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Resumo: Os contratos administrativos sempre foram contemplados pelas Clausulas
Exorbitantes que conferem a Administracdo prerrogativas especiais em relacdo aos
particulares. Entretanto, os questionamentos acerca da real Supremacia do Interesse Publico
sobre o Privado, o dinamismo e a complexidade das relagBes contratuais, os desequilibrios
econémicos e financeiros que podem prejudicar o contratante e o contratado, tém gerado
discussdes acerca da necessidade de revisar esse modelo e introduzir novos mecanismos
capazes de garantir uma relagdo contratual mais segura e equilibrada para ambas as partes.
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INTRODUCAO

O Estado brasileiro é organizado com base na divisdo da Administracéo, seus 0rgaos e
entidades em direta e indireta, a fim de concretizar com maior eficiéncia a prestacdo de
importantes servigcos publicos e de atividades essenciais para realizacéo de politicas publicas
em geral. Com o proposito de alcangar seus interesses e viabilizar seus objetivos o Estado
precisa estabelecer relagBes juridicas que muitas vezes sdo materializadas por meio do
contrato.

A legislacédo, consubstanciada principalmente na Lei 8.666, estabeleceu um modelo de

clausulas especiais aplicaveis aos contratos administrativos. Elas conferem ao Poder Publico



prerrogativas capazes de estabelecer vantagens & Administracdo em funcdo da sua finalidade
primordial e indisponivel de alcangar o interesse publico, trata-se das Clausulas Exorbitante.

Entretanto, embora esse modelo legalmente constituido e utilizado nos contratos
administrativos atuais seja pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, algumas consideracées
criticas vém questionando a sua aplicagéo.

O dinamismo comercial da sociedade com inuUmeros concorrentes, precos, publicidade
e juntamente com as novas tendéncias do Direito Administrativo moderno a partir da
reinterpretacdo do principio da legalidade, da necessidade de transparéncia, motivacdo e
legitimidade, vem tornando desfavoravel o uso de algumas Clausulas Exorbitantes diante de
determinados contratos administrativos com particulares.

Elas podem gerar desequilibrios no negocio juridico o que, consequentemente,
aumenta a inseguranca do particular em funcéo das restri¢cGes as quais esta submetido situacédo
que o leva, muitas vezes, a incorporar 0 risco da avenca no preco do produto ou servico,
onerando nao sé a Administracdo como também o consumidor final.

Dentre todas as prerrogativas do Poder Publico é possivel perceber que as Clausulas
Exorbitantes mais problematicas sdo as que permitem a rescisdo e a alteracdo unilateral do
contrato, além de todo o regime de alea administrativa consubstanciado em fato do principe e
fato da administracdo, conforme sera exposto no decorrer do artigo.

N&o obstante os riscos normais do contrato, essas situacdes podem gerar desequilibrios
financeiros e prejudicar o cumprimento do negoécio, ocasionando um prejuizo ao particular
gue nem sempre é remediado através de compensacdes financeiras e reajustes. Diante disso
cumpre saber em que medida é necessario aplicar as clausulas exorbitantes,
indiscriminadamente, em todos os contratos e até que ponto € possivel repartir os riscos entre
0s contratantes para evitar desequilibrios em funcdo dos danos que ocorreréo.

Nesse contexto, consagra-se 0 objetivo do presente artigo: apresentar a possibilidade
de flexibilizacdo dessas clausulas, como uma alternativa doutrinaria, capaz de ser utilizada
para equacionar as prerrogativas contratuais da Administracdo Publica com os interesses
privados e solucionar os desequilibrios econdmicos e financeiros do contrato por meio de uma
divisdo de riscos e prejuizos menos perniciosa.

Eventual sucesso dessa proposta pode ser fundamental para aumentar a seguranca
juridica e evitar os custos adicionais que a Administracdo suporta em funcgéo da precificacéo
do risco.

O tema ser& abordado com enfoque nas disposicdes da Lei 8.666/93, sem prejuizo,

contudo, de eventuais referéncias aos contratos de Concessdo. A fim de melhor desenvolver a



questdo principal sera realizada uma breve verificagdo dos institutos classicos que permeiam a
matéria para, posteriormente, adentrar nas consideragfes sucintas que serdo trazidas sobre o

objeto de pesquisa.

1. CLAUSULAS EXORBITANTES E SUAS FINALIDADES

Contratos sdo atos juridicos bilaterais presentes na sociedade desde o inicio da sua
organizacao coletiva. A primeira face é de contrato civil que gerencia as relagdes privadas, ou
seja, entre particulares. Contudo, com a evolucgédo das relacGes sociais em conjunto com as
modificagdes na estrutura governamental e politica dos paises, outros arranjos econdmicos
foram surgindo e deram origem a uma relacédo entre o particular e o Estado.

Como a Administracdo brasileira ndo possui todos 0s insumos necessarios para
realizar suas atividades, ela precisa adquirir voluntariamente bens e servigos junto a empresas
por meio de contratos, que em principio sdo precedidos de licitacdo® e, uma vez que ndo é
viavel exercer todas as atividades diretamente, é obrigada a utilizar as empresas privadas para
auxiliar na prestacdo de alguns servigos necessarios. Desse modo, nasceram contratos
celebrados pelo Poder Publico com o particular.

Nesse sentido, a Administracdo Publica no exercicio das suas contratacdes pode
realiza-las de duas maneiras diferentes, por meio dos Contratos Administrativos e dos
Contratos privados da Administracdo®. Embora existam posicdes doutrinarias® que divergem
dessa classificacdo, é inegavel que ha grande diferenca entre ambos os tipos de contrato.

Os Contratos da Administracdo sdo contratos privados celebrados pelo Estado e,
regidos predominantemente pelo direito civil. A Administracdo ndo assume posicao de Poder

Publico, e, portanto, suas prerrogativas ndo sdo imediatamente inseridas o que, por sua vez,

! ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 353.

% Para o autor Rafael Oliveira a expressdo “contratos da Administragdo” é género do qual resultam as duas
espécies acima mencionadas. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos,
teoria e préatica. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2014. Cap. 3.

% A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta em seu livro trés correntes doutrinarias a respeito dos
contratos administrativos. A primeira nega a existéncia do contrato administrativo por afirmar que eles ndo
observam caracteristicas inerentes a todos os contratos como o principio da igualdade entre as partes, a
autonomia da vontade e a for¢a obrigatdria das convengdes. A segunda afirma que todos os contratos celebrados
pela Administracdo sdo contratos administrativos e ndo existem contratos privados, visto que, sempre que a
Administracdo contrata ha interferéncia do regime juridico publico que determina a competéncia, a forma, o
procedimento etc. A terceira estabelece que os contratos administrativos sdo espécie do género contrato e tem
caracteristicas proprias que os diferenciam dos contratos de direito privado. Esse ultimo posicionamento €,
inclusive, o adotado pela autora. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 27 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2014. p. 263-265.



confere maior equilibrio entre os contratantes. Porém, o art. 62,83°, | da Lei 8.666 permite
que essas Clausulas Exorbitantes sejam aplicadas “no que couber”. S80 exemplos, 0S
contratos de locacdo que a Administracéo realiza.’

Por outro lado, os Contratos Administrativos sdo celebrados sob o regime de direito
pablico e ndo ha equilibrio contratual visto que ocorre a insercdo do principio da Supremacia
do Interesse Publico sobre o Particular, o que restringe, portanto, a isonomia entre as partes
em funcdo da aplicacdo das Clausulas Exorbitantes. Sdo exemplos, 0s contratos de concessao
de servigos plblicos.® Admite-se, contudo, uma aplicacdo supletiva das normas de direito
privado.

E possivel concluir, portanto, que a principal diferenca entre as espécies de contrato é
a presenca das Clausulas Exorbitantes que modificam a relacdo de equilibrio entre os
contratantes, ja que todos tém como finalidade, em Gltima medida, o interesse publico’.

Tais Clausulas estdo previstas no art. 58 da Lei 8.666/93.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere & Administracdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta
Lei;

111 - fiscalizar-lhes a execucéo;

IV - aplicar san¢BGes motivadas pela inexecugdo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens maéveis, imoveis,
pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da necessidade de
acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na
hip6tese de rescisdo do contrato administrativo.

§ 1° As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrativos
ndo poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado.

§ 22 Na hipdtese do inciso | deste artigo, as clausulas econdmico-financeiras do
contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.

* BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 62, § 3° 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 locacdo em que o
Poder Publico seja locatério, e aos demais cujo contetido seja regido, predominantemente, por norma de direito
privado; Il - aos contratos em que a Administracdo for parte como usuéria de servico publico.

> OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitacBes e Contratos Administrativos, teoria e pratica. 3° ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2014. Cap. 3.

® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitacBes e Contratos Administrativos, teoria e pratica. 3° ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2014. Cap. 3.

" Apesar de muitos doutrinadores realizarem a classificagdo em Contratos Administrativos e Contratos da
Administragdo, cumpre esclarecer que a autora Maria Jodo Estorninho contesta a divisdo entre “contratos
publicos” e “contratos privados” na medida em que diversos contratos privados também sofrem interferéncias
legislativas, principalmente quando uma das partes é hipossuficiente, portanto, em sua opinido, qualquer espécie
de contrato pode conter clausulas exorbitantes. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito
administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 355 e 356.



Elas impdem sujeicdes ao particular que contrata com a Administracio
independentemente de haver previsdo contratual, pois decorrem da lei. Uma vez que o
contrato administrativo é de adesdo, o contratado apenas acolhe suas clausulas sem autoridade
para exigir qualquer modificacdo, afinal, quando integra a licitacdo pode observar se o
contrato final é de seu interesse ou ndo. Porém, apesar dessa adesdo, e do poder de autotutela
da Administracdo Publica, o uso de tais prerrogativas contratuais deve ser precedido de
motivacdo, respeito a ampla defesa e ao contraditério®.

A professora Di Pietro® afirma que clausulas dessa natureza podem ser definidas como
“aquelas que ndo seriam comuns ou que seriam ilicitas em contrato celebrado entre
particulares, por conferirem prerrogativas a uma das partes (a Administracdo) em relacéo a
outra; elas colocam a Administracao em posi¢ao de supremacia sobre o contratado”.

A insercdo dessas clausulas é corolario da necessidade do gestor de sempre buscar
atingir o interesse publico quando em confronto com o interesse particular, inclusive porque,
aquele o é indisponivel. Trata-se, portanto, da materializagdo da Supremacia do Interesse
Pablico. Com esse fundamento, o artigo 58 acima transcrito foi inserido na Lei Geral de
LicitacBGes, autorizando o Poder Publico a adotar providéncias singulares quando achar
necessario.

Com base nessas prerrogativas, o gestor publico pode indicar um representante para
proceder com especificas fiscalizacbes na execucdo do contrato, quando assim entender
necessario. Nesse procedimento o fiscal deverd anotar as ocorréncias relevantes em registro
proprio e determinar as regularizagdes conforme o art. 67*°, da Lei 8.666/93.

A Administracdo também pode aplicar san¢bes aos contratantes que nao executarem o
objeto ou realizarem sua obrigacdo de maneira incompleta; o art. 87" estabelece as espécies

de sanc¢0es e esclarece a sua aplicacao.

8OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos, teoria e pratica. 3 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. cap. 3.6.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 269.

19 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 67- A execucdo do contrato devera ser acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros
para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicao.

11 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 87- Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a
Administracdo poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancfes: | - adverténcia; Il -
multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato; Il - suspenséo temporaria de participagao
em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV -
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo Publica enquanto perdurarem os
motivos determinantes da punigdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e ap6s decorrido o prazo da sancgdo aplicada com base no inciso anterior.



O Poder Pablico também guarda a prerrogativa de ocupar os bens do contratado que
estejam vinculados ao objeto do contrato a fim de evitar prejuizos ao interesse publico e ndo
comprometer a continuidade do servico.

Porém, as Clausulas Exorbitantes mais problematicas nos contratos administrativos
sdo as dispostas nos incisos | e Il, pois elas podem gerar grandes desequilibrios econémicos
no negécio juridico. O poder de rescisdo unilateral autoriza a Administragdo a extinguir o
contrato sem a concordancia do particular e sem a prévia autorizacdo judicial, segundo
previsdo do art. 79, I*2. E o poder de modificacdo unilateral autoriza que alguns elementos
sejam alterados.

De fato, nos parégrafos 1° e 2° o legislador demonstrou preocupacao pela manutencéo
do equilibrio econdémico financeiro entre as partes e realizou previsbes sobre o
reestabelecimento do mesmo. Ocorre que, apesar de tais conjecturas, é importante observar o
tema sob a luz das mudancas sociais e econémicas que as empresas privadas, o Direito
Administrativo e a gestdo publica vém passando.

Trata-se de uma realidade comercial que estd modificando a relacdo contratual entre o
publico e o privado, gerando uma doutrina questionadora que oferece propostas de adequacéo
dos contratos a nova realidade social, procurando equalizar o interesse publico, orientado com
auxilio das Clausulas Exorbitantes, e os interesses privados.

O objetivo das contestacGes a esse sistema € analisar até que ponto torna-se vantajosa
a aplicacdo dessas clausulas a todos os contratos administrativos, e se a atual divisao de riscos
contratuais em alea ordinéria e extraordinaria €, de fato, suficiente diante da complexidade das
relagcbes de mercado.

Nesse contexto, é importante avaliar propostas de mecanismos capazes de possibilitar
um grau de equilibrio razoavel entre os contratantes através da flexibilizacdo das Clausulas
Exorbitantes e da reparti¢do objetiva dos riscos. Tais medidas tem a finalidade de balancear os
interesses de ordem econémica e financeira, a fim de que 0s ajustes contratuais sejam menos
inconstantes para ambas as partes.

Um contrato mais equilibrado diminui a necessidade de sucessivas revisoes e evita que
haja onerosidade excessiva de uma das partes, situagdo que pode resultar na resciséo da
avenca. Ademais, a adaptacdo dos dispositivos legais referentes as clausulas contratuais pode
ser vantajosa, na medida em que confere ao particular maior seguranca juridica ao contratar, o

que, consequentemente, beneficia a Administracdo de varias maneiras.

2 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 79- A resciséo do contrato podera ser: | - determinada por
ato unilateral e escrito da Administrag8o, nos casos enumerados nos incisos | a X1l e XVII do artigo anterior.



Em primeiro lugar, a seguranga juridica atrai mais interessados em contratar com o
poder publico, tanto parceiros privados nacionais quanto internacionais. Isso enseja um
procedimento licitatério com mais propostas e, portanto, dinamico, impessoal, eficiente e
competitivo. Em segundo lugar, se o particular estiver convencido de que seus investimentos
estdo sendo aplicados em um negocio estavel é provavel que ele deixe de embutir a incerteza
dos riscos no preco final do produto/servigo. O resultado seria benéfico para Administracdo
que preservaria 0 principio da economicidade, e para 0 usuario, que pagaria um preco mais

modico.

2. SITUACOES QUE DESEQUILIBRAM O CONTRATO ADMINISTRATIVO

Um importante fator presente nos contratos administrativos € o respeito a equacao
econdmico-financeira fixada no momento da sua celebracio'®. Apesar de se tratar de uma
relacdo desigual em funcdo das prerrogativas do Poder Pablico, o equilibrio econémico deve
ser preservado, pois eventual alteracdo que resulte na modificacdo do projeto financeiro
inicialmente planejado pode desestabilizar o contrato por inteiro e invalidar a sua execugéo.
Esse resultado ndo é positivo para o particular e tampouco para a Administracéo.

O desequilibrio econdémico do contrato pode decorrer de variadas situacdes,
previsiveis ou imprevisiveis, e dependendo da natureza da instabilidade, ela sera corrigida por
um instrumento especifico.

Ordinariamente, os contratos estdo submetidos a alea usual dos negdcios juridicos, ou
seja, situacdes externas e alheias a vontade das partes que podem interferir no objeto ou em
seu valor, mas diante de fatos previsiveis naturais que geram oscila¢cbes como por exemplo, a
correcdo monetaria em razdo da atualizacdo da moeda ou da inflacdo e a variacdo de precos e
insumos que refletem nos custos da producéo, deve-se aplicar a Clausula do Reajuste’®. Trata-
se de um mecanismo usualmente adotado apenas para corrigir os valores monetarios e nédo

configura uma protecao especial para o contratado™.

" Inclusive, a manutengao do equilibrio econdmico financeiro encontra-se no art. 37, XXI, CF que determina a
necessidade de manter as condigdes da proposta.

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos, teoria e pratica. 3 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2014. Cap. 3.7.1

15 A alea econdmica ordinaria ou empresarial, presente em qualquer tipo de negdcio, ndo pode, pelo menos na
visdo tradicional de divisdo de riscos nos contratos administrativos, ensejar uma protecdo especial para o
contratado pela Administracdo. Circunstancias previsiveis; imprevisiveis mas de resultados contornaveis; ou de
pequenos reflexos econdmicos, devem ser suportadas pelo contratado. O contratado da Administracdo continua
sendo um empreendedor da iniciativa privada, sujeito, portanto, aos riscos de sua atividade. ARAGAO,



Existem, porém, acontecimentos extraordindrios imprevisiveis que podem
comprometer 0 contrato e, por essa razdo, a doutrina civilista consagra a Teoria da
Imprevisdo. Assim, define-se que os contratos devem ser cumpridos enquanto 0s termos em
que ele foi celebrado se mantiverem, contudo, caso haja alguma alteracdo imprevisivel e
extraordinaria durante a sua vigéncia que modifique as condi¢des econémicas tornando-o
oneroso demais para uma das partes e concedendo muitos beneficios para a outra, sera
possivel rever as suas clausulas’®. No que tange aos Contratos Administrativos, hd uma
previsdo sobre a aplicacdo dessa Teoria no art. 65, I, d da Lei 8.666/93' a qual o professor
Alexandre Aragio denomina de “especial aplicagio da Teoria da Imprevisio™*®.

Se por um lado essas consequéncias excepcionais ndo podem impedir o cumprimento
das obrigacGes pelo contratado, por outro, ele ndo deve responder sozinho pelos prejuizos de
um contrato que, na verdade, interessa a toda a coletividade e tampouco apenas o poder
publico deve arcar com os desequilibrios provenientes desses acontecimentos, uma vez que
ndo os deu causa. Por essa razdo o Onus da circunstancia imprevisivel e extraordinaria deve
ser repactuado entre os contratantes™.

Entretanto, como sera demonstrado a seguir, um desequilibrio pode advir em razéo do
exercicio das Clausulas Exorbitantes pela Administracdo que, apesar de serem previsiveis,
podem gerar consequéncias ndo calculadas com prejuizos que ndo sdo suficientemente
compensados com indenizacOes e reajustes. Nesses casos, a lei prevé ndo somente a
possibilidade de ser realizada uma Revisdo, mas também, como Gltima medida, a rescisdo do

contrato.

Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
362 e 363.

8 TARTUCE, Flavio. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie, v.3. Sdo Paulo: Método, 2014. Cap.
4.2

7 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos; Il- por acordo entre as partes: d) para restabelecer a
relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribui¢cdo da administracéo
para a justa remuneragdo da obra, servi¢o ou fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execu¢do do ajustado, ou, ainda, em caso de forca
maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica extraordinaria e extracontratual.

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 361.

9 Ibid, p. 366.
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2.1- ALTERACAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO PELOS
INCISOS | E 11 DO ART. 58.

A 4lea administrativa, segundo a professora Di Pietro®® é composta por trés
modalidades capazes de desequilibrar o contrato: o fato do principe, o fato da administracao e
0 poder de alteracdo unilateral do contrato.

Por fato do principe entende-se 0 ato de autoridade do ente contratante que, embora
ndo esteja diretamente relacionado com o contrato produz efeitos que repercutem
indiretamente sobre ele e, assim, o equilibrio é rompido. E, portanto, uma medida geral que
atinge o contrato reflexamente como, por exemplo, a criagdo de um tributo que incide sobre
matérias primas necessarias a execucdo do objeto®’. Nesse caso, a Administragdo faz parte da
divisdo dos riscos, pois deu causa ao desequilibrio.

O Fato da Administragdo, por sua vez, é o ato praticado pela Administracdo, como
parte do contrato, mediante um comportamento irregular, através, por exemplo, do nédo
cumprimento de suas obrigacbes contratuais ou da inadimpléncia, acarretando um
desequilibrio econdmico ou tornando a execucdo impossivel?.

O art. 78, XVI da Lei 8.666 faz previsdo dessas hipoOteses que, dependendo da
gravidade, podem levar a recomposicdo do equilibrio financeiro, a suspensdo do contrato por
inadimplemento ou até a sua paralisacdo completa, o que confere ao contratado o direito a
exigir a rescisdo do negocio com o pagamento de indenizacdo e ressarcimento dos valores ja
investidos.

No que tange ao poder de alteracdo unilateral do contrato, trata-se de Clausula
Exorbitante prevista no art. 58, | e disciplinada no art. 65, | da L. 8.666/93 e indubitavelmente
acarreta um desequilibrio econdmico e financeiro no contrato, razdo pela qual o legislador
impos limites a sua utilizacdo, como forma de cumprir os preceitos dos paragrafos 2° e 3° do
artigo 58.

As alteracOes unilaterais apenas sdo permitidas em duas hipéteses: quando houver

modificacdo do projeto ou das especificacdes para melhor adequacdo técnica aos seus

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 27 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 290

2! Ibid. p. 290-293.

2 [...] deixa de entregar o local da obra ou do servi¢o, ou ndo providencia as desapropria¢fes necessarias, ou hdo
expede a tempo as competentes ordens de servigo, ou pratica qualquer ato impediente dos trabalhos a cargo da
outra parte. Até mesmo a falta de pagamento, por longo tempo, das prestacdes contratuais, pode constituir fato
da Administracdo capaz de autorizar a rescisdo do contrato por culpa do Poder Publico com as indenizagdes
devidas. Hely Lopes Meirelles, 1990:230 apud, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 27
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 293.
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objetivos ou quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de

acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos pelo §1° do art. 65.

Art. 65, §1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condigGes
contratuais, 0s acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servigos ou
compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e,
no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50%
(cinquienta por cento) para 0s seus acréscimos.

Trata-se, portanto, de uma alteracdo que pode ser qualitativa ou quantitativa, ou seja,
modificando o projeto ou o valor, de modo que, fica permitido aumentar ou diminuir a
quantidade inicialmente pactuada ou entéo, alterar o valor contratado, desde que, respeitados
os limites acima descritos.

O estabelecimento dessas porcentagens é uma tentativa de evitar que as alteragdes
sejam excessivas e desarrazoadas prejudicando o particular e inviabilizando o cumprimento
das suas obrigacoes.

O contratado deve suportar tais alteracbes, uma vez que elas fazem parte do seu
encargo assumido diante da contratacio com a Administracdo®. Contudo, caso os limites
sejam excedidos serdo consideradas ilegais, situacdo que o autorizard a pedir a extin¢do do
contrato.

Alexandre Aragdo® explica as consequéncias do descumprimento desse artigo.

Ultrapassar esses limites representaria um acréscimo de valor ao contrato de tal
magnitude que chegaria a subverter — sendo em todos 0s aspectos, a0 menos no
econdmico — o proprio objeto do contrato, violando os principios da impessoalidade,
vinculagdo ao instrumento convocatdrio e competitividade (art. 30, Lei 8.666/93)

[.]

Porém, ainda que esses limites sejam respeitados, se a alteracdo afetar o equilibrio
econémico financeiro de uma maneira muito intensa, o contratado pode pedir a Revisdo do
negocio para que sejam realizadas as adaptacfes necessarias. A Revisdo, portanto, ndo € um
procedimento periédico devendo ser arguida estritamente quando o equilibrio inicial do
contrato for violado. Trata-se, portanto, de um instituto de recomposi¢cdo da equacdo
econdmico-financeira por meio do qual o prego, o prazo, a forma de pagamento ou outros

ajustes sao modificados para que o equilibrio seja mantido.

ZBRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 65,81°: limite de 25% do valor inicial do contrato para
acréscimos ou supressdes nas obras, servigos ou compras; limite de 50% para acréscimos no caso de reforma de
edificio ou equipamentos.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 364.
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Apesar de tais alteracOes serem legalmente permitidas o objeto do contrato ndo pode
ser modificado, pois isso significaria fraude a licitacdo. Entdo, a Administracdo ndo pode
fazer um processo licitatorio contratando um objeto especifico para, apos a realizacdo do
contrato, altera-lo por outro de acordo com seu convencimento e sob a justificativa de agir
conforme o interesse publico. Isso esta diretamente ligado ao principio de vinculagdo ao
instrumento convocatorio, segundo o qual a Administracdo sempre deve observar as regras
previamente constituidas no edital de licitacdo, que é o instrumento convocatorio por
exceléncia. A discricionariedade permitida pela lei s6 pode ser exercida no momento de
elaboracao do instrumento e ndo no curso da licitagdo ou da contratacéo?.

Diante da desigualdade natural do contrato administrativo, o particular (que ja suporta
todas as prerrogativas e privilégios da Administracdo com quem contrata) ndo pode também
ficar submetido a possiveis arbitrariedades de gestores mal intencionados que eventualmente
modifiquem as clausulas subvertendo o seu real objetivo sob o pretexto de guardar o interesse
publico.

Por esse conceito ser dotado de perigoso subjetivismo, o legislador procurou definir
as margens de alteracdo das negociacdes, impondo a necessidade de motivacdo e de
compensacao financeira em hipoteses especificas como tentativa de garantir a seguranca
juridica contratual firmada entre as partes.

Além da alteracdo unilateral do contrato, a Administracdo possui a prerrogativa de
rescindi-lo unilateralmente (conforme disposto no art. 58, Il e no art. 79, | ambos da Lei
8.666/93), o que também pode interferir no equilibrio econdémico do negocio pactuado.

Tal situacdo pode ocorrer por culpa do contratado (art. 78, I a VIl e XVIII); sem culpa
do contratado (art. 78, IX a Xl); por razbes de interesse publico (art. 78, XII); por caso
fortuito ou forca maior (art. 78. XVII).

Nas hipoteses em que o contratado praticou atos que inadvertidamente conduziram a
rescisdo, ele deve arcar com as consequéncias do seu inadimplemento, ou seja, a
Administracdo ndo possui o dever de indeniza-lo. Na verdade, ele fica sujeito a consequéncias
como san¢des, perda da garantia e ressarcimento do prejuizo?®.

Entretanto, quando a rescisdo ocorre baseada no interesse publico, em virtude de ndo

mais haver conveniéncia em continuar com o negocio, a Administracdo deve ressarcir o

» ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 364.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 283.
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contratado pelos prejuizos comprovados, o que lhe é devido pela execugdo e 0s custos da
desmobilizagdo, além da devolucdo da garantia (art. 79,82, I a 111) %',

De fato, a discricionariedade ¢ um poder da Administracdo e seus atos sdo dotados de
autotutela, logo, ndo se faz necessario obter prévia autorizacdo judicial para rescindir ou
alterar o contrato. E ainda, uma vez que essas prerrogativas estdo descritas na lei, o particular
as conhece quando realiza 0 negdcio e, portanto, tem consciéncia das condi¢des as quais esta
submetido e das possiveis alteragdes, modificacdes nos limites do ajuste, fiscalizacdo das
atividades e eventuais sanc¢des que poderéa sofrer.

Entretanto, tais providéncias ndo podem afetar a margem de lucro inicialmente
pactuada sem que o particular tenha uma compensacéo financeira pelos prejuizos que ele ndo
deu causa. Por outro lado, a Administracdo também ndo pode ser responsabilizada por todas
as aleas contratuais e suportar sozinha sucessivas indenizacoes.

Enfim, justamente por conhecer esse cenario desigual o particular acrescenta aos
valores dos contratos as desvantagens que suporta e consequentemente a Administragdo arca
com 0s custos dessa inseguranca.

Diante dessa conjuntura, na tentativa de trazer melhorias a esse quadro a doutrina vem
refletindo sobre a real necessidade de incluir, indiscriminadamente em todos os contratos, as
Clausulas Exorbitantes e avaliando a possibilidade de flexibiliza-las caso a caso. E importante
também verificar a viabilidade de uma reparticao objetiva dos riscos entre os contratantes com
a finalidade de minimizar os impactos e desequilibrios que os danos havidos no decorrer do
contrato poderdo causar. Estudar a gestdo dos riscos tem grande interesse publico e
relevancia préatica porque, uma vez que 0 servico ndo € prestado ou o objeto ndo é entregue, 0s
maiores prejudicados s&o a populagdo e o gestor?.

Portanto, a manutencao do equilibrio do contrato é fundamental para que o negécio
seja executado. Se o particular ou a Administracdo ndo puder cumpri-lo a rescisdo sera
inevitavel e consequentemente o processo licitatdrio devera ser refeito para a elaboracdo de
uma nova contratacdo. Essa conjuntura exige tempo, mobilizacdo de profissionais

qualificados, recursos disponiveis dentre varios outros elementos.

Tbid. p. 284. Trata-se de obrigacdo que também decorre do direito do contratado a intangibilidade do
equilibrio econdmico-financeiro; este é estabelecido em funcdo de varios fatores, dentre os quais o prazo de
duracdo do contrato; rescindido antes do termo ajustado, rompe-se o equilibrio e a Administracéo é obrigada a
compensar pecuniariamente o prejudicado.

SAMPAIO, P. R. P.; ARAUJO, T. C. Previsibilidade ou resiliéncia? Notas sobre a reparticio de riscos em
contratos administrativos. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, v.1, p. 312.


http://lattes.cnpq.br/2726556686020429
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3. COMO REDUZIR A INSEGURANCA E AUMENTAR O EQUILIBRIO NOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS?

Tradicionalmente o principio da Supremacia do Interesse Publico consagra a
imposicdo de condutas aos particulares pela Administracdo porque seus interesses se
sobrepdem aos daqueles, assim, havendo colisdo entre um interesse publico e um privado, 0
publico, em tese, prevalece, pois corresponde a toda coletividade.

Ocorre que essa concep¢do vem sendo questionada, porque entre principios nao ha
supremacia ou sobreposicao, visto que eles estdo na mesma posicao hierdrquica e, portanto,
eventual conflito deve ser solucionado através da ponderacdo dos interesses com observancia
das peculiaridades do caso concreto. Inclusive, o professor Humberto Avila?®, defende que
mesmo o0s interesses publicos devem ser ponderados entre si, uma vez que eles sdo multiplos.

Em sintese, o referido autor apregoa que:

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constituicdo brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na analise da
atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estédo incluidos nos préprios
fins do Estado. (..)Se eles — o interesse publico e o privado — sé&o
conceitualmente inseparaveis, a prevaléncia de um sobre outro fica prejudicada, bem
como a contradi¢do entre ambos.43 A verificacdo de que a administracdo deve
orientar-se sob o influxo de interesses publicos ndo significa, nem poderia significar,
que se estabeleca uma relagdo de prevaléncia entre os interesses publicos e privados.
Interesse publico como finalidade fundamental da atividade estatal e supremacia do
interesse publico sobre o particular ndo denotam o mesmo significado. O interesse
publico e o interesse privado ndo estdo principialmente em conflito, como pressupe
uma relacdo de prevaléncia.

No mesmo sentido, Alexandre Aragdo®;

N&o h& uma prevaléncia a priori do interesse publico sobre os interesses
particulares, até porque sdo multiplos tanto os interesses publicos como privados,
entrando em conflitos positivos e negativos entre si. As vezes, satisfazer o interesse
publico ¢ sacrificar um interesse “do Estado” e priorizar um interesse privado.

O autor também afirma que as situacdes disciplinadas pelo direito publico sdo muito
complexas e dificeis de serem resolvidas com uma aplicacdo abstrata e geral de prevaléncia
de um interesse sobre o outro. Por essa razdo, a melhor solucéo é utilizar a ponderacdo de
interesses sem invocar a supremacia de nenhum em particular.

A discussdo contemporénea sobre o principio mencionado coloca em evidéncia a

obrigatoriedade das Clausulas Exorbitantes nos contratos administrativos, que sdo a sua

» AVILA, Humberto. Repensando o Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Particular. Revista:
dialogo juridico. Ano I. v. I, n.7. Outubro/2001- Salvador-BA., p. 12 e 13.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 83.
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principal caracteristica, pois concretizam as prerrogativas do Poder Publico nos negocios
juridicos.

Diante disso, € possivel indagar em que medida a imposi¢do dessas clausulas em todos
0s contratos, indiscriminadamente, traz beneficios aos contratantes, principalmente porque
elas “desequilibram a relacdo contratual gerando inseguranga e risco ao particular que,
naturalmente, embutird o risco incerto em sua proposta apresentada durante o procedimento
licitatorio, elevando o preco a ser cobrado do poder piblico”.

Nesse contexto surge o seguinte questionamento: como manter o equilibrio econémico
e financeiro em um contrato que essencialmente é desequilibrado?

Na tentativa de responder a essa indagacdo serdo apresentadas duas propostas
possivelmente vidveis e capazes de minimizar a inseguranca juridica que decorre dessa

conjuntura: relativizar as clausulas exorbitantes e repartir objetivamente 0s riscos.

3.1. RELATIVIZACAO DAS CLAUSULAS EXORBITANTES

A sociedade moderna vem impondo mudancas ao Direito Administrativo e exigindo
adequacdo das contratagcbes aos novos paradigmas que orientam as relagdes negociais. O
professor Diogo de Figueiredo aponta como novos parametros para a contratacao publica:

A preeminéncia dos direitos fundamentais, a exigéncia de legitimidade, a
necessidade de assegurar competitividade, a indispensabilidade de criar e
aperfeicoar as tecnologias, a importancia da publicidade e da visibilidade da atuagdo

publica, a obrigatoriedade da motivacdo e a inafastabilidade de controles
multimodais cada vez mais especializados.

Diante desse contexto, ele propde uma flexibilizacdo das Clausulas Exorbitantes em
cada situacdo contratual conjugada com a Teoria da Dupla Motivacdo, pois, embora o
interesse publico seja indisponivel, ele pode ser adequado em cada contrato a fim de que
sejam especificadas as condicBes em que sera atendido®.

Ele afirma que essa modificacdo paradigmatica é necessaria em virtude das mudancas
ocorridas na economia de mercado moderna que demanda alta competitividade por capitais e
tecnologia, de modo que o Estado assume o papel de “formulador politico de instrumento de

fomento”,

SIOLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos, teoria e pratica. 3 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. Cap. 3.6.7.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O futuro das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos.
gireito Administrativo Brasil-Argentina. Estudos em homenagem a Agustin Gordillo. p. 86.

Ibid. p. 86.
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Para o autor, as prerrogativas publicas sdo muito genéricas e sem relacdo com as
situagdes faticas, o que prejudica a transparéncia da transacdo. Isso também afeta a confianca
legitima do administrado, porque as Clausulas podem servir para finalidades legitimas ou
simular intencées ilegitimas corruptas®*.

Ele defende que;

Ante a imensa diversividade de contratos possiveis, firmados nos inlimeros setores
de atividade da administragcdo publica, ndo é légico que o administrador publico
permanega jungido a comandos muito gerais que, sobre serem em grande parte
anacrdnicos e, desde logo por serem gerais, ndo admitem a necessaria modulacéo
para atender as miriades de circunstancias proprias de cada contratacéo.

Assim, a Administracdo ndo deveria invocar o interesse publico como argumento
defensivo para as modificagdes unilaterais que deseja impor aos contratos ou para rescindi-los
porgque é um conceito muito aberto que nao permite ao particular uma contra-argumentacéao.
Ele fica sujeito ao encerramento do contrato ou a sua modificacdo, na forma da lei, de acordo
com a conveniéncia do contratante e recebendo uma compensagao financeira que nem sempre
é suficiente diante dos prejuizos suportados.

Portanto, a Administracdo deveria avaliar caso a caso a possibilidade de inserir as
clausulas exorbitantes, contudo, é imprescindivel que haja motivacdo quando da escolha por
qual prerrogativa utilizar. Nesse sentido, o autor defende a utilizagcdo da Teoria da Dupla
Motivagdo que opera como uma dupla garantia de legitimidade e de seguranca juridica para o
contratante sem, contudo, reduzir o atendimento ao interesse publico.

Essa Teoria consubstancia-se em um primeiro momento de motivacdo no qual o
administrador deve justificar as suas razfes para afastar ou acolher em tese uma Cléausula
Exorbitante. No segundo momento ele deve motivar o uso concreto de uma determinada
clausula prevista contratualmente™.

E importante ressaltar que a flexibilizacdo do uso das Clausulas Exorbitantes néo deve
ser dissociada de uma atuacdo consensual.

A consensualidade se insere como mecanismo capaz de restringir a tradicional
imposicdo autoritaria da Supremacia do Interesse Publico e a impossibilidade de sua
disposi¢do. Diogo de Figueiredo a define como um principio que abrange a colaboragdo no

planejamento, na tomada de deciséo, na execucdo, no controle e na solugdo de conflitos

34 i

Ibid. p. 87.
% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos, teoria e pratica. 3 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. Cap. 3.6.7
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através da conciliacdo, da mediacéo e da arbitragem*®. O autor ainda afirma o consenso como
0 “método para o mais facil, mais célere e menos dispendioso atingimento de interesses
publicos especificos postos a cargo do Estado™.

Esse principio afasta a atuacdo unilateral da Administracdo Puablica, que passa a
incentivar a participagdo do contratante na reformulagdo dos ajustes contratuais e a utilizar
mecanismos consensuais de atuacdo, o que termina por conferir maior legitimidade as
decis6es do Poder Publico®.

Utilizar a consensualidade no Direito Administrativo em suas relacdes com
particulares implica na realizagdo da ponderacéo dos interesses publicos e privados, visto que
ja ndo ha uma superioridade dos interesses publicos, pois ambos devem ser preservados. 1sso
aumenta a eficiéncia das decisdes, na medida em que seus destinatarios as aceitam melhor,
consequentemente evitam-se discussdes posteriores que podem gerar instabilidade®.

Por essa razdo, devem ser usada nos contratos administrativos, para que o contratante
conjugue seus interesses com a Administracdo e assim evite o desequilibrio econémico que

pode gerar prejuizos para ambos.

3.2. REPARTICAO OBJETIVA DOS RISCOS

Conforme ja foi elucidado anteriormente, é impossivel estabelecer um contrato
administrativo imune a riscos, pois essa atividade esta naturalmente sujeita a aleas previsiveis
e imprevisiveis. Contratacdes, principalmente aquelas a longo prazo, estdo suscetiveis a
constantes modificacdes externas.

N&o obstante, é necessario considerar as possiveis perturbacdes que o contrato sofrera.
E exatamente isso que a lei 8.666 pretende fazer quando prevé uma matriz inicial de risco e
define as medidas compensatorias, contudo, tal medida € insuficiente, pois nao alcanca todas
as situacdes que a alea administrativa pode gerar. Ademais, se couber aos Tribunais
Superiores definir quando uma inflacdo ou taxa de juros serdo consideradas alea ordinaria ou

extraordinaria, a inseguranca juridica para os contratantes e investidores serd maior.

**MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, cap. 20.4.5 (principio da consensualidade).
37 H

Ibid.
% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Método, 2013, cap.
3.2.10.
* Ibid.
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De fato, diante da impossibilidade e dos custos financeiros de realizar uma previséo
minuciosa de todos 0s riscos capazes de causar um desequilibrio no contrato, o ideal é que
eles sejam constantemente ajustados e repactuados. Inclusive, diante das modificacdes
unilaterais administrativas e outras situacGes supervenientes que causam um desequilibrio
econdmico e financeiro, a lei permite que seja realizada uma Reviséao a fim de que o equilibrio
se mantenha (art. 58,881° e 2°, L. 8.666).

Porém, ndo é viavel estabelecer um regime de constantes repactuacfes nos contratos
administrativos, pois isso poderia modificar o objeto do contrato e caracterizar uma violagédo
ao principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio. Segundo a professora Patricia
Sampaio®:

Na teoria econdmica dos contratos complexos e de longo prazo a
renegociacdo ndo é em si um problema: antes seria uma consequéncia inafastavel da
sua inerente incompletude j& acima apontada. (...) De fato, a teoria dos contratos
relacionais sugere que, na redacdo dos contratos seja priorizado antes o
estabelecimento de regras claras sobre o processo de renegociagéo e preenchimento
das suas inevitaveis lacunas do que uma preocupacao em disciplinar detalhadamente
as situagBes com que as partes poderdo vir a se defrontar no futuro. (...) No entanto
essas caracteristicas ndo se amoldam facilmente aos contratos administrativos. Antes
0 contrério; o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério — do qual a
minuta do contrato é parte inerente — seria incompativel com a ideia de repactuagéo
ao longo do tempo. Mesmo que regras procedimentais fossem previstas para essa
revisdo na minuta do contrato submetida & licitagdo, seria questionavel que grandes
afastamentos do seu teor inicial pudessem advir desses processos de renegociacao
sem que surgissem alegacfes de violagdo do principio da vinculagdo ao edital ou
mesmo do julgamento objetivo das propostas.

A reparticdo objetiva dos riscos vem, justamente, trazer uma alternativa a essa
problematica. Nesse sentido a Lei 11.079/04 que institui normas para contratacdo de Parceria
Publico Privada* traz importantes inovagdes quanto ao tema possibilitando que os riscos
sejam objetivamente compartilhados ao invés de prever situacdes genéricas aplicaveis a
todos* contratantes.

Patricia Sampaio®®, ao explicar o fendmeno, afirma que, em primeiro lugar, é preciso
enfrentar situacdes de risco especificas e ndo genéricas, sendo que esses riscos precisam ser

analisados objetivamente, ou seja, a partir de uma avaliagdo para apurar quem estd em

* SAMPAIOQ, P. R. P.; ARAUJO, T. C. Previsibilidade ou resiliéncia? Notas sobre a reparticdo de riscos em
contratos administrativos. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro,v.1 p. 326-
327.

I As parcerias pUblico-privadas sdo espécie de contratos de concessdo muito complexos, que envolvem elevado
montante de capital e longa duracdo o que os torna mais suscetivel a desequilibrios decorrentes de situacGes
adversas. Por essa razdo o legislador inovou em sua disciplina.

*20s contratos de PPP terdo em sua minuta o rol dos riscos que serdo suportados pelos contratantes, pela
administracdo e pelos usuérios. Vide artigos 4°, VI; art. 5°, 111, IX, Lei n. 11.079/04, 30 de dezembro de 2004.
 SAMPAIO, P. R. P.; ARAUJO, T. C. Previsibilidade ou resiliéncia? Notas sobre a reparticio de riscos em
contratos administrativos. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro,v.1 p. 328-
329.
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melhores condic¢des de evitar que o risco se transmude em dano e, caso o dano ocorra, quem
estd em melhor condi¢do de remedié-lo. Uma vantagem dessa solugdo € a reducdo dos custos
de transacdo: quanto mais detalhada uma matriz de risco menos esfor¢co e tempo para
remediar o evento danoso quando ele ocorrer.

Contudo, a objetivacdo da matriz de risco tende a aumentar os custos da elaboragdo do
contrato ex ante, pois tempo e recursos seréo gastos na tentativa de listar os eventos incertos,
mensura-los e depois alocar o risco para o particular ou para a administracdo. Por essa razao,
€ necessario racionalizar o mecanismo de descoberta e mitigacdo dos riscos, a fim de que
sejam organizados parametros especificos para auxiliar na reducdo do tempo com
instrumentos que permitam adaptacgdo e preservacao, reduzindo a necessidade de repactuacgoes

durante o cumprimento do contrato.

CONCLUSAO

A complexidade das situacfes juridicas modernas, do mercado econémico, do
consumo e da contratacdo, vém tornando indcua a simploria divisdo entre direito publico e
direito privado, na medida em que ambos estdo cada vez mais entrelacados. Essa situacdo se
reflete, inevitavelmente, no Direito Administrativo.

As relagdes contratuais firmadas pela Administragdo com particulares sempre
estiveram pautadas na aplicacdo das Clausulas Exorbitantes como fundamentais para alcancar
a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado. Entretanto, com 0s questionamentos a
respeito da “supremacia” comegaram também os questionamentos a respeito das
“exorbitancias”.

O presente artigo buscou demonstrar como a pura aplicacdo de tais clausulas sem uma
reflexdo concreta das consequéncias praticas ocasionadas pode ser perniciosa para ambos 0s
contratantes, pois sdo capazes de causar desequilibrios econémicos e financeiros que
ultrapassam a alea ordinaria e prejudicam a continuacao da execucao.

Se a finalidade inicial do legislador ao inserir tais prerrogativas era provocar um
desequilibrio contratual para beneficiar o interesse publico, o resultado final se transformou
na tentativa do particular em diminuir as suas consequéncias inevitaveis e se proteger da
incerteza do risco com o objetivo de se resguardar dos “exageros publicos” e se preparar para
eventuais recisOes, alteracOes unilaterais, fiscalizacOes, aplicacdo de sangdes dentre outras

situagbes. E apesar da aplicacdo dessas clausulas estar submetida a necessidade de
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justificativa do gestor, o fantasma do conceito subjetivo “interesse publico” como
fundamento, sempre ronda as contratagdes.

Nesse cenario, ao contrario do que se esperava, a inclusdo dessas clausulas acabou, em
alguma medida, por criar desvantagens para a propria Administracdo que em certos casos
contrata por valores maiores, arca com indenizacdes, riscos, ajustes e se ndo conseguir fazer
com gue o contrato siga seu curso, precisa rescindi-lo e comecar um novo processo licitatério
para uma nova contratacao.

As Clausulas Exorbitantes, apesar de ndo serem imprevisiveis e extraordinarias, sao
inevitaveis e podem gerar consequéncias nao calculaveis, logo, merecem atencdo. Por essa
razdo, foram trazidas duas diferentes propostas doutrinérias que podem ser aplicadas a esse
contexto como tentativa de assegurar maior equilibrio entre os contratantes e seguranca
juridica. A busca por tal equilibrio visa melhorar as relacdes econdmicas, mas nao igualar as
condicBes de contratacdes, visto que a Administracdo precisa de mecanismos mais benéficos
que Ihe traga proveitos.

Por um lado a flexibilizacdo das Clausulas Exorbitantes é medida interessante e
plenamente viavel. Por ébvio, retira-las completamente do ordenamento ndo é uma opcao,
pois isso transformaria o contrato administrativo em um contrato puramente civil e privado.
Porém, € possivel flexibilizar a sua insercdo caso a caso por meio da Teoria da Dupla
Motivacdo, afinal, é provavel que nem todas sejam imprescindiveis em todos os contratos.

Outra medida € a reparticdo objetiva dos riscos. Trata-se de alternativa que em alguma
medida vem sendo introduzida na legislacdo mais recente e permite que o0s contratantes
dividam os riscos e os danos de acordo com aquele que tem melhores condigdes de com ele
arcar.

As Clausulas Exorbitantes sdo indispensaveis ao contrato administrativo e ao interesse
publico, contudo, devem ser aplicadas de maneira racional e coerente com a realidade dos
contratantes. Por essa razdo, o artigo apontou propostas que, apesar de serem conjecturas
ainda no campo doutrinario e, portanto pouco exploradas na legislacdo, sdo importantes
contribuicbes académicas que atentam para os problemas do regime atual e buscam
instrumentos capazes de diminuir as insegurancas juridicas que envolvem as contratagdes,

tanto para os particulares quanto para a Administracéo.
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