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    “O conhecimento torna a alma jovem e diminui a amargura da velhice. Colhe, pois, a sabedoria. Armazena suavidade para o amanhã.”




    Leonardo da Vinci
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    INTRODUÇÃO




    Esta obra tem como escopo a realização de um estudo analítico sobre o instituto da alocação de riscos nas contratações públicas e a sua interferência no equilíbrio econômico-financeiro do ajuste, o qual está fundamentado no art. 37, XXI, da Constituição Federal. Esse dispositivo tem como um de seus objetivos assegurar a manutenção das condições originais da proposta ofertada por proponente vencedor em processo licitatório ou escolhida em procedimento de contratação direta.




    A intangibilidade da equação econômico-financeira nos contratos administrativos encontra guarida na Lei 8.666/93, bem como na Lei 14.133/2021 (a nova Lei de Licitações), por meio da recomposição do equilíbrio econômico-financeiro dos ajustes.




    Com isso, o intuito deste trabalho é promover um estudo acerca dos mecanismos de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro das contratações, previstos no ordenamento jurídico brasileiro, bem como dos instrumentos para a sua materialização. Na sequência, com base nesse estudo, efetuar uma análise do gerenciamento de riscos nas contratações públicas, para se verificar até que ponto o instituto do equilíbrio econômico-financeiro das contratações públicas, previsto em nível constitucional, pode ser flexibilizado ou não em face de uma alocação com um suposto compartilhamento de riscos entre Administração Pública e contratado/concessionário. Nesse cenário, será de suma importância a análise da matriz de riscos, verificando a sua constitucionalidade, bem como os procedimentos para a sua confecção, evitando falhas. Por fim, será imperioso realizar uma análise de riscos nos diplomas legais que dispõem de forma expressa a necessidade de inserção de uma matriz de risco contratual.




    Trata-se de um tema pouco explorado na doutrina, mas que merece grande atenção por parte dos aplicadores do Direito, com profundos desdobramentos teóricos e abordagens práticas. Diante disso, a presente pesquisa mostra-se relevante num cenário em que a Administração Pública, num viés pragmático, tendo como foco a consecução de seus objetivos, cada vez mais tem buscado mecanismos para atrair o setor privado.




    No primeiro Capítulo, promoveremos um estudo acerca do panorama geral do contrato administrativo no direito brasileiro, embasado em sua teoria e em sua conceituação, bem como verificaremos a questão da proteção do interesse patrimonial que é assegurada ao contratado nos ajustes bilaterais de natureza pública.




    No Capítulo 2 apresentaremos uma análise completa sobre o instituto da recomposição do equilíbrio econômico-financeiro nas contratações públicas, que possui fundamento constitucional, objetivando a preservação da intangibilidade da equação econômico-financeira da contratação. Nesse contexto, será importante avaliar o interesse das partes na manutenção do equilíbrio contratual, bem como analisar todas as hipóteses que possam abalar esse equilíbrio. A álea ordinária e as áleas extraordinárias administrativas (ato unilateral da Administração; fato do príncipe; fato da Administração) e econômica (teoria da imprevisão), além do caso fortuito e da força maior, contarão com o devido aprofundamento. Por fim, serão avaliados os instrumentos previstos na legislação para a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro das contratações (reajuste; repactuação; revisão, realinhamento ou recomposição; atualização monetária).




    No Capítulo 3 abordaremos o gerenciamento de riscos nas contratações públicas, por meio de uma análise inicial de como deve ocorrer a alocação de riscos nesses ajustes, levando-se em conta o ordenamento jurídico vigente que garante a intangibilidade do equilíbrio econômico-financeiro com base na teoria das áleas. Posteriormente, traremos o estudo das premissas gerais para a alocação de riscos com o objetivo de auxiliar o administrador público na tarefa de definição de riscos de natureza ordinária e de natureza extraordinária, para a devida alocação contratual. Por fim, traremos a figura da matriz de riscos como ferramenta para esse gerenciamento, verificando sua definição, objetivos, constitucionalidade, procedimentos para a sua confecção e falhas que não deverão ocorrer.




    E, finalmente, no Capítulo 4, iniciaremos um trabalho de análise de alocação de riscos com base em algumas legislações sobre contratações públicas presentes no ordenamento jurídico brasileiro, que apresentam essa exigência de alocação de forma expressa, por meio de uma matriz de riscos contratual. A primeira delas será a Lei de Parcerias Público-Privadas - PPPs, que contará com algumas considerações prévias sobre a concessão comum para facilitar o seu estudo; a seguir, haverá a análise da nova Lei de Licitações, que passou a contar com a figura da matriz de alocação de riscos; e, para concluir, analisaremos a Lei das Estatais.


  




  

    1 CONTRATO ADMINISTRATIVO E INTERESSE PATRIMONIAL DO CONTRATADO




    1.1 PANORAMA GERAL DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO DIREITO BRASILEIRO




    Para iniciarmos nossos estudos sobre a análise do instituto do equilíbrio econômico-financeiro em relação ao compartilhamento de riscos nas contratações públicas, é importante trazer à baila o aspecto que envolve o conceito de contrato administrativo com suas principais características e sua relação com a preservação do interesse patrimonial do contratado.




    Há que se destacar que temos uma extensa produção doutrinária sobre a teoria dos contratos administrativos, tanto estrangeira quanto nacional, sem que isso tenha resultado no esgotamento dos estudos sobre esse assunto; portanto, ainda há espaço para novas reflexões.




    Na doutrina brasileira, existem divergências a respeito da existência dos chamados contratos administrativos, havendo, a princípio, com base na obra de Ricardo Marcondes Martins, três correntes a serem analisadas.1 A primeira delas, defendida por Hely Lopes Meirelles, possui fundamento na doutrina tradicional francesa. Para o saudoso mestre, seria possível a Administração firmar contratos regidos pelo direito público, com a presença de cláusulas exorbitantes, que trataremos mais adiante (infra, item 1.2), denominados “contratos administrativos”, bem com firmar contratos regidos pelo direito privado, intitulados “contratos da Administração”.2 No contexto dessa corrente, José Cretella Júnior sustenta que o “contrato administrativo é, antes de tudo, espécie do gênero contrato da Administração”.3 Essa primeira corrente é adotada quase que de forma majoritária no Direito Administrativo brasileiro. A segunda corrente é admitida por Celso Antônio Bandeira de Mello, acompanhando as lições do professor Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, e tem como base a doutrina tradicional alemã. Para o autor, a rotulação “contrato administrativo” tem sido utilizada de forma imprópria e infeliz, gerando equívocos”, pois nessa espécie de contrato, os poderes reconhecidos ao Poder Público advêm diretamente das disposições legais e, por essa razão, não poderão ser negados mesmo que as cláusulas contratuais não os estabeleçam4. Além disso, nesses contratos os poderes de instabilização da relação jurídica existiriam independentemente de qualquer previsão contratual ou normativa explícita; portanto, os poderes reconhecidos à Administração nessas relações sugerem, na realidade, “atos unilaterais” inerentes às competências públicas incidentes sobre determinado objeto, sendo que somente a parte econômico-financeira desses ajustes teria natureza contratual, em virtude de poder ser pactuada. Desse modo, os contratos administrativos seriam “atos unilaterais com contratos adjetos ou complementares relativos à equação econômico-financeira”.5 Com base nessa corrente, o instituto apresentaria relações jurídicas de natureza diversa.6 Por fim, a terceira corrente, mais recente, que possui como um dos adeptos Carlos Ari Sundfeld, estabelece que todos os contratos firmados pela Administração são contratos administrativos, pois estão sujeitos, de alguma forma, ao direito administrativo.7 Para o autor, o estatuto adotou o critério subjetivo para a indicação dos contratos administrativos em sentido estrito, independentemente de seu objeto, ou seja, os contratos administrativos são “todos os que tenham como parte uma pessoa jurídica de direito público (administração direta, autarquias e fundações governamentais públicas) ou quem lhe faça as vezes”.8 No mesmo sentido, Lúcia Valle Figueiredo questiona a existência de contratos privados da Administração, assinalando que a Administração Pública está sempre jungida ao regime de Direito Público, ainda que o contrato seja daqueles que se submetem às normas de Direito Privado.9 Joel de Menezes Niebuhr reforça que, muito embora se reconheçam contratos administrativos em que a Administração Pública não se valha de todas as suas prerrogativas, o fato é que sempre alguma prerrogativa existirá, ainda que em estado potencial, visto que elas são indisponíveis e irrenunciáveis.10 Por fim, Roberto Dromi também contribui com essa linha de raciocínio: “nosotros los denominamos indistintamente ‘contrato administrativo’ o ‘contrato de la Administración’, pues no compartimos la distinción entre contrato administrativo y contrato privado o civil de la Administración, en mérito a que el Estado posee una personalidad única y se rige fundamentalmente por el derecho público”.11




    Por outro giro, Ricardo Marcondes Martins, em sua referencial obra de Direito Administrativo sob uma ótica neoconstitucional, rejeita em maior ou menor medida essas três correntes, por apresentarem o que o autor denomina de vícios metodológicos ou vícios de premissas teóricas, em razão do apego dos doutrinadores ao direito privado12. O primeiro vício refere-se à tentativa de igualar a Administração Pública ao particular, submetendo-a ao regime de direito privado. Essa correlação não é possível pois, ao contrário do particular, a Administração Pública não possui autonomia da vontade e liberdade individual e, mesmo quando se submete às regras de direito privado, não se afasta do regime de direito público. A atividade do indivíduo é sempre livre sobre o prisma jurídico, estando condicionada apenas ao arbítrio de quem age, ao passo que a atividade estatal é juridicamente dependente e condicionada ao interesse público, tanto em razão da finalidade a que está vinculada, quanto pelo fato de atuar no exercício da função administrativa, ou seja, em nome do Estado, não exercendo uma atividade desvinculada. Logo, a Administração Pública executa a finalidade instituída pelas normas jurídicas que constam na lei, com o objetivo de dar-lhe uma ótima aplicação concreta. Diante desse cenário, quando a Administração Pública se socorre do direito privado, jamais se iguala de forma integral ao particular. Já o outro vício é pressupor que os conceitos privatistas pertencem à teoria geral do Direito, fazendo com que alguns juristas pensem o direito administrativo a partir do direito privado, estendendo, assim, ao direito público, conceitos sintetizadores de um regime absolutamente estranho a ele.13 Logo, os conceitos desenvolvidos pelos privatistas levam em conta o regime de direito privado, o qual nem sempre se adequam ao direito público. De fato, comungamos do entendimento do autor no sentido da existência desses vícios, visto que não há como se pensar o direito público a partir do direito privado, por possuírem naturezas diferenciadas.




    Em virtude disso, Ricardo Marcondes Martins apresenta o conceito de contrato administrativo à luz da teoria dos atos administrativos. O contrato administrativo seria, portanto, um “ato administrativo bilateral”, entendido como ato cujo conteúdo seria fruto da manifestação de dois (ou mais) entes, sendo ao menos um deles um ente administrativo.14 Trata-se de uma importante contribuição, levando-se em conta a premissa de que um verdadeiro contrato entre a Administração e um particular não seria possível, visto que o Estado não poderia se colocar no mesmo plano do particular. No entanto, o autor também reconhece que seria uma tarefa árdua extinguir a expressão “contrato administrativo” da seara do Direito Administrativo, já tão sedimentada, rendendo-se à manutenção do signo e, propondo, ainda, a diferenciação entre dois grupos de atos bilaterais, classificação com a qual pactuamos, em razão de preservar a natureza de direito público nos ajustes em que a Administração Pública é parte, apenas dosando a influência do direito privado: os contratos de interesses comuns (convênios e consórcios) e os contratos de interesses contrapostos (contratos administrativos em sentido estrito, que se subdividem em contratos administrativos sujeitos exclusivamente a regras de direito público, alicerçados sobre os princípios da supremacia do interesse público sobre o privado e da indisponibilidade do interesse público, e contratos administrativos sujeitos também a regras de direito privado).15




    Destacamos que o estudo dos contratos administrativos sob a ótica dos atos administrativos é de grande importância para o ordenamento, pois contribui para a melhor compreensão dos fenômenos que ocorrem com o ajuste, a exemplo das alterações contratuais, que apresentam impactos no equilíbrio econômico-financeiro da contratação.




    Também registramos que a própria Lei 8.666/93 disciplina os contratos administrativos por meio de sua submissão integralmente aos preceitos de direito público (art. 54), o mesmo ocorrendo com a Lei 14.133/2021 (art. 89). Supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de direito privado serão aplicados aos contratos administrativos. No entanto, destacamos que a aplicação de prerrogativas nos contratos regidos predominantemente pelo direito privado não é absoluta, o que exige a análise do caso concreto. Limitações de ordem econômica com reflexos no interesse público podem exercer influência nessa disposição. Jacintho Arruda Câmara destaca que pode haver hipóteses em que a aplicação do regime de direito público pode produzir efeitos extremamente onerosos para a Administração Pública, em razão do ônus financeiro ao contratante pelos custos e riscos adicionais que o contratado estaria submetido, e isso não é benéfico ao interesse público.16




    Sob outra ótica, Jacintho Arruda Câmara destaca que a legislação brasileira e, antes dela, a tradição jurisprudencial, costumam utilizar a expressão “contrato administrativo” em seu sentido amplo, embora façam referência à dicotomia entre contrato administrativo e contrato privado da Administração, conforme já exposto. Portanto, se não houver qualquer explicação prévia, contextualização ou ressalva, ao se empregar o termo contrato administrativo em texto legal ou jurisprudencial, provavelmente se refere a todo e qualquer vínculo de natureza contratual que possua a Administração Pública em um dos polos, não se excluindo nem mesmo aqueles contratos firmados pela Administração que sejam regidos predominantemente por normas de direito privado.17




    Nessa análise, também não podemos excluir as concessões. A princípio, o constituinte não definiu a palavra “concessão”, ou seja, o Texto Constitucional não estabelece mais detalhes quanto ao objeto, à forma e ao regime jurídico da concessão, exceto o fato de se subordinar à forma contratual.18 O art. 4º., da Lei 8.987/95, também apresenta disposição de que “a concessão de serviço público, precedida ou não da execução de obra pública, será formalizada mediante contrato”, o qual deverá observar todos os termos da Lei de Concessões e Permissões, bem como as normas pertinentes e o edital de licitação.




    Para Celso Antônio Bandeira de Mello, a concessão de serviços públicos pode ser assim conceituada:




    [...] é um instituto por meio do qual o Estado atribui o exercício de um serviço público a alguém que aceita prestá-lo em nome próprio, por sua conta e risco, nas condições fixadas e alteráveis unilateralmente pelo Poder Público, mas sob garantia contratual de um equilíbrio econômico-financeiro, remunerando-se pela própria exploração do serviço, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuários do serviço.19




    Por outro enfoque, segundo Ricardo Marcondes Martins, a concessão de serviço público:




    Trata-se de um ato administrativo bilateral editado pelo Poder Público, concedente, em conjunto com o administrado, concessionário, cujo conteúdo é a outorga da prestação do serviço público, de modo que o administrado passe a prestá-lo aos usuários por sua conta e risco, fazendo as vezes da Administração.20




    Celso Antônio Bandeira de Mello ainda nos ensina sobre a natureza jurídica da concessão, no sentido de que ela é uma relação complexa, pois é composta de um ato regulamentar do Estado, de um ato-condição e de um contrato. O ato regulamentar do Estado é o que fixa de forma unilateral as condições em que a prestação de serviços será oferecida aos usuários, o que abrange o seu funcionamento, a sua organização e o seu modo de prestação. É nesse ato que se encontra a alocação de riscos, que é definida de forma unilateral na fase interna da licitação, no momento que o Poder Público estrutura e modela a concessão. O ato-condição é aquele por meio do qual o concessionário insere-se na situação jurídica estabelecida pelo Poder Público e o faz de forma voluntária, ou seja, é a manifestação de sua vontade. Já a parcela contratual tem como objetivo garantir a equação econômico-financeira, inclusive resguardando os objetivos de lucro que o concessionário possui. Não obstante esses elementos, o autor reconhece que no Direito brasileiro as concessões acabam sendo denominadas de contratos administrativos.21




    Logo, ao se firmar o ato convencional da concessão, denominado na lei e aceito por parte da doutrina como “contrato”, é preciso que se tenham definidos todos os elementos necessários que compõem a equação econômico-financeira, o que inclui o lucro, a amortização de capital, o equipamento implementado com sua constante atualização e com sua reversão ao final da concessão, as receitas complementares, dentre outros.22




    Há que se registrar que, diferentemente do que ocorre nos chamados contratos administrativos, em que há apenas duas relações jurídicas – uma relação entre a Administração e o contratado e uma relação e a Administração e os administrados, na concessão temos três relações jurídicas – uma relação entre o concedente e o concessionário, outra entre o concedente e os usuários e outra entre o concessionário e os usuários.23




    Diante de todo o exposto, podemos afirmar que a Administração Pública, como gestora dos interesses públicos, ao firmar os seus ajustes bilaterais, jamais irá se alinhar perfeitamente ao direito privado. A simples presença da Administração Pública num dos polos desses ajustes atrai a incidência do regime publicista – sempre há algo do direito público, pois toda a atividade administrativa visa ao fim público, ao interesse público.




    Finalizando, para os fins deste trabalho, adotaremos a terminologia “contratos administrativos” para expressar os ajustes bilaterais existentes entre a Administração Pública e o particular, de natureza contratual em sentido amplo, utilizados para a formalização das contratações públicas, incluindo os “contratos de concessão”, trazendo, logicamente, as particularidades de cada instituto. Também utilizaremos a premissa de que o “contrato administrativo”, em sentido estrito, terá um regime jurídico exclusivo de direito público, e que os contratos que a doutrina denomina como “contratos de direito privado da Administração Pública”, ou “contratos da Administração”, ou ainda “contratos jurídico-privados da Administração”, terão um regime sujeito também a normas de direito privado, mas sem se afastar do direito público.




    1.2 CONCEITUAÇÃO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO




    Feita essa primeira abordagem com relação ao panorama geral dos contratos administrativos, é importante efetuarmos uma análise doutrinária acerca de seus traços característicos, que compõem sua conceituação no direito brasileiro.




    O primeiro desses traços representa um critério de classificação de cunho subjetivista, pois apresenta o contrato administrativo como um ajuste, uma avença, que dispõe a presença da Administração em pelo menos um dos polos da relação jurídica. Na sequência, no outro polo da relação, temos os terceiros, que podem ser pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas.24




    Outro traço característico trazido pela doutrina, é que esse ajuste visa à consecução de objetivos de interesse público25. Nesse contexto, convém trazer à baila a questão do princípio da supremacia do interesse público sobre o privado. Ricardo Marcondes Martins assenta em sólidas bases que o ordenamento jurídico estabelece, por meio da ponderação, uma razão prima facie em favor do interesse da coletividade; logo, quando forem ponderados, em abstrato, o interesse de um particular e o interesse coletivo, será dado um peso maior a este último.26 O autor também nos apresenta a distinção realizada por Daniel Wunder Hachem acerca do interesse público em sentido estrito e o interesse público em sentido amplo. O primeiro refere-se ao interesse geral, contraposto ao interesse individual, ao passo que o segundo é resultado da ponderação de todos os interesses, sejam eles gerais ou individuais. E, nesse contexto, o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado estaria relacionado ao interesse público em sentido estrito.27




    No entanto, isso não significa que sempre o interesse coletivo irá prevalecer. Eventualmente, em determinadas circunstâncias, o interesse particular poderá afastar o interesse coletivo, pois o “núcleo essencial dos direitos fundamentais” é de suma importância.28 Logo, o resultado da ponderação nem sempre importará no afastamento do direito individual, visto que, razão prima facie não significa razão definitiva, pois as circunstâncias podem inverter a precedência.29




    Nessa esteira, Ruy Cirne Lima pondera que todo o poder do Estado está subordinado à realização dos objetivos voltados ao respeito aos direitos fundamentais, além da proteção da dignidade da pessoa humana e do reconhecimento do valor Justiça. E destaca: “Na realidade, os direitos fundamentais preexistem ao Estado, cabendo aos poderes estatais assegurá-los e respeitá-los”.30




    Segundo Humberto Ávila, o princípio da supremacia do interesse público não é, rigorosamente, um princípio jurídico ou norma princípio, pois, conceitualmente, ele possui apenas um grau de aplicação, sem qualquer referência às possibilidades normativas e concretas, e, normativamente, ele não pode ser descrito com um princípio jurídico-constitucional imanente. O autor conclui, ainda, que o interesse público, sobre o ângulo da atividade administrativa, tratando-se de função administrativa, não deve ser descrito de forma separada ou contraposta aos interesses privados, visto que estes últimos consistem em uma parte do interesse público. Portanto, mesmo nas hipóteses em que esse princípio legitima uma atuação estatal de forma restritiva e específica, sempre deverá haver uma ponderação em face dos interesses privados, verificando-se a medida dessa restrição.31




    Portanto, seguindo as lições de Ricardo Marcondes Martins, “a definição do interesse público exige a consideração de todos os valores, constitucionalmente protegidos, e a ponderação ótima desses valores”.32




    Na mesma linha de raciocínio, Odete Medauar conclui que a Constituição de 1988 e a doutrina administrativa contemporânea trazem a ideia de que cabe à Administração realizar a ponderação de interesses presentes numa determinada situação, a fim de que não ocorra o sacrifício a priori de nenhum interesse, ou seja, é preciso compatibilizar ou conciliar os interesses, para se minimizar os sacrifícios.33




    Celso Antônio Bandeira de Mello também nos oferece importante reflexão sobre a extensão do princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado, no sentido que a Administração exerce função administrativa e que, por essa razão, está adstrita a satisfazer interesses públicos, não podendo expressar suas prerrogativas da mesma forma com que os particulares exercitam seus direitos. Segundo o autor, essas prerrogativas da Administração devem ser designadas como “deveres-poderes”, e não simplesmente como “poderes” ou “poderes-deveres”, e devem ser manejadas somente para o alcance de interesses públicos, e não para satisfazer interesses ou conveniências do aparelho estatal ou dos governantes, tendo como limite o escopo legal a que estão vinculadas.34




    A proteção do interesse privado, ainda segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, nos termos dispostos pela Constituição, também constitui um interesse público que deve ser resguardado. Para o professor, “sua defesa não é apenas do interesse do particular que possa vir a ser afetado, mas é de interesse de toda a coletividade que seja defendido”.35




    Ainda sobre a consecução dos objetivos de interesse público, esses devem ser interpretados de forma favorável ao interesse público primário.36 Conforme lições de Hely Lopes Meirelles, cabendo mais de uma interpretação acerca de um determinado dispositivo contratual, deverá ser adotada a solução mais favorável aos interesses da coletividade, que representam o interesse público primário, o que, necessariamente, não significa dever de optar pela melhor interpretação conforme o interesse patrimonial da Administração enquanto contratante, o que chamamos de interesse público secundário.37




    Nessa temática, é importante destacar os estudos do professor Ricardo Marcondes Martins sobre o atendimento do interesse público por parte dos particulares. Por meio da “constitucionalização do direito privado”, admite-se uma publicização relativa do direito privado. Logicamente, os particulares não são obrigados a concretizar o interesse público assim como a Administração Pública, pois possuem uma “zona livre”, uma “autonomia privada”; no entanto, hodiernamente, os particulares são obrigados a concretizar o interesse público “ao menos numa certa medida”.38 Portanto, a partir de um certo limite, os particulares passam a ser obrigados a concretizar o interesse público, por meio da ponderação, deixando de lado sua liberdade individual e sua autonomia privada na busca somente de seus próprios interesses.39




    Por fim, mais um traço característico, é que na celebração de um contrato administrativo a Administração age nessa qualidade, o que significa dizer que, em princípio, ela atua em condição de superioridade sobre o particular. É importante sobrelevar que a atividade da Administração Pública apresenta particularidades que lhe são concedidas em favor da imposição do público ao individual, resultando em relações jurídicas até certo ponto desequilibradas, quando comparadas àquelas que são típicas dos ramos do Direito Privado. Nos contratos privados, verificamos a presença da liberdade de contratar40, da autonomia da vontade, da igualdade e do equilíbrio entre as partes e da intangibilidade dos termos contratuais, que só podem ser modificados se houver consenso entre os contratantes41, o que não ocorre nos contratos administrativos. Portanto, diferentemente dos contratos privados, em que há uma horizontalidade em relação às partes envolvidas, primando-se pela igualdade entre elas, nos contratos administrativos a Administração dispõe de sua supremacia, havendo uma certa relação de verticalidade, representada por uma desigualdade entre as partes, em razão da presença das chamadas “cláusulas exorbitantes”.




    Nas lições de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cláusulas exorbitantes são aquelas que não seriam comuns ou que seriam consideradas ilícitas em um contrato celebrado entre particulares, em razão de conferirem prerrogativas a uma das partes (no caso, à Administração) em relação à outra. Logo, são cláusulas que possibilitam que a Administração fique numa posição de supremacia sobre o contratado.42




    No mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho elucida que as cláusulas exorbitantes são “prerrogativas especiais conferidas à Administração na relação do contrato administrativo em virtude de sua posição de supremacia em relação à parte contratada”.43




    José Cretella Júnior adverte que as cláusulas exorbitantes também podem ser denominadas “cláusulas de privilégios”, “cláusulas de prerrogativas” ou “cláusulas derrogatórias”, permitindo que a Administração assuma um inegável papel de desnível em relação ao particular contratante, sempre fundada no interesse público, do qual é “guardiã ininterrupta”.44




    Para Fernando Vernalha Guimarães, é na classe dos contratos administrativos que despontam de forma mais peculiar as “cláusulas exorbitantes” do direito privado, as quais são autorizadoras de poderes gerais de instabilização de vínculo, cláusulas essas que são deferidas à Administração Pública na qualidade de gestora do interesse geral.45 Para o autor, portanto, o cerne da conceituação do contrato administrativo está, justamente, na ideia da tutela do bem jurídico que é objeto do contrato, autorizando os poderes exorbitantes na avença.




    Dentre as principais cláusulas exorbitantes, podemos destacar as seguintes, tendo como base a Lei 8.666/93 e a Lei 14.133/2021: (i) exigência de garantia; (ii) modificação unilateral; (iii) rescisão (extinção) unilateral; (iv) fiscalização; (v) aplicação de sanções; (vi) anulação (invalidação); (vii) retomada do objeto (ocupação provisória); (viii) restrições ao uso da exceptio non adimpleti contractus.




    Com relação à exigência de garantia, na Lei 8.666/93, no seu art. 56, § 1º., há disposição sobre a faculdade da Administração exigir do contratado garantia para a execução dos contratos de obras, serviços e compras, em percentual que não poderá exceder a 5% (cinco por cento) do valor do contrato. Para obras, serviços e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis, demonstrados através de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente, esse limite de garantia poderá ser elevado para até 10% (dez por cento) do valor do contrato. As modalidades de garantia, definidas a critério do contratado, são: caução em dinheiro ou em títulos da dívida pública, seguro-garantia ou fiança bancária. No que tange à Lei 14.133/2021, o legislador dedicou um capítulo específico para tratar das garantias nas contratações de obras, serviços e fornecimentos, disciplinadas nos arts. 96 a 102. A critério da autoridade competente, em cada caso, poderá ser exigida garantia nas contratações, cabendo ao contratado optar por uma das seguintes modalidades: caução em dinheiro ou títulos da dívida pública, seguro-garantia ou fiança bancária emitida por banco ou instituição financeira devidamente autorizada a operar no País pelo Banco Central do Brasil. Nas contratações de obras, serviços e fornecimento, a garantia poderá ser de até 5% (cinco por cento) do valor inicial do contrato, sendo que este percentual poderá ser elevado até 10% (dez por cento), desde que justificado mediante análise da complexidade técnica e dos riscos envolvidos. E nas contratações de obras e serviços de engenharia de grande vulto (cujo valor estimado supera R$ 216.081.640,00 – valor atualizado pelo Decreto Federal 10.922, de 30 de dezembro de 2021), a nova lei dispõe que poderá ser exigida a prestação de garantia, na modalidade seguro-garantia, com cláusula de retomada, em percentual equivalente a até 30% (trinta por cento) do valor inicial do contrato. A cláusula de retomada, prevista na nova legislação, consiste na possibilidade do edital poder exigir, nas obras e serviços de engenharia, a prestação de garantia na modalidade seguro-garantia, com a previsão da obrigação de a seguradora, em caso de inadimplemento pelo contratado, assumir a execução e concluir o objeto do contrato, nas condições previstas na lei.




    No que se refere à modificação unilateral, o art. 58, I, da Lei 8.666/93 e o art. 104, I, da Lei 14.133/2021, estabelecem que o regime jurídico dos contratos administrativos confere à Administração, em relação a eles, a prerrogativa de modificá-los, unilateralmente, para melhor adequação às finalidades de interesse público, respeitados os direitos do contratado. Além disso, o art. 65, I, e o art. 124, I, dos respectivos diplomas legais, estabelecem que os contratos regidos pelas referidas leis poderão ser alterados unilateralmente pela Administração, com as devidas justificativas, nos seguintes casos: i) quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor adequação técnica aos seus objetivos; ii) quando necessária a modificação do valor contratual em decorrência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos pelas citadas leis.




    O art. 58, II, da Lei 8.666/93, dispõe sobre a prerrogativa de rescindir os contratos unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art. 79 da Lei, que faz remessa às hipóteses de rescisão previstas nos incisos I a XII e XVII do art. 78, que podem abranger inadimplementos com culpa, inadimplementos sem culpa, razões de interesse público, além de caso fortuito ou força maior. Essa prerrogativa de rescisão unilateral é conferida somente à Administração. Já a nova Lei de Licitações não mais utilizou a terminologia “rescisão” contratual, substituindo-a por “extinção” contratual. De acordo com o art. 104, II, a Administração possui a prerrogativa de extinguir unilateralmente os contratos, nos casos especificados na Lei, sendo que as hipóteses de extinção do contrato estão dispostas nos arts. 137 a 139. A extinção determinada por ato unilateral e escrito da Administração, devidamente fundamentada e autorizada por autoridade competente, poderá ocorrer, exceto no caso de descumprimento decorrente da própria conduta da Administração, devendo ser assegurados o contraditório e a ampla defesa.




    O art. 58, III, da Lei 8.666/93, e o art. 104, III, da Lei 14.133/2021, prescrevem que o regime jurídico dos contratos dispõe sobre a prerrogativa da Administração de fiscalizar-lhes a execução. A disciplina da fiscalização encontra-se no art. 67 da Lei 8.666/93 e no art. 117 da Lei 14.133/2021.




    De acordo com o art. 58, IV, da Lei 8.666/93, o regime jurídico dos contratos administrativos confere à Administração a prerrogativa de aplicar sanções motivadas pela inexecução total ou parcial do ajuste. Na Lei 8.666/93, as sanções estão previstas no art. 87 e referem-se a: (i) advertência; (ii) multa; (iii) suspensão temporária de participação em licitação; e (iv) impedimento de contratar com a Administração por prazo não superior a 2 anos, e declaração de inidoneidade para licitar e contratar com a Administração Pública. A Lei 10.520/2002 (Lei do Pregão), também apresenta, em seu art. 7º, sanções específicas para a modalidade: impedimento de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios e descredenciamento no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuízo das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominações legais. Já a Lei 14.133/2021 dispõe sobre as infrações e as sanções administrativas nos arts. 155 a 163. Serão aplicadas ao responsável pelas infrações administrativas previstas na Lei as seguintes sanções: (i) advertência; (ii) multa (não inferior a 0,5% nem superior a 30% do valor do contrato); (iii) impedimento de licitar e contratar (pelo prazo máximo de 3 anos); e (iv) declaração de inidoneidade para licitar ou contratar (pelo prazo mínimo de 3 anos e máximo de 6 anos). A aplicação de sanções exige o cumprimento do devido processo legal, assegurando-se o contraditório e a ampla defesa.




    A Administração Pública, por estar sujeita aos princípios da legalidade e da autotutela, deverá exercer um controle constante sobre seus próprios atos. Duas súmulas do STF oferecem fundamento jurisprudencial para essa ação: “Súmula 346 – A Administração Pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos” e “Súmula 473 – A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial”. A Lei 8.666/93 não traz de forma expressa o termo “anulação”, mas em seu art. 59 trata da declaração de nulidade do contrato administrativo, a qual opera retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele deveria produzir de forma ordinária, bem como desconstituindo aqueles já produzidos. A Lei 14.133/2021, por sua vez, traz Capítulo específico que trata da nulidade dos contratos, por meio dos arts. 147 a 150. De acordo com o art. 148, a declaração de nulidade do contrato administrativo requererá análise prévia do interesse público envolvido, analisados os aspectos descritos no art. 147, desde que não seja possível o seu saneamento, e operará retroativamente, impedindo os efeitos jurídicos que o contrato deveria produzir ordinariamente e desconstituindo os já produzidos. E caso não seja possível o retorno à situação fática anterior, a nulidade será resolvida pela indenização por perdas e danos, sem prejuízo da apuração de responsabilidade e aplicação de penalidades cabíveis. Além disso, ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com o objetivo de dar continuidade à atividade administrativa, poderá decidir que ela só tenha eficácia em momento futuro, suficiente para efetuar uma nova contratação, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogável uma única vez.




    Ainda sobre o tema, permitimo-nos valer dos ensinamentos de Ricardo Marcondes Martins acerca da invalidação dos atos administrativos, em razão da não aplicabilidade da orientação do Código Civil para catalogar os atos administrativos como nulos ou anuláveis. Enquanto a revogação retira um ato válido, a invalidação retira um ato inválido, estando totalmente superada a concepção privatista de que ato nulo não produz efeitos. O que ocorre é que os efeitos produzidos pelo ato inválido podem ser retirados total ou parcialmente pela invalidação. O fundamento da invalidação por parte do Judiciário é a própria função jurisdicional, ou seja, a revisão da atuação da Administração e do Legislativo, quando provocado, ao passo que o fundamento da invalidação pela Administração é a autotutela administrativa. O motivo da invalidação é a contrariedade do ato ao ordenamento jurídico, desde a sua edição. No entanto, nem toda contrariedade leva à invalidação, visto que há vícios que o ordenamento jurídico despreza. Sendo assim, o ato inválido, regra geral, não é o ato que contraria o ordenamento, mas é o ato que possui um vício que exige, pelo menos, uma correção. Com base nessa premissa, fica absolutamente superada a tese de que todo ato inválido deve ser retirado do ordenamento, sendo que a retirada é excepcional, dependendo da análise a ser feita no caso concreto. Somente se não for possível repetir o ato sem o vício, nem o aproveitar parcialmente, é que deve ser invalidado. Com relação à invalidação, outra questão a ser revista é que ela sempre gerava efeitos ex tunc e ab initio. Com a separação dos planos da existência e da validade, afirma-se que o ato inválido existe e, por esse motivo, gera efeitos no mundo jurídico, tendo como consequência que a retirada do ato inválido pode retirar todos ou parte de seus efeitos. Portanto, a declaração de invalidade pode ser ex tunc e ab initio, ex tunc e não ab initio, ex nunc e pro futuro, a depender do resultado da ponderação das circunstâncias fáticas e jurídicas feitas no momento do exercício do controle. Ademais, não podemos nos esquecer que os atos inválidos também são passíveis de modificação por meio de (i) estabilização – pelo decurso de tempo e pela geração dos efeitos, o ato inválido torna-se um ato irregular; (ii) redução ou reforma – invalidação parcial do ato; (iii) conversão – transformação de um ato inválido em outro válido, de conteúdo diferente do anterior; e (iv) convalidação – saneamento total do ato inválido.46




    Com relação à retomada do objeto, de acordo com o art. 80, incs. I e II, da Lei 8.666/93, a rescisão do contrato poderá acarretar a assunção imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato próprio da Administração, bem como ocupação e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato. Trata-se de prerrogativa que têm como objetivo assegurar a continuidade da execução do contrato, nas situações em que a sua paralisação poderá ocasionar prejuízo ao interesse público e aos serviços a serem prestados. A Lei 14.133/2021, em seu art. 104, V, por sua vez, dispõe sobre a ocupação provisória de bens móveis e imóveis e utilização de pessoal e serviços vinculados ao objeto dos contratos nas seguintes hipóteses: i) risco à prestação de serviços essenciais; ii) necessidade de acautelar apuração administrativa de faltas contratuais pelo contratado, inclusive após extinção do contrato.




    No âmbito do Direito Privado, se uma das partes descumpre o contrato, a outra também pode fazer o mesmo, por meio da exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus), tendo como base o art. 477 do Código Civil. No Direito Administrativo, fundamentado nos princípios da continuidade do serviço público e da supremacia do interesse público sobre o particular, o contratado não pode interromper a execução do contrato, ou seja, a ele não cabe a possibilidade de rescisão unilateral do ajuste. Em regra, somente seria possível que esse contratado solicitasse a rescisão do contrato, pela via administrativa ou judicial, e aguardasse a ordem da autoridade competente para paralisá-lo. Além disso, o art. 78, incs. XIV e XV, da Lei 8.666/93, prevê algumas situações que representam restrição ao uso da exceção do contrato não cumprido, que podem até vir a resultar na rescisão do contrato a favor do contratado, quais sejam: a) no inciso XIV, temos a possibilidade de suspensão da execução do contrato, por ordem escrita da Administração, por até 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensões que totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatório de indenizações pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizações e mobilizações e outras previstas, sendo que, transcorrido esse prazo, fica assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do cumprimento das obrigações assumidas até que seja normalizada a situação ou então optar pela rescisão do contrato; b) no inciso XV, temos a possibilidade da Administração promover o atraso por até 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, sendo que, transcorrido esse prazo, fica assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação ou então optar pela rescisão do contrato. Na nova Lei de Licitações, esses prazos foram reduzidos: o prazo de suspensão da execução do contrato passou para 3 (três) meses, e o atraso de pagamento é não superior a 2 (dois) meses. Com relação às concessões, a exceção do contrato não cumprido apresenta fundamentos muito mais significativos. Arturo Lentini explica que o concessionário, ao conhecer os elementos da causa de um contrato de concessão, tem ciência que não se trata apenas de um negócio com a troca de prestações, mas sim (e principalmente) a consecução de um fim de interesse público. Por essa razão, a suspensão das prestações por parte do concessionário apresenta um reflexo negativo no fim proposto, não podendo, portanto, o concessionário valer-se da exceção do contrato não cumprido.47




    Concluindo, com relação ao termo “exorbitante”, muito pertinente o entendimento de Joel de Menezes Niebuhr. Para ele, essa expressão pode transmitir aos leigos a noção de desmando da Administração Pública em relação aos contratos, visto que não esclarece o que estaria sendo “exorbitado” e quais finalidades tais “exorbitâncias” visam a aportar.48 Sendo assim, deveria restar elucidado que tudo quanto exorbita tem por pressuposto atribuir meios para que a Administração Pública tenha êxito na busca do interesse público. Por tudo isso, o autor indica que o melhor seria denominar as “cláusulas exorbitantes” de “poderes administrativos” (ou deveres-poderes, conforme estudado) ou “prerrogativas administrativas protetoras do interesse público”.49




    1.3 PROTEÇÃO DO INTERESSE PATRIMONIAL DO CONTRATADO NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS




    Pelo estudo da conceituação do contrato administrativo (supra, 1.2), pudemos verificar o papel e as prerrogativas da Administração, no entanto, sem adentrar, com mais detalhes, ao que estaria reservado ao particular para a sua garantia, visto que ele também faz parte do ajuste. Nesse cenário, Celso Antônio Bandeira de Mello observa que no regime de direito público, a Administração dispõe da possibilidade de instabilizar o vínculo por meio da prerrogativa de alterar unilateralmente o que fora pactuado a respeito das obrigações do contratante e de extinguir unilateralmente o vínculo, sendo que ambas as formas de instabilização constituem um direito da Administração, ressalvadas a identidade do objeto da avença e a plena garantia dos interesses patrimoniais do contratado privado. 50 (grifo nosso)




    Se de um lado há a possibilidade de instituir um regime jurídico segundo o qual seja possível impor certas modificações ao contrato administrativo, independentemente da anuência do contratado, de outro lado é preciso salientar que a Administração Pública não possui plena atuação51 para efetuar essas modificações, pois está sujeita aos limites impostos pela legislação, como forma de respeito às garantias do administrado.




    Portanto, Celso Antônio Bandeira de Mello apresenta em sua conceituação de contrato administrativo não somente os traços comuns já tratados (supra, item 1.2), mas também a questão das garantias ao particular:




    A existência das prerrogativas especiais ou das cláusulas assaz de vezes nominadas de “exorbitantes”, quer assim se qualifiquem por serem apenas insuetas no Direito Privado, quer assim se designem por serem, sobre incomuns, também inadmissíveis nas relações entre particulares, em absoluto representa aniquilamento ou minimização dos interesses do contratante no objeto de sua pretensão contratual. Pelo contrário: a outra face do problema, contraposta às prerrogativas da Administração, assiste precisamente no campo das garantias do particular ligado pelo acordo. Cabe-lhe integral proteção quanto às aspirações econômicas que ditaram seu ingresso no vínculo e se substanciaram, de direito, por ocasião da avença, consoante os termos ali estipulados. 52




    Sendo assim, para que ocorra o atendimento ao disposto no art. 37, XXI, da Constituição Federal, que garante nas contratações públicas a manutenção das condições efetivas da proposta, há que se promover a proteção do interesse patrimonial do contratado privado. Por essa razão, a superioridade da Administração, expressa por meio de cláusulas exorbitantes ou de prerrogativas que protegem o interesse público, não atinge as cláusulas econômico-financeiras do contrato.




    Estamos a tratar do princípio da intangibilidade da equação econômico-financeira da contratação, que é solidificado pelo Direito Administrativo brasileiro. Portanto, conforme observa Ricardo Marcondes Martins, o regime dos contratos administrativos garante, de forma ampla e irrestrita, a vantagem que foi fixada na proposta oferecida pelo administrado, a qual foi aceita pela Administração como proposta vencedora do processo licitatório ou por ter sido escolhida em procedimento de contratação direta. Nesse caso, o autor enfatiza que essa proteção é “radical”, e que se houver alguma ocorrência de “força maior”53 que venha a atingir essa vantagem ou diminui-la, caberá à Administração efetuar a revisão do ajuste, por meio da recomposição dos preços (art. 65, inc. II, alínea “d”, da Lei 8.666/93 ou art. 124, inc. II, alínea “d” da Lei 14.133/2021).54




    Não obstante essa proteção ao equilíbrio econômico-financeiro da contratação, previsto constitucionalmente, temos verificado, nos últimos anos, em algumas leis infraconstitucionais, a presença de uma proposta de repartição de riscos entre Administração Pública e contratado em determinadas espécies de contratações públicas, fato esse que exige cautela por parte dos aplicadores do Direito, a fim de que se preserve a plena garantia dos interesses patrimoniais do contratado privado.




    Diante do exposto, na sequência, aprofundaremos nossos estudos sobre o equilíbrio econômico-financeiro das contratações públicas, num cenário de alocação de riscos entre Administração Pública e contratado, objetivando verificar seus reflexos, inclusive na proteção patrimonial do contratado, presente no contexto dos contratos administrativos e nas bases constitucional e legal.
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