se preserve a esséncia do
contrato, preservado a natureza do objeto. Temos ainda, a hipotese de alteragéo
quantitativa dos contratos administrativos, previsto na alinea b, na qual nao se altera
0 objeto, e sim a quantidade requerida (MAFFINI, 2016, p. 204).

Importante ponderar que tal caracteristica pode nos conduzir para um
equivoco de entender ser a alteracao unilateral faculdade que pode ser aplicada de
forma arbitraria pela administracdo. Efetivamente, ndo o é. A prépria Lei Geral de
Licitacdes e Contratos traz os limites de tais alteragdes.

Dentre as limitagbes impostas pela Lei, destaca-se a vedagao presente no

§2°do referido artigo — que limita a alteragdo aos limites de 25% do valor inicial do

32 E propicio pontuar que o inciso II da Lei 8.666/93 trata dos casos de rescisdo bilateral.
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contrato de obras, servigos e compras, e de 50% para reformas de edificios ou
equipamentos (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.638).

Nesse passo, conforme elucida Justen Filho

(...) a modificagdo unilateral do contrato pressupbe eventos ocorridos ou
apenas conhecidos apos a contratagao. A administragéo tem a faculdade de
modificar o contrato, mas tendo vista ocorréncias subsequentes a data da
contratagdo. Devera ter ocorrido uma modificagao das circustancias de fato
ou de direito, motivando a necessidade ou a conveniéncia de alterar o
contrato. Ha uma forga vinculante do contrato administrativo mesmo para a
Administragdo Publica. Porém, essa forga vinculante pde-se rebus sic

stantibus (...) (JUSTEN FILHO, 20, p.844).

Com efeito, as estudadas clausulas nao s6 conferem direitos a administracao,
como também sujeicbes. Assim, o contraponto da prerrogativa administrativa de
alteracdo unilateral do contrato possui a sujeicdo de manutencdo da equagao
financeira do contrato.

Dito em outras palavras, a administragcao pode alterar a quantidade do objeto
contratado, sendo, contudo, obrigatoria a alteragcdo da remuneragcédo para que se
promova a devida revisdao, mantendo-se a equacdo financeira. Aumentando a
oneragcao do contrato, aumentar-se-a a sua remuneragao na mesma pProporgao.

Conforme ensina Celso Antonio Bandeira de Mello

“(...) o equilibrio financeiro ou equagao financeira do contrato € uma
relacdo que foi estabelecida pelas préprias partes contratantes no
momento da conclusdo do contrato, entre um conjunto de direitos do
contratante e um conjunto de encargos deste, que pareceram
equivalentes, donde o nome equacdo; desde entdo esta equivaléncia
ndo mais pode ser alterada. (...)” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.

655)

De se destacar que o autor trata da alteracdo unilateral do equilibrio
econdmico financeiro. Ou seja, pode ser admitida eventual modificagdo na equagao
econdmico financeira se como consentimento do particular contratado, sem limite
para supressdes, mas respeitado o limite maximo pra acréscimos.

Isso se da pelo fato de ser a equacgao financeira um modo de trazer maior

segurancga para o contratado, sendo um direito seu ver garantida a manutencao da
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equacdo econdbmico financeira, a qual somente sera alterada com o seu
consentimento. Contudo, ndo estariamos, assim, tratando de uma clausula
exorbitante, mas sim de mera vontade das partes.

O destaque aqui dado as clausulas de alteracao unilateral se explica, além
dos motivos expostos inicialmente, por serem nos contratos de longa duracdo as

que mais instabilizam as relagdes.

25 Os contratos de direito privado celebrados pela

administragao. Uma analise critica do artigo 62 da Lei 8.666/93.

Nao obstante os esforcos da doutrina para a estipulacdo de mecanismos que
possibilitem a diferenciacdo entre as espécies de contratos da Administragcao
Publica, um ponto em especial merece algumas breves consideracdes: o artigo 62
da Lei 8.666/93 e a aplicacado do direito publico sobre os contratos de direito privado.

Com efeito, como ja tratado, ndo € possivel falar em uma relagéo totalmente
horizontal (DI PIETRO, 2019) nos contratos de direito privado celebrados pela
Administracdo Publica. Contudo, o disposto no §3° do artigo 62 da Lei parece ir

além de mera relativizagdo desse conceito. Dispde o citado paragrafo:

“(...) Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas
gerais, no que couber:

| — aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder
Publico seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado; (...).”

Como exposto, sao aplicados aos contratos de direito privado o previsto nos
artigos 55, 58 e 61 do Diploma legal. O artigo 55 trata das chamadas clausulas
necessarias aos contratos celebrados pela administragédo. Maria Sylvia Zanella Di

Pietro Bem exemplifica que:

“(...) deverao obrigatoriamente constar do contrato determinadas clausulas
consideradas necessarias pelo artigo 55; dentre as mesmas, algumas
podem ser consideradas regulamentares (as referentes ao objeto, forma de
execugao, rescisdo, responsabilidade das partes); outras constituem as
chamadas clausulas financeiras, por estabelecerem o equilibrio econémico
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do contrato (em especial as referentes ao prego e critérios de
reajustamento) (...)" (DI PIETRO, 2019, p. 304).

Sao, como visto anteriormente, em relagéo as clausulas regulamentares que
encontramos maior poder de escolha da administragcao publica, as quais podem ser
alteradas unilateralmente, respeitados os limites legais previstos. Ao seu turno, sao
as clausulas econémicas que geram a chamada equacgédo financeira, sendo direito
do contratado a sua manutencgao.

O artigo 61, por sua vez, elenca alguns requisitos necessarios dos contratos
regidos pela Lei, ndo merecendo maiores comentarios.

Contudo, é o artigo 58 que traz as maiores consequéncias. Trata-se de artigo
que elenca as chamadas clausulas exorbitantes, as quais sdo clausulas
derrogatédrias do direito comum. Sao as clausulas que dao o carater sui generis aos

contratos administrativos. Nas palavras de Hely Lopes Meirelles,

“(...) o que realmente o tipifica e o distingue do contrato privado é a
participagdo da Administragdo na relagao juridica com supremacia do poder
para fixar as condig¢des iniciais do ajuste. Desse privilégio administrativo na
relagdo contratual decorre para A administracdo a faculdade de impor as
chamadas clausulas exorbitantes do Direito comum (...)’(MEIRELLES,
2012, p. 222).

Nesse passo, somam-se as discussdes juridico-dogmaticas sobre a efetiva
distingdo entre as espécies de contratos da administragao publica, o texto legal que
generaliza a aplicagdo das clausulas exorbitantes, refletindo os seus efeitos até
mesmo nos contratos de direito privado.

Diante de tal quadro, é crescente na doutrina o questionamento acerca da
efetiva necessidade acerca da distingdo entre os contratos da administragcao publica,
uma vez que a legislagao aplicada aos contratos da Administragdo Publica sempre
terdo presentes, em certa medida, a presenca de prerrogativas da Administragédo
Publica.

Efetivamente, os reflexos de aplicagdo de um regime juridico altamente
burocratico e com a aplicacdo de prerrogativas administrativas possui reflexos
acentuados quando observamos que até a edicdo da Lei 13.303/2016 era a Lei

8.666/93 que regia os contratos das estatais.
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Nesse passo, diante do desenvolvimento de atividades onde a agilidade de
decisdes é basilar, a aplicacdo de um contrato com tramites tdo burocraticos e
centralizadores como os regidos pelas Lei Geral de Licitagdes ndo é o mais

recomendavel. Ademais, como bem pontua Margal Justen Filho,

“(...) adotar configuragéo autoritaria para o contrato administrativo conduz a
reduzir o universo dos participantes dispostos a contratar com o Estado.
Acarreta a elevacgao dos custos estimados pelos particulares. Em suma (...)
refletem-se numa elevagéo de custos econémicos (...)" (JUSTEN FILHO, p.
812).

Feitas essas observagdes sobre o modo geral como os contratos da
Administracdo Publica sao regidos, passamos agora para a analise do regime
préprio que a Lei 13.303/2016 passou a prever para as empresas estatais, para, em
uma ultima analise, podermos analisar se foi recepcionado pela nova lei estatuto
compativel com a aplicagdo de um regime juridico de prerrogativas administrativas

e, consequentemente, dos contratos administrativos.
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Ill. CONTRATOS REGIDOS PELA LEI 13.303/2016

No presente capitulo sera utilizado o método dedutivo para analise da Lei
13.303/2016, sobretudo o seu artigo 68, o qual dispde as regras gerais aplicaveis
aos contratos regidos por essa legislagdo. Outrossim, o método comparativo nos
sera util para a analise de que, se de fato, os contratos administrativos sao

compativeis com o estatuto juridico das estatais.

3.1. Um panorama sobre a Lei 13.303/2016

Em que pese disposigcao constitucional que previa a edigdo de Lei especifica
para tratar do regime préprio das empresas estatais, inserida no texto legal pela EC
19/1998, somente em 2016 foi editada a Lei das Estatais.

Até entdo, eram aplicadas as disposicdes da Lei Geral de Licitagoes.
Consabido que o momento politico vivido no pais foi um dos grandes
impulsionadores de tal tramitac&do, o que explica, de certa forma, a ideia geral da Lei
de trazer mecanismos de melhor gerenciamento e controle das estatais.

Contudo, inegavel que algumas modificagdes trazidas possuem impactos ha
muito esperados por parcela dos administrativistas, principalmente aqueles que
entendem ser necessaria a adequacado do Direito Administrativo as demandas
contemporaneas do desenvolvimento da atividade empresaria pelo Estado, o qual
tem o seu objeto de acdo ampliado pela comércio cada vez mais globalizado e pela
prépria ingeréncia do particular na atividade estatal. A crescente utilizacdo das PPP’s
€ exemplo notorio dessa ultima (SCHILL, 2015).

Nesse passo, a Lei 13.303/2016 busca dar maior autonomia gerencial as
empresas que se submetem ao seu regime em troca de implementagcdo de um
modelo que privilegia a livre concorréncia e celeridade quando da tomada de
decisbes, mitigando a implementacdo de medidas coercitivas. Exemplos claros séo
os dispostos nos artigos 27 e 28, §3°, da Lei 13.303/2016.
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Como se denota do §3°, do artigo 28 da Lei 13.303, que trata de exceg¢ado ao
caputt — o qual regula hipéteses de exigéncia de Licitagdo — tratamos de criagédo de
caso onde nao sera exigivel a licitagdo quando o objeto se relacionar com a

atividade-fim da empresa. A saber:

“(...) § 3° Sdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista
dispensadas da observancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes
situagdes: | — comercializagdo, prestacdo ou execucdo, de forma direta,
pelas empresas mencionadas no caput, de produtos, servigos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais; Il — nos
casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas
particulares, vinculada a oportunidades de negécio definidas e especificas,
justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.(...)”

De se observar que nao se trata de hipotese de dispensa ou inexigibilidade de
licitacdo. Tratamos de uma possibilidade criada pela Lei das Estatais.

Nas palavras de Rafael da Cas Maffini:

“(...) as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias obviamente ndo estardo obrigadas a licitar precedentemente
aos seus contratos-fim®, ou seja, aqueles que decorrem de atividade
econdmica para a qual foram criadas (...) (MAFFINI, 2016, p. 188).

O enunciado do artigo 27 da Lei 13.303/2016 vai ao encontro do disposto,
uma vez que busca vincular a fungao social da empresa publica ao disposto na Lei

que autorizou a sua criagao. A saber:

“(...) Art. 27. A empresa publica e a sociedade de economia mista teréo a
fungdo social de realizagdo do interesse coletivo ou de atendimento a
imperativo da seguranca nacional expressa no instrumento de autorizagédo
legal para a sua criagéo (...)"

33 Com efeito, A lei das Estatais trata de uma delimitagdo de um fim especifico. Esse entendimento ja
era predominante no Tribunal de Contas da Uni&o, o qual ja vem adotando o entendimento de que o
desenvolvimento de atividade-fim, por si s6, ndo seria causa suficiente para a desnecessidade de
licitagdo. Assim, seria necessario a verificagdo que a sua aplicacao representaria um obstaculo para a
atividade negocial com risco a competitividade da empresa estatal “(...) Enquanto néo for editado o
estatuto a que se refere o art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgao
ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servicos devem observar a Lei 8.666/1993 e seus
regulamentos proprios, podendo prescindir da licitagdo para a contratagdo de bens e servigos que
constituam sua atividade-fim, nas hipéteses em que a referida norma constitua 6bice intransponivel a
sua atividade negocial. De toda forma, devem, neste caso, observar os principios aplicaveis a
Administragao Pudblica, bem como os insertos no referido Estatuto Licitatorio (...)” (acordao
1390/2004. Julgado em 15/09/2004 Relator: Marcos Bemquerer)
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Comentando o referido artigo em publicagado feita em relevante portal de
notificas®, Ana Frazdo pontua que ao vincular a fungdo social da empresa a
consecucao do objeto especifico, evita-se que a fungao social seja adotada para a
indevida flexibilizacdo do objeto social ou do interesse social da estatal (FRAZAO,
2017).

Feitas essas breves ressalvas sobre os objetivos da Lei 13.303/2016, bem
passamos agora para a analise especifica do modo com que o diploma legal trata

os contratos celebrados pelas estatais.

3.2. Artigo 68 da Lei 13.303/2016

E o artigo 68 da Lei 13.303/2016 que traz as diretrizes dos contratos firmados
pelas empresas estatais. Melhor dizendo, os comentadores da Lei das Estatais
destacam que o referido artigo ndo trata somente da instrumentalizacdo dos
contratos, como pode ser equivocadamente deduzido pelo fato de o referido artigo
ser o primeiro da sec¢éao da lei que trata da formalizagdo dos contratos. Abrange, isso
sim, “todo o processo de constituicdo, bem como do regramento que 0s agentes
negociais deverdo seguir’ (PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; et al. 2016, p. 597). Esta

assim disciplinado:

(...) “Os contratos de que trata esta Lei requlam-se pelas suas clausulas,
pelo disposto nesta Lei e pelos preceitos de direito privado (...)". (grifo).

Com efeito, para melhor sistematizagdo e compreensao dos seus pontos
centrais, vamos analisar o artigo 68 da Lei das Estatais de forma fracionada.

Ademais, serao analisados os elementos elencados no artigo 68 do referido
diploma legal de forma inversa ao modo como estdo presentes no referido artigo.
Assim, partiremos de conceituagdes mais amplas, sobre os objetivos da Lei, para a

aplicagao pratica de seu disposto nos contratos regulados pela Lei.

34 Frazao, Ana. “A fungao social das empresas estatais”. Artigo publicado no portal de noticias JOTA
em 19/04/2017.
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3.2.1. Pelos preceitos do direito privado.

Vé-se que, diferente do disciplinado na Lei geral de licitagdes e contratos (Lei
8.666/93), na qual traz a expressa previsdao de aplicacdo supletivamente dos
principios da teoria geral dos contratos e os principios do direito privado. Aqui a
l6gica € inversa, pois temos a aplicacdo direita do regime do direito privado
(COMENTARIOSA LEI DAS EMPRESAS ESTATAIS: LEI 13.303/2016, p. 598).

Efetivamente, os contratos regidos pelas estatais ndo estdo afastados da
obediéncia aos principios gerais do direito administrativo, o que vem confirmado, de
forma cristalina, pelo artigo 31 da Lei*, o qual trata das finalidades e os principios
incidentes aos processos licitatorios realizados pelas empresas estatais e suas
subsidiarias (MAFFINI, 2016).

Contudo, retomados o brocardo juridico de que o legislador nao utiliza
palavras inuteis. No caso, a ndo utilizacdo também nos quer dizer algo. E notéria a
auséncia de referéncia a aplicacdo do direito publico na formalizagcdo dos contratos
das estatais.

Efetivamente, parafraseando Rafael da Cas Maffini (MAFFINI, 2016 p. 217),
da analise do dispositivo resta claro a tentativa do legislador de tentar instituir um
estatuto juridico que discipline um regime juridico proprio dos contratos celebrados
pelas estatais, conforme se propde o artigo 1da Lei*.

Assim, temos nos contratos regidos pela Lei 13.303/2016 a aplicagao direta
dos principios da teoria geral dos contratos, como um maior espago para a

autonomia da vontade. Mais do que isso, ndo ha mencéo a aplicacdo da aplicagao

35 Artigo 31 da Lei 13.303/2016:As licitagbes realizadas e os contratos celebrados por empresas
publicas e sociedades de economia mista destinam-se a assegurar a selegdo da proposta mais
vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e a evitar operagdes em que se
caracterize sobreprego ou superfaturamento, devendo observar os principios da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, da
economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da vinculagao ao instrumento convocatério,
da obtencado de competitividade e do julgamento objetivo.

36 Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econémica de
produgéo ou comercializagao de bens ou de prestagao de servigos, ainda que a atividade econdmica
esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou seja de prestagéo de servigos publicos.
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de um regime derrogatério do direito privado em prol de prerrogativas

administrativas. Nesse contexto, pontua Alexandre Santos Aragao

“(...) Ocorre que, no contexto de um mercado complexo e globalizado, em
que as parcerias empresariais sdo indispensaveis, o Estado, tal como os
acionistas controladores de empresas privadas, se vé na contingéncia de,
negocialmente, através de mecanismos formais de direito societario, abrir
mao de alguns dos poderes que teria em razdo da sua posicao maijoritaria.
E uma forma de atrair investidores, dando-lhes maior poder de influéncia e,
consequentemente, maior segurancga juridica para aportarem o seu capital
na empresa (...)" (ARAGAO, 2016, p. 399).

A néo estipulagao de privilégios para as estatais € prestado com o evidente
objetivo de ndo entregar qualquer vantagem nos contratos a administragcdo em
contrapartida de uma maior autonomia gerencial. Nesses termos, 0 posicionamento
adotado pela Lei das Estatais estda em acordo com a propria disposi¢cao
constitucional que estabelece, em seu artigo 173, §1°, inciso I, a aplicacédo dos
principios da eficiéncia e isonomia, “vedando o estabelecimento de quaisquer
distingdes, sejam elas favoraveis ou desfavoraveis as estatais, como condi¢cdo para

elas atuarem em mercados competitivos” (ARAGAO, 2016).

3.2.2. Pelo disposto nesta Lei.

Outro importante ponto do artigo 68 da Lei 13.303/2016 é a disposi¢céo sobre
a incidéncia no regramento das estatais do “disposto nesta Lei”. Conforme se
buscara demonstrar, esse elemento do diploma legal é exemplificativo para nos
demonstrar dois efeitos diretos trazidos pela Lei das Estatais: a) a ruptura com o
regime de contratagbes previsto na Lei 8.666/93 e a mitigagdo das clausulas
exorbitantes. Visando ser fiel ao modelo expositivo até entdo empregado nessa

monografia, cada consequéncia sera analisada isoladamente.
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3.2.21. A ruptura com o regime juridico disposto na Lei
8.666/93.

Como dito no inicio do presente capitulo, esta no artigo 173, §1°, inciso lll a
previsdo constitucional®’ para a existéncia de uma Lei propria para regular os
processos de licitacdo e contratagdo em relagdo as empresas publicas (MAFFINI,
2016, p. 187).

Contudo, apesar de tal autorizagdo, a Lei das Estatais somente foi
promulgada no ano de 2016. Durante esse periodo, foi aplicada para as Empresas
Publicas e as Sociedades de Economia Mista, em matéria de licitacdo e contratos, a
Lei Federal® 8.666/93, a qual possui, como visto, um carater eminentemente
publicista.

Por 6bvio, devido as peculiaridades das empresas publicas, principalmente as
que desenvolvem atividade em regime de concorréncia, gerou a adotagdo de
medidas paliativas (NESTER, 2017)%*. Contudo, fora alguma legislagido esparsa e
setorial, em regra nado havia regramento estatutario para as estatais, bem como
regras gerais para as respectivas contratacdes.

E com esse plano de fundo que foi editada a Lei das Estatais, a qual, repito,
busca a instauragcdo de um regime proprio para as empresas que se submetem a
sua aplicagao.

De fato, a necessidade de implementacdo de regime proprio para as
empresas estatais € matéria que se deduz do proprio texto constitucional. Na
pratica, temos uma sensivel ruptura com o disposto na Lei 8.666/93, a qual nao é

aplicada nem mesmo de forma subsidiaria. Explica-se.

37 Aqui cabe uma pequena ponderagdo: conforme bem suscitado por Ubirajara Costédio Filho
(“Primeiras questdes sobre a Lei 13.303/2016 — o estatuto juridico das empresas estatais, Revista dos
Tribunais, 2016) Da leitura do relatério de justificagdo da PLS 167/20158, embrido da atual lei, a
referéncia expressa ao §1.° do art. 173 da CF/88. Contudo, na verséo final, desapareceu da ementa
qualquer aluséo ao artigo 173 da CF.

38 Que hoje, por decisédo do STF no julgamento da medida cautelar na ADI 927 decidiu que enquanto
nao houver lei estadual, distrital ou municipal, se aplica a lei 8666/93 na sua integralidade aos demais
entes.

39 Nester, Alexandre Wagner. “Inaplicabilidade de licitagdo nas empresas estatais”. Artigo publicado
no portal JOTA. 2017
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A lei 8.666/93 possui fundamentagédo no artigo 22 da Constituicdo Federal, o

qual, ao tempo de sua promulgagao, era assim disciplinado:

“(...) Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) XXVII — normas
gerais de licitagcdo e contratagdo, em todas as modalidades, para a
administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, nas diversas esferas de
governo, e empresas sob seu controle (...)" grifo

Contudo, o texto legal do artigo da CF acabou sendo modificado pela
Emenda Constitucional de numero 19, no ano de 1998, passando a ter o seguinte

enunciado:

(...) Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:(...) XXVII —
normas gerais de licitagcdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto
no art. 37, XXIl, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll; (....) grifo

Comentando os efeitos da supracitada mudanga na época, Jessé Torres
Pereira Junior (apud COSTODIO FILHO, 2016) esclarece que o artigo 22, inciso
XXVIlI ndo mais incide sobre as empresas publicas e as sociedades de economia
mista no ambito da aplicagdo das normas gerais, mantendo-se os efeitos somente
em relagdo aos principios que regem o processo contratual.

Outrossim, a mesma EC modificou o §1° do artigo 173 da CF, passando a
prever “Lei que estabelecera o estatuto juridico da empresa publica da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias”. Ainda, disciplinou no inciso lll do referido

artigo que, a Lei iria dispor sobre

“(...) Il — licitagdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagées,
observados os principios da administragdo publica (...)".

Assim, transferiu-se do artigo 22 para o artigo 173, ambos da CF, a previsao
constitucional sobre a elaborac&o de Lei que regulamentaria as licitagdes e contratos
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, restringindo a

incidéncia daquele artigo somente no que se referir aos principios constitucionais.
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Logo, a Lei 13.303/2016 é uma lei propria sobre licitagdes e contratos
administrativos (MAFFINI, 2016), ndo sendo caso de aplicagdo subsidiaria ou
mesmo supletiva da Lei 8.666/93.

Por derradeiro, oportuno frisar que, mesmo com as exposi¢des aqui trazidas
sobre a separagao entre os regimes de contratacéo dispostos nas leis 8.666/93 e na
Lei 13.303/2016, é na aplicagdo diaria do direito pela jurisprudéncia que ira se
construir a efetiva separagao. Assim, € necessario o cuidado para que sejam aplicar

e interpretar os diplomas legais de forma auténoma.

3.2.2.2. A mitigacao das clausulas exorbitantes.

Ao seu turno, a restricdo de aplicagao as estatais as normas previstas na Lei
13.303/2016 traz reflexos sobre as clausulas exorbitantes, viga mestra dos contratos
administrativos. Com efeito, compulsando a Lei das Estatais € salutar que nao ha
mais um capitulo especifico para as supracitadas clausulas, conforme ocorre na Lei
Geral de Licitagcbes e Contratos.

Vé-se que subsistem algumas clausulas exorbitantes, como é o caso
daquelas que preveem a possibilidade de a administracdo impor san¢des, conforme
expresso no artigo 82 da Lei 13.303/2016. Contudo, mesmo essas, foram
enfraquecidas (MAFFINI, 2016).

Com efeito, a parte mais sensivel é relacionada com as clausulas de
alteracado unilateral dos contratos, as quais, ndo bastasse nao estarem previstas,
sao proibidas pela Lei das Estatais. Explica-se.

As possibilidades de alteracdo qualitativas e quantitativas foram mantidas na

Lei que disciplina o regime juridico das estatais. E a redag&o do artigo 81:

“(...) Os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos | a V do art.
43 contardo com clausula que estabelegca a possibilidade de alteracdo, por
acordo entre as partes, nos seguintes casos: (...)". grifo

Como se depreende da Leitura do diploma legal, ha a previséo de alteracao
dos contratos, contudo, somente por acordo entre as partes. Logo, ndo se trata de

uma possibilidade, mas sim de uma vedacgao a alteragao unilateral.
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Como longamente exposto no capitulo anterior, (BANDEIRA DE MELLO,
2012) somente as clausulas que prevejam a alteragao unilateral do contrato podem
ser tidas por derrogatdrias do direito privado. Isso pois as clausulas de alteragao
bilateral sdo clausulas que em nada extrapolam a vontade das partes ou o direito
administrativo.

Assim, resta afastada da Lei 13.303/2016 a aplicagao daquela que é uma das
principais caracteristicas dos contratos administrativos, uma vez que € a alteragao
unilateral dos contratos a clausula que mais trazia instabilidade para os negocios

juridicos da Administragao Publica.

3.2.3. Pelas suas clausulas.

Aqui se faz necessario breve comentario sobre metodologia hermenéutica
desenvolvida pelo jurista austriaco Hans Kensen*, a qual sera utilizada como
ferramenta para interpretagdo da norma juridica. Efetivamente, tal escolha implica na
adocao da concepgao do autor da teoria monista do direito, com a consequente

implementacéo de sua hierarquizagao das normas. Sobre o tema, define o autor:

“(...) A interpretacao é, portanto, uma operagdo mental que acompanha o
processo da aplicagdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior
para um escaldo inferior (...)” (KELSEN, 2009)

Nesse passo, € na norma superior que encontramos o elemento de validade
da norma inferior, sendo este vinculo estabelecido pelo conteido da norma.

Com efeito, a Teoria Pura do Direito do autor austriaco ndo € nenhuma
novidade no ambito juridico.

A supracitada ressalva se faz necessaria para delinear que sera com base no
disposto na Lei 13.303/2016 que as empresas estatais terdo que formular o seu
regulamento. Diga-se, houve uma transferéncia significativa de matérias a serem
tratadas pelo regulamento proprio das entidades regidas pela supracitada Lei,

incluindo-se matérias relacionadas com o procedimento de contratagao.

40 Kensen, Hans. Teoria Pura do Direito. 2009. 8°ed.
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A Lei 8.666/93 disciplina nas secoes Il e Ill o que passou a ser tratado
diretamente pelas estatais através do seu regulamento. A saber, dispde o artigo 40
da Lei 13.303/2016:

“(...) Art. 40. As empresas publicas e as sociedades de economia mista
deverao publicar e manter atualizado regulamento interno de licitagcdes e
contratos, compativel com o disposto nesta Lei, especialmente quanto a:

(...)

IIl = minutas-padrao de editais e contratos;

IV — procedimentos de licitagdo e contratagao direta;
VI — formalizacao de contratos;

VIl — gestéo e fiscalizagdo de contratos;

VIII — aplicagéo de penalidades; (...)".

Nesse passo, importante parte do processo de contratacdo passou a ser
disciplinado pelo regulamento interno, sendo somente limitado pela supervisdo
externa no que concerne ao descumprimento das diretrizes e os preceitos trazidos
pela Lei que autorizou a fundagdo da empresa ou o que disciplina a Lei 13.303/2016.

Desse modo, buscou-se dar maior autonomia gerencial as empresas estatais,
as quais passam a ter a possibilidade de adequacdo dos modelos de contratagao
conforme as exigéncias dos mercados de atuagao.

Assim, em certa medida, é substituida a discricionariedade da administracéo
quando da decisao sobre a incidéncia de clausulas derrogatérias do direito privado
em prol de uma maior vinculagdo as necessidades praticas das empresas regidas
pela Lei 13.303/2016.
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IV. CONCLUSAO

O presente Trabalho de Conclusdo do Curso procurou abordar, mesmo que
de forma sucinta, alguns dos principais temas que cercam a aplicagao dos contratos
da Administragcao Publica no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo os contratos
administrativos. Com efeito, trata-se de instituto juridico cuja indefinicdo cerca nao
sO a legislagcdo, como também a doutrina, uma vez que ndo é unissona a sua
aceitagao como espécie de contrato administrativo.

A prépria legitimacdo da aplicagdo dos contratos administrativos remete a
conceitos de baixa densidade juridica, sendo sintomatica a adogdo da consecugao
direta do interesse publico como fator determinante para a sua adogdo como
modalidade contratual adequada ao negdcio juridico celebrado.

Ademais, as bases do contrato administrativo estdo assentadas na Lei
8.666/93, a qual, como visto, possui um carater eminentemente publicista, ao ponto
de ser facultada a aplicagdo das clausulas exorbitantes aos contratos de direito
privado celebrados pela Administragao Publica.

O presente trabalho n&o procura encerrar a discussao acerca da existéncia ou
nao dos contratos administrativos, mas sim utiliza tal debate como plano de fundo
para ilustrar a intensa instabilizacdo (BANDEIRA DE MELLO, 2012) que o regime
juridico disposto na Lei 8.666/93 causa aos negdcios juridicos e a sua aparente
incompatibilidade com as necessidades das empresas estatais.

Com efeito, esse cenario descrito parece estar em desacordo com 0s rumos
recentes que o direito administrativo tem tomado mundialmente. Em um direito
administrativo que se reinventa na busca de saidas de um Estado saturado e que a
falta de recursos ¢é a realidade, uma dos instrumentos que mais tem ocupado espaco
de relevancia para viabilizar a governanga é o desenvolvimento da atividade
empresaria pelo Estado. Os administrativistas buscam oxigenar o ramo do direito,
sendo a crescente participagdo privada na administracdo publica responsavel por
realgcar a necessidade de discussdo acerca da necessidade de implementacédo de
um regime préprio para a contratagdo publica que objetive a consecugédo direta do

interesse publico.
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Nao imune a esses reflexos, temos a atuacao das estatais, as quais tém sido
utilizadas como meio de desafogo de um Estado que necessita buscar novas saidas.
O nosso direito administrativo por muito tem adotado uma postura de “autarquizagao
das empresas estatais”, (PINTO, 2013) concedendo-lhes regimes diferenciados. E
sintomatico que a legislagdo aplicada até a edigdo da Lei 13.303/2016 (Lei das
Estatais) era a Lei Geral de Licitagbes e contratos (Lei 8.666/93). Trata-se de Lei,
como visto, altamente publicista, a qual é regida pelas normas e preceitos do direito
publico, sendo aplicado o direito privado somente de forma supletiva.

Contudo, a Lei das Estatais parece romper com o modelo de negdcio juridico
disposto na Lei Geral de Licitagdes, ao passo propde um regime juridico préprio, no
qual é central a aplicagao direta do direito privado. Nesse sentido parece ir a Lei
13.303/2016, a qual da novas cores ao conceito ultrapassado de Estado autoritario e
centralizador que é gradativamente substituido por um modelo de cooperagao.

A Lei das Estatais procura adotar um novo regime para as contratagdes das
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias, dando maior
poder gerencial para tratar de matérias relacionadas com o processo de licitacdo e
contratagdo, como o objetivo de melhor adaptacdo do modelo contratual as
necessidades praticas da atividade desenvolvida.

Assim, mudaram-se as bases da formacdo dos contratos firmados pela
administragdo. Parece ser o intuito do legislador mitigar, ao maximo, a aplicagdo dos
preceitos do direito publico aos contratos celebrador pela Administracdo Publica
quando do desempenho da atividade empresaria. Nesse sentido, o artigo 68 da Lei
13.303/2016 traz claros sinais de abandono das premissas que legitimavam a
aplicacao dos contratos administrativos.

N&o obstante a manutengdo de algumas prerrogativas da administracéo,
como ocorre com a manutengao de regras sobre direito penal, a Lei 13.303/2016
promove uma ruptura como o modelo previsto na Lei 8.666/93, estabelecendo novas
diretrizes para a contratacao publica.

Assim, a compreensao mais correta parece ser a de que, de fato, apesar de
subsistirem certas premissas administrativas (as quais sempre estarao presentes
nas atividades estatais), o regime juridico trazido pela Lei 13.303/2016 é

incompativel com a aplicagdo dos contratos administrativos.
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Com efeito, a analise do regime juridico proposto pela Lei 13.303/2016 nos
remete a conclusdo de que, o regime juridico previsto na supracitada Lei é
incompativel com a conceituagao classica de contratos administrativos. Outrossim,
nao é criada nova espécie contratual, uma vez que os movimentos do legislador
aproximam o regime contratual a definicdo ja existente, a saber, os tipicos contratos

da Administragao Publica.
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