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CONTRATO ADMINISTRATIVO

8.1 CONTRATOS DA ADMINISTRACAO

A expressdo contratos da Administracdo é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administracio Ptiblica, seja sob regime
de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a expressio contrato admi-
nistrativo € reservada para designar tdo somente os ajustes que a Administracéo,
nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, piblicas ou privadas,
para a consecucao de fins publicos, segundo regime juridico de direito piblico.

Costuma-se dizer que, nos contratos de direito privado, a Administracdo se nivela
ao particular, caracterizando-se a relagfo juridica pelo traco da horizontalidade e
que, nos contratos administrativos, a Administracio age como poder publico, com
todo o seu poder de império sobre o particular, caracterizando-se a relaciio juridica
pelo traco da verticalidade.

8.2 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

Existem grandes controvérsias entre os doutrinadores a respeito dos chamados
contratos administrativos, havendo, pelo menos, trés correntes:

1. aquenega a existéncia de contrato administrativo;

a que, em sentido diametralmente oposto, acha que todos os contratos
celebrados pela Administracéo sio contratos administrativos:

3. aque aceita a existéncia dos contratos administrativos, como espécie do
género contrato, com regime juridico de direito ptiblico, derrogatério e
exorbitante do direito comum.
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Os adeptos da primeira corrente argumentam que o contrato administrativo nio
observa o principio da igualdade entre as partes, o da autonomia da vontade e o
da forca obrigatoria das convencgoes, caracterizadores de todos os contratos. Com
relacdo ao primeiro, afirma-se néo estar presente porque a Administracido ocupa
posi¢éo de supremacia em relagéo ao particular. Quanto & autonomia da vontade,
alega-se que néo existe quer do lado da Administracio, quer do lado do particular
que com ela contrata: a autoridade administrativa s6 faz aquilo que a lei manda
(principio da legalidade) e o particular submete-se a clausulas regulamentares
ou de servico, fixadas unilateralmente pela Administracio, em obediéncia ao que
decorre da lei. Mesmo com relacéo as clausulas financeiras, que estabelecem o
equilibrio econémico no contrato, alegam os adeptos dessa teoria que nao haveria,
nesse aspecto, distin¢ado entre os contratos firmados pela Administracéo e os cele-
brados por particulares entre si.

Quanto ao principio da forca obrigatdria das convenc¢ées (pacta sunt ser-
vanda), seria também desrespeitado no contrato administrativo, em decorréncia
da mutabilidade das cldusulas regulamentares, que permite & Administracdo fazer
altera¢des unilaterais no contrato. A autoridade administrativa, por estar vinculada
ao principio da indisponibilidade do interesse publico, ndo poderia sujeitar-se a
clausulas inalteraveis como ocorre no direito privado.

Essa posigdo foi adotada, no direito brasileiro, entre outros, por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (2007:684). Segundo ele, as clausulas regulamentares decorrem
de ato unilateral da Administraco, vinculado a lei, sendo as cldusulas econémicas
estabelecidas por contrato de direito comum.

No caso, por exemplo, da concessdo, o autor entendia que pode haver contrato
apenas quanto a equagdo econdmico-financeira, como ato juridico complementar
adjeto ao ato unilateral ou ato-unifio da concessfo. O ato por exceléncia, que é a
concessao de servico publico ou de uso de bem puiblico, ¢ unilateral; o ato acessé-
rio, que diz respeito ao equilibrio econdmico, é contratual. Nio se poderia definir
a natureza de um instituto por um ato que é apenas acessorio do ato principal. E
mesmo esse contrato ndo € administrativo, por ser inalteravel pelas partes da mesma
forma que qualquer contrato de direito privado.

A segunda corrente entende que todo contrato celebrado pela Administracéo é
contrato administrativo; o que ndo existe é contrato de direito privado, porque em
todos os acordos de que participa a Administracfio Piblica hd sempre a interferéncia
do regime juridico administrativo; quanto a competéncia, a forma, ao procedimen-
to, a finalidade, aplica-se sempre o direito ptiblico e n4o o direito privado. E o que
ocorre nos contratos de compra e venda, locacdo, comodato, quando celebrados
pelo poder publico. Veja-se, a respeito, José Roberto Dromi (1977:16-18).

A terceira posicdo, adotada pela maioria dos administrativistas brasileiros,
admite a existéncia de contratos administrativos, com caracteristicas préprias que
os distinguem do contrato de direito privado.
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Varios séo os critérios apontados para distinguir o contrato administrativo do
contrato de direito privado:

1. alguns adotam o critério subjetivo ou organico, entendendo que no
contrato administrativo a Administra¢do age como poder publico, com
poder de império na relacéo juridica contratual; ndo agindo nessa qua-
lidade, o contrato sera de direito privado;

2. paraoutros, o contrato administrativo tem sempre por objeto a organi-
zagdo e o funcionamento dos servigos publicos; se tiver por contetido a
prestagdo de atividade privada, serd contrato de direito civil;

3. hd quem diferencie o contrato administrativo pela finalidade publica, o
que € contestado, sob a alegacio de que a Administracio, mesmo agindo
sob regime juridico privado, tem que agir com esse objetivo, sob pena de
incidir em desvio de poder;

4. outros entendem que € o procedimento de contratacio que caracteriza o
contrato administrativo, o que também néo corresponde a verdade porque
existem algumas formalidades que séo exigidas, ndo pela natureza do
contrato, mas pela presenca da Administragéo e pela finalidade publica
que ela tem que atender; é o caso da licitacdo, da forma, da motivacio,
da publicidade;

5. finalmente, ha aqueles para os quais o contrato administrativo se caracte-
riza pela presenca de clausulas exorbitantes do direito comum, assim
chamadas porque estdo fora da 6rbita (ex orbita) do direito comum e cuja
finalidade é a de assegurar a posi¢éio de supremacia da Administracio em
relacdo ao particular; assim séo as cladusulas que asseguram o poder de
alteracdo unilateral do contrato, a sua rescisdo unilateral antes do prazo, a
imposicao de penalidades administrativas e tantas outras analisadas além.

8.3 O CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO ESPECIE
DO GENERO CONTRATO

Colocamo-nos entre os adeptos da terceira corrente, que aceita a existéncia do
contrato administrativo como espécie do género contrato.

O conceito de contrato ndo é especifico do direito privado, devendo ser dado
pela teoria geral do direito. Ele existe também no 4mbito do direito publico, com-
pondo a espécie contrato de direito publico, que, por sua vez, abrange contratos
de direito internacional e de direito administrativo.

Quando a Administracdo celebra contratos, acontece, com grande frequéncia,
que ela obedece a um contrato-padrao (e isso ocorre até com determinados con-
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tratos de direito privado, como a locacdo de imével destinado a instalacio de
reparticdo publica). Em outras hipoteses, como na concessio de servicos publicos,
as condi¢des de contratacdo, na parte referente a execucao do contrato, constam de
regulamento, denominado, pelos franceses, de “caderno de encargos”, elaborado
unilateralmente pela Administracdo e que, em geral, se limita a repetir preceitos
de lei. Isto leva alguns autores-a verem nos contratos administrativos simples atos
unilaterais da Administracio ou verdadeiras normas juridicas.

Comparando-se o contrato da Administracao com o ato unilateral, de um lado,
e, de outro, com a norma juridica, verifica-se que existem diferencas marcantes.

O que caracteriza o ato unilateral, seja ele de direito publico ou de direito pri-
vado, € o fato de ser produzido por uma sé declaracdo de vontade.

Enquanto no direito privado prevalecem os atos juridicos bilaterais — os contra-
tos —, a Administracdo Publica utiliza-se essencialmente de atos administrativos
unilaterais, com caracteristicas exorbitantes do direito comum, tais como as prer-
rogativas e sujeicoes que constituem o regime administrativo.! Dentre os atributos
do ato administrativo, um deles, a imperatividade, permite a Administracéo utili-
zar-se de seu poder de império para praticar atos unilaterais que criam obrigaces
para o particular, independentemente de sua concordancia ou ainda contra a sua
vontade. Esse atributo vem acompanhado, em certos casos, da possibilidade de
autoexecutar a decisdo.

Apenas ndo tém o atributo da imperatividade aqueles atos em que hd uma coin-
cidéncia entre a vontade da Administracdo e a do particular, ou seja, naquele tipo
de ato em que a Administracio nio impde deveres, mas confere direitos. E o que
se da nos chamados atos negociais, como a autorizacéo, a permissdo, a admissio.
Em todos eles, a Administracdo, por ato unilateral, consente, em geral atendendo
a pedido do interessado, que ele exerca certa atividade ou pratique determinado
ato; nao lhe impoe uma obrigacao.

O contrato administrativo, ao contrario, ainda que as clausulas regulamentares
ou de servico sejam fixadas unilateralmente, sé vai aperfeicoar-se se a outra parte
der o seu assentimento; além disso, o contratado néo é titular de mera faculdade
outorgada pela Administracdo, como ocorre nos atos negociais, mas, ao contrario,
assume direitos e obrigacdes perante o poder publico contratante. Falta, nesse caso,
as cldusulas fixadas unilateralmente pela Administracio, a imperatividade que
caracteriza os atos administrativos unilaterais, pois aquelas ndo tém, como estes
ultimos, a capacidade de impor obrigacoes ao particular, sem a sua manifestacio
de concordéncia.

! Hoje, a consensualidade é apontada como uma das tendéncias atuais do direito administrativo, no

sentido de que se tenta reduzir a unilateralidade das decisdes e ampliar o consenso nas relacées entre
Administragdo Publica e o cidado. Nesse sentido, dentre outros, Fernando Dias Menezes de Almeida,
Mecanismos de consenso no Direito Administrativo, 2008, p. 335-341.
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Quer isto dizer que o fato de a Administracéo estabelecer unilateralmente as
condi¢oes do ajuste ndo lhe retira a natureza contratual. Enquanto néo se produz
o acordo de vontades, nenhum efeito resulta do ato unilateral da Administracéo.

Com relacdo a doutrina que equipara as condicdes gerais do contrato, fixadas
pela Administracio, a verdadeiras normas juridicas, também h4 alguns reparos
a fazer.

As condicdes gerais somente obrigam aquele que celebra o contrato com a
Administracio; delas resultam direitos e deveres reciprocos para a Administracdo e
o contratado; sdo, em regra, irrevogaveis, ressalvados os poderes de alteragéo
e rescisfo unilateral, por motivos de interesse ptiblico e desde que respeitado o
equilibrio econémico do contrato. As normas juridicas, ao contrdrio, sdo obri-
gatdrias para todos, independentemente do consentimento individual; ndo criam
direitos e deveres reciprocos, pois estabelecem uma relagéo desigual, em que ao
poder da Administracdo se contrapde o dever do administrado; sdo essencial-
mente revogaveis, sem a contrapartida de quaisquer direitos compensatdrios por
parte do particular.

Afastadas as duas ideias — quer a que equipara o contrato administrativo ao ato
unilateral, quer a que o equipara a verdadeiras normas juridicas — resta enquadra
-lo como contrato, considerado este em suas caracteristicas bdsicas, presentes em
qualquer tipo de contrato, piblico ou privado, a saber, segundo Meirelles Teixeira
(RDP 6/115-116):

a) um acordo voluntdrio de vontades, indissoluvelmente ligadas uma a
outra, reciprocamente condicionante e condicionada, coexistentes no
tempo, formando uma vontade contratual unitaria;

b) osinteresses e finalidades visados pelas partes apresentam-se contradi-
térios e opostos, condicionando-se reciprocamente, uns como causa dos
outros;

¢) produciio de efeitos juridicos para ambas as partes, ou seja, criacdo de
direitos e obrigacbes reciprocos para os contratantes; dai a afirmacéo de
que faz lei entre as partes.

No contrato administrativo, existe uma oferta feita, em geral, por meio do
edital de licitacdo, a toda a coletividade; dentre os interessados que a aceitam e
fazem a sua proposta (referente ao equilibrio econdémico do contrato), a Adminis-
tracio seleciona a que apresenta as condi¢bes mais convenientes para a celebragio
do ajuste. Forma-se, assim, a vontade contratual unitaria (primeiro elemento).

Os interesses e finalidades visados pela Administracdo e pelo contratado sio
contraditdrios e opostos; em um contrato de concessdo de servico publico, por exem-
plo, a Administracfio quer a prestacio adequada do servico e o particular objetiva
o lucro (segundo elemento).
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Cada uma das partes adquire, em relacéo a outra, ¢ direite as obrigacdes con-
vencionadas (terceiro elemento).

Quer isto dizer que os contratos administrativos enquadram-se no conceito
geral de contrato como acordo de vontades gerador de direitos e obrigacoes
reciprocos.

3.4 TRACOS DISTINTIVOS ENTRE O CONTRATO
ADMINISTRATIVO E O CONTRATO DE DIREITO
PRIVADO

Os contratos celebrados pela Administracdo compreendem, quanto ao regime
juridico, duas modalidades.

1. os contratos de direito privado, como a compra e venda, a doacéo, o
comodato, regidos pelo Cédigo Civil, parcialmente derrogados por nor-
mas publicistas;

2. os contratos administrativos, dentre os quais incluem-se:

a) os tipicamente administrativos, sem paralelo no direito privado
e inteiramente regidos pelo direito publico, como a concessio de
servico publico, de obra ptiblica e de uso de bem ptiblico;

b) os que tém paralelo no direito privado, mas sido também regidos
pelo direito publico, como o mandato, o empréstimo, o depdsito, a
empreitada.

Embora de regimes juridicos diversos, nem sempre é facil a distin¢4o entre 0s
contratos privados da Administracdo e os contratos administrativos, pois, como
os primeiros tém regime de direito privado parcialmente derrogado pelo direito
publico, essa derrogagao lhes imprime algumas caracteristicas que também existem
nos da segunda categoria. Importa, portanto, indicar os pontos comuns e 0s tragos
distintivos entre os dois tipos de contratos da Administracio.

Sabe-se que o regime juridico administrativo caracteriza-se por prerrogativas
e sujeicOes; as primeiras conferem poderes a Administracdo, que a colocam em
posicéo de supremacia sobre o particular; as sujei¢des sdo impostas como limites &
atuacdo administrativa, necessarios para garantir o respeito as finalidades ptiblicas
e aos direitos dos cidadéos.

Quando se cuida do tema contratual, verifica-se que, no que se refere as sujei-
¢Oes impostas a Administra¢do, néo diferem os contratos de direito privado e 0s
administrativos; todos eles obedecem a exigéncias de forma, de procedimento,
de competéncia, de finalidade; precisamente por essa razio é que alguns autores
acham que todos os contratos da Administracfio sdo contratos administrativos.
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Com efeito, sob o aspecto formal, exige-se, para todos os contratos da Admi-
nistracdo, pelo menos a forma escrita; mesmo na alienacéo de bens moéveis, essa
exigéncia deve ser respeitada, ressalvados apenas alguns contratos de pequeno valor
e pagamento imediato, em que se admite a forma verbal (art. 60, pardgrafo tinico,
da Lein° 8.666, de 21-6-93).

Com relacdo as finalidades e procedimentos para a celebracio do contrato,
também ndo h4 distin¢do; todos eles estdo sujeitos, em maior ou menor grau, a
observancia de requisitos previstos em lei para a sua validade, como autorizacao
legislativa (quando for o caso), avaliacdo, licitacdo, motivacao, indicacdo de recursos
orcamentdrios, publicacdo, aprovacao pelo Tribunal de Contas.

Também no que concerne a competéncia, as regras sdo as mesmas, pois, em
direito administrativo, toda a competéncia resulta da lei.

A finalidade, direta ou indiretamente, h4 de ser sempre publica, sob pena de
desvio de poder.

Ja no que concerne as prerrogativas, as diferencas sdo maiores. Sao elas
previstas por meio das chamadas clausulas exorbitantes ou de privilégio ou de
prerrogativa.

Tais cldusulas podem ser definidas como aquelas que nao sao comuns ou que
seriam ilicitas nos contratos entre particulares, por encerrarem prerrogativas
ou privilégios de uma das partes em relacao a outra.

Algumas ndo sao comuns nos contratos de direito privado, mas podem existir,
desde que livremente pactuadas pelas partes, dentro do principio da autonomia da
vontade e desde que nao haja ofensa a disposicao expressa de lei. Tal é o caso das
clausulas que asseguram a uma das partes o poder de alterar unilateralmente o ajus-
te ou o de rescindi-lo, também unilateralmente, antes do prazo estabelecido, o de
fiscalizar a execucdo do contrato, o de exigir caucao.

Outras clausulas seriam ilicitas nos contratos entre particulares, porque dao a
uma das partes poder de império, autoridade, de que é detentora apenas a Adminis-
tracdio. E o caso das clausulas que preveem aplicaciio de penalidades administrativas,
a retomada da concessao, a responsabilizacdo do contratado sem necessidade de
recurso ao Poder Judiciario; em todos esses casos estd presente a executoriedade,
que constitui atributo de certos atos praticados pela Administracao e que nfo seriam
validos quando conferidos ao particular.

Quando a Administracdo celebra contratos administrativos, as clausulas
exorbitantes existem implicitamente, ainda que nao expressamente previstas;
elas sdo indispensdveis para assegurar a posicdo de supremacia do Poder Ptblico
sobre o contratado e a prevaléncia do interesse publico sobre o particular. Quando a
Administracdo celebra contratos de direito privado, normalmente ela ndo necessita
dessa supremacia e a sua posicéo pode nivelar-se & do particular; excepcionalmente,
algumas cldusulas exorbitantes podem constar, mas elas nfo resultam implicitamen-
te do contrato; elas tém que ser expressamente previstas, com base em lei que
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derrogue o direito comum. Por exemplo, quando a lei permite o comodato de bem
publico, pode estabelecer para a Administracfio a faculdade de exigi-lo de volta por
motivo de interesse publico.

Por isso, deve ser aceita com reservas a afirmac8o de que no contrato admi-
nistrativo a posigéo entre as partes é de verticalidade (o que € verdadeiro) e, no
contrato privado celebrado pela Administracio, a posicdo das partes é de hori-
zontalidade, o que néo ¢ inteiramente verdadeiro, quer pela submissdo do Poder
Piiblico a restri¢es inexistentes no direito comum, quer pela possibilidade de lhe
serem conferidas determinadas prerrogativas, por meio de cliusulas exorbitantes
expressamente previstas.

Outra diferenca entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado
da Administragéo diz respeito ao objeto. O contrato administrativo visa 4 prestacdo
de servigo ptiblico, ndo no sentido restrito de “atividade exercida sob regime juridico
exorbitante”, mas no sentido mais amplo, que abrange toda atividade que o Estado
assume, por lhe parecer que a sua realizacéo era necessaria ao interesse geral e que
a iniciativa privada era insuficiente para realizar adequadamente. Abrange os ser-
vigos ptiblicos comerciais e industriais do Estado que, embora exercidos, em geral,
sob regime de direito privado, podem ter execugao transferida ao particular por
meio do contrato de concessio de servigo publico, que é o contrato administrativo
por exceléncia.

Também serd administrativo o contrato que tiver por objeto a utilizacéo priva-
tiva de bem ptiblico de uso comum ou uso especial, uma vez que tais bens, sendo
inaliendveis, estdo fora do comércio juridico de direito privado; todas as relacoes
juridicas que sobre eles incidam séo disciplinadas pelo direito piiblico.

Dirfamos até que, mais do que o tipo de atividade, o que se considera essen-
cial para a caracterizagdo do contrato administrativo é a utilidade publica que
resulta diretamente do contrato. Nesses casos, ¢ patente a desigualdade entre
as partes: o particular visa a consecucdo de seu interesse individual; a Admi-
nistracdo objetiva o atendimento do interesse geral. Sendo este predominante
sobre aquele, a Administracio terd que agir com todo o seu poder de império
para assegurar a sua observancia, o que somente é possivel sob regime juridico
administrativo.

Ao contrario, quando a Administracio celebra contrato cujo objeto apenas in-
diretamente ou acessoriamente diz respeito ao interesse geral (na medida em que
tem repercussao orcamentdria, quer do lado da despesa, quer do lado da receita),
ela se submete ou pode submeter-se ao direito privado; por exemplo, para comprar
materiais necessdrios a uma obra ou servico ptblico, para colocar no seguro os
veiculos oficiais, para alugar um imével necessario & instalacdo de reparticio pu-
blica, enfim, para se equipar dos instrumentos necessdrios a realizacdo da atividade
principal, esta sim regida pelo direito ptiblico. O mesmo ocorre com a utiliza¢do
de bens do dominio privado do Estado (bens dominicais) por terceiros; se a utili-
zagao se der para fins de utilidade publica (mercado municipal, por exemplo), o
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instituto adequado € a concesséo de uso, contrato tipicamente administrativo; se a
utilizag@o se der para proveito exclusivo do particular (como residéncia) e néio para
exploragéo de atividade de utilidade publica, o instituto adequado ser4 a locacio.
Nesses casos, o interesse publico é protegido apenas indiretamente, & medida que,
por esse meio, a Administracdo estara explorando adequadamente o patrimonio,
para obtencéo de renda.

8.5 DIREITO POSITIVO

8.5.1 NORMAS CONSTITUCIONAIS

No ambito constitucional, cabe fazer referéncia & inovagéo introduzida pela
Constituicdo de 1988, quanto & competéncia para legislar sobre contrato. Seu artigo
22, inciso XXVII, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 4-6-98,
inclui entre as matérias de competéncia legislativa privativa da Unido as “normas
gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes
publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unifo, Estados, Distrito Federal
e Municipios, obedecido o disposto no artigo 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do artigo 173, § 1°, III”.

Vale dizer que a matéria relativa a contratos administrativos, que antes era de
competéncia privativa de cada ente politico, reparte-se agora entre, de um lado, a
Uni&o, que estabelece normas gerais e, de outro, Estados e Municipios, que estabe-
lecem as normas suplementares.

Desse modo, a Lei n° 8.666, de 21-6-93, que regulamenta o artigo 37, XXI, da
Constituigdo Federal e institui normas para licita¢des e contratos da Administracéio
Ptblica, exorbita da competéncia legislativa federal ao estabelecer normas que se
aplicam a todas as esferas de governo, sem distinguir as normas gerais e as que ndo
tém essa natureza (v. item 9.2).

8.5.2 LEGISLACAO ORDINARIA

A Lei n° 8.666/93, com as alteracdes posteriores, abrange todos os contratos
por ela disciplinados sob a denominacéo de contratos administrativos (arts. 1° e
54), embora nem todos tenham essa natureza. Compulsando-se a lei, verifica-se
que ela cuida de contratos como os de compra e venda, alienagéo, obras e servicos,
com referéncias a concessdo, permissdo, locagdo, seguro, financiamento (arts. 1°,
2°,23,83° 62,8 3°).

No entanto, alguns desses contratos regem-se basicamente pelo direito pri-
vado, com sujeicdo a algumas normas de direito pdblico constantes dessa lei. Tal
é o caso da compra, da alienag¢fo, da locacdo de imdvel, da concessido de direito
real de uso.
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As normas contidas nessa lei a respeito da compra (arts. 14 a 16) e da aliena-
cdo (arts. 17 a 19) ndo derrogam o direito comum; apenas estabelecem determi-
nadas exigéncias, que dele exorbitam, concernentes ao procedimento prévio que
a Administraciio deverd observar para concretizar o contrato: no caso de compra,
essas exigéncias dizem respeito a indicagdo de recursos financeiros, ao principio
da padronizacéo, ao registro de precos, a pesquisa de mercado; quanto a alienacéo,
exige-se demonstracio do interesse ptblico, prévia avaliacéo, licitagdo e autorizacio
legislativa, nas hipéteses que especifica. Trata-se da ja referida aplicacéo, a todos
os contratos da Administracio, das sujei¢des préprias do regime juridico adminis-
trativo, e que tém por objetivo, basicamente, assegurar a observancia da legalidade
e o respeito ao interesse publico.

J4no que diz respeito aos contratos de obra e servico, abrangendo a empreitada
e a tarefa (art. 6°, VIII), a Lein°® 8.666,/93 ndo apenas estabeleceu sujei¢cdes proprias
do regime administrativo (arts. 7° a 12), como também assegurou a Administrac¢éo
uma série de prerrogativas que a colocam em situacio de supremacia sobre o par-
ticular. Ainda que os contornos do instituto estejam definidos pelo Cédigo Civil, as
relacdes juridicas entre as partes regulam-se inteiramente por essa lei.

Houve, no entanto, uma evidente intencdo do legislador de publicizar par-
cialmente os contratos de direito privado celebrados pela Administracio; € o que
decorre do artigo 62, § 3°, que manda aplicar o disposto nos artigos 55e 58 a6l e
demais normas gerais, no que couber:

1. aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo, em que o Poder
Ptblico seja locatério, e aos demais cujo contetido seja regido, predo-
minantemente, por normas de direito privado;

2. aos contratos em que a administracgdo for parte, como usudria de servi¢o
publico.

Dentre as normas que o dispositivo manda aplicar a todos esses contratos,
consta a do artigo 58, que é precisamente o que consagra algumas clausulas exor-
bitantes, préprias dos contratos administrativos, como os poderes de alteracéo e
rescisdo unilateral, de fiscalizacfio e de aplicacdo de sancdes. Essa publicizacdo ou
aplicacfio das normas gerais da Lei n° 8.666 é apenas parcial, pois somente se fard no
que for compativel com as regras do direito privado que disciplinam tais contratos;
essa conclusdo decorre da prépria redagdo do dispositivo, que fala em contratos
regidos “predominantemente por normas de direito privado”.

Algumas modalidades de contratos administrativos estdo disciplinadas por
leis especificas. A prestac¢io de servigcos de publicidade rege-se pela Lein® 12.232,
de 29-4-10. A concessio de servicos publicos, precedida ou nédo de obra publica,
e a permissdo de servicos puiblicos regem-se pelas Leis n*® 8.987, de 13-2-95, ¢
9.074, de 7-7-95, aplicando-se subsidiariamente a Lei n° 8.666/93 (cf. art. 124).
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As duas modalidades de parceria ptiblico-privada (concessdo patrocinada e con-
cessdo administrativa) estdo reguladas pela Lein°® 11.079, de 30-12-04, também
se aplicando subsidiariamente a Lei n° 8.987/95 e, em matéria de licitacdo, a
Lein® 8.666/93. O regime diferenciado de contratacdo (RDC) para as obras da
Copa do Mundo e das Olimpiadas est4 disciplinado pela Lei n° 12.462, de 4-8-11.
Tratando-se de leis que dispdem sobre contratos administrativos e licitagoes,

aplicam-se aos Estados, Distrito Federal e Municipios apenas as normas gerais
nelas contidas.

Existem algumas leis esparsas disciplinando a concessio de determinados
servicos publicos, como é o caso da Lei n° 9.427, de 20-3-97 (energia elétrica), Lei
n°9.472, de 16-7-97 (telecomunicacdes), dentre outras.

8.6 CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Considerando os contratos administrativos, nio no sentido amplo empregado
na Lei n° 8.666/93, mas no sentido préprio e restrito, que abrange apenas aqueles
acordos de que a Administrago € parte, sob regime juridico publicistico, derrogatdrio
e exorbitante do direito comum, podem ser apontadas as seguintes caracteristicas:

presenca da Administracdo Pdblica como Poder Publico:;
finalidade publica;

obediéncia & forma prescrita em lei;

procedimento legal;

natureza de contrato de adesdo;

natureza intuitu personae;

presenca de cldusulas exorbitantes;

mutabilidade.

NGO RA LD

Cada uma dessas caracteristicas serd analisada a seguir.

8.6.1 PRESENCA DA ADMINISTRACAO PUBLICA cCOMO PODER
PusLICO

Nos contratos administrativos, a Administra¢io aparece com uma série de
prerrogativas que garantem a sua posigdo de supremacia sobre o particular; elas
veém expressas precisamente por meio das chamadas cl4usulas exorbitantes ou de
privilégio ou de prerrogativas, adiante analisadas.
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8.6.2 FINALIDADE PUBLICA

Esta caracteristica estd presente em todos os atos e contratos da Administracéo
Publica, ainda que regidos pelo direito privado; as vezes, pode ocorrer que a utilidade
direta seja usufruida apenas pelo particular, como ocorre na concessio de uso de se-
pultura, mas, indiretamente, é sempre o interesse ptiblico que a Administracio tem
que ter em vista, sob pena de desvio de poder. No exemplo citado, o sepultamento
adequado, nos termos da lei, é do interesse de todos e, por isso mesmo, colocado
sob tutela do Poder Publico.

8.6.3 OBEDIENCIA A FORMA PRESCRITA EM LEI

Para os contratos celebrados pela Administracdo, encontram-se na lei inimeras
normas referentes a forma; esta é essencial, nfo s6 em beneficio do interessado,
como da prépria Administracdo, para fins de controle da legalidade.

Além de outras leis esparsas, referentes a contratos especificos, a Lei n° 8.666,93
estabelece uma série de normas referentes ao aspecto formal, dentre as quais me-
recem realce as seguintes:

1. salvo os contratos relativos a direitos reais sobre iméveis, que se formalizam
por instrumento lavrado em cartério de notas, os demais serdo lavrados
nas reparti¢des interessadas, as quais manter&o arquivo cronoldgico dos
seus autdgrafos e registro sistemdtico de seu extrato; somente sdo per-
mitidos contratos verbais para pequenas compras de pronto pagamento,
assim entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do
limite estabelecido no artigo 23, inciso 11, alinea a (limite para convite),
feitas em regime de adiantamento (art. 60 e pardgrafo tinico);

2. deve ser publicado, resumidamente, seu extrato, no Didrio Oficial, no
prazo maximo de 20 dias a contar da data da assinatura (art. 61, paragrafo
unico); antes disso, o contrato ndo adquire eficdcia; se ultrapassado o
prazo de 20 dias, sem publicacdo do extrato, o ajuste deixa de adquirir
efeitos e perde, portanto, sua validade;

3. o contrato formaliza-se, conforme o artigo 62, por meio de “termo de
contrato”, “carta contrato”, “nota de empenho de despesa”, “autorizacio
de compra” ou “ordem de execucio de servico”. O termo de contrato é
obrigatdrio no caso de concorréncia e de tomada de precos, bem como
nas dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam compreendidos nos
limites dessas duas modalidades de licita¢fio, sendo dispensavel, no
entanto, a critério da Administracéo e independentemente de seu va-
lor, nos casos de compras, com entrega imediata e integral dos bens

adquiridos, dos quais ndo resultem obrigacdes futuras, inclusive assis-
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téncia técnica (§ 4° do art. 62). Essa excec¢do € justificdvel pelo fato de o
contrato exaurir-se em um tnico ato, nio resultando direitos e deveres
futuros.

Com relagéo ao conceito de nota de empenho, devem ser analisados
os artigos 58 e 61 da Lein® 4.320, de 17-3-64, que estatui normas gerais de
direito financeiro; o primeiro define empenho como “o ato emanado
de autoridade competente que cria para o Estado obrigacéo de pagamento
pendente ou ndo de implemento de condi¢do”; e o segundo determina que
“para cada empenho ser4 extraido um documento denominado ‘nota de
empenho’ que indicard o nome do credor, arepresentacfo e a importancia
da despesa, bem como a dedugéo desta do saldo da ‘dotacio propria”.

Quer dizer que, para cada pagamento a ser efetuado, o Poder Ptblico
emite uma nota de empenho; esta pode substituir o termo de contrato
em hipdteses outras que nfo as previstas no artigo 62.

O mesmo ocorre com a “autorizacio de compra” e a “ordem de exe-
cucdo de servigo”, utilizdveis, como o préprio nome indica, em casos de
compra e prestacao de servicos, respectivamente, desde que respeitadas
as limitacGes contidas no artigo 62;

na redagdo do termo de contrato ou outro instrumento equivalente
deverdo ser observadas as condi¢bes constantes do instrumento convo-
catério da licitagdo (edital ou carta-convite, conforme o caso), ja que o
mesmo € a lei do contrato e da licitagdo; nenhuma cl4usula podera ser
acrescentada ao contrato, contendo disposicio nio prevista na licitacdo,
sob pena de nulidade do acordo, por burla aos demais licitantes. Se o
contrato foi celebrado sem licitaco, deve obedecer aos termos do ato
que o autorizou e da proposta, quando for o caso (art. 54, § 2°);

deverdo obrigatoriamente constar do contrato determinadas cldusulas
consideradas necessarias pelo artigo 55; dentre as mesmas, algumas
podem ser consideradas regulamentares (as referentes ao objeto, forma
de execucéo, rescisio, responsabilidade das partes); outras constituem
as chamadas cldusulas financeiras, por estabelecerem o equilibrio eco-
noémico do contrato (em especial as referentes ao preco e critérios de
reajustamento).

Dentre essas cldusulas, é oportuno realgar a concernente ao prazo; de acordo
com o artigo 57, § 3°, da Lei n° 8.666,93, é vedado o contrato com prazo de vigén-
cia indeterminado. Além disso, h4 a limitag¢do que decorre do artigo 57, caput: “a
duragéo dos contratos regidos por esta lei ficar4 adstrita & vigéncia dos respectivos
créditos orcamentdrios, exceto quanto:

— a0s projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabele-
cidas no Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se houver
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interesse da Administracao e desde que isso tenha sido previsto no
ato convocatorio;

I - aprestagfio de servicos a serem executados de forma continua, que
poderio ter a sua duracado prorrogada por iguais e sucessivos periodos
com vistas a obtencdo de precos e condicOes mais vantajosas para a
Administracéo, limitada a sessenta meses (redacdo dada pela Lei
n°® 9.648/98);

III - (vetado);

IV - ao aluguel de equipamentos e a utilizacdo de programas de informa-
tica, podendo a duragdo estender-se pelo prazo de até 48 meses apds
o inicio da vigéncia do contrato;

V - ashipoteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXX1I do artigo 24,
cujos contratos poderao ter vigéncia por até 120 meses, caso haja
interesse da administracdo” (acrescentado pela Medida Proviséria né
495, de 19-7-10, convertida na Lei ns 12.349/10).

Como o exercicio financeiro coincide com o ano civil (art. 34 da Lei n° 4.320,
de 17-3-64), os créditos normalmente tém essa vigéncia, a ndo ser que previstos
no Plano Plurianual. Para evitar a celebracado de contratos que ultrapassem o exer-
cicio financeiro, com comprometimento do orcamento do ano subsequente, a lei
quis fazer coincidir a duragao dos contratos com o término do exercicio financeiro,
s6 admitindo, para os projetos, prazo superior, quando estejam previstos no Plano
Plurianual. Com isto, evita-se a realizacdo de obras e servicos nao planejados, que
possam acarretar 6nus superiores as disponibilidades orcamentarias.

A mesma preocupacao revela-se pela norma do artigo 7°, § 2°, incisos III e IV,
da Lei n° 8.666/93, que coloca como condicdo para a abertura de licitacoes para
obras e servicos a existéncia de recursos orcamentarios que assegurem o paga-
mento das obrigacoes a serem executadas no exercicio financeiro em curso, com
o respectivo cronograma; bem como previsao do produto da obra ou servico nas
metas estabelecidas no Plano Plurianual de que trata o artigo 165 da Constitui¢ao
Federal, quando for o caso. Isto quer dizer que, para os projetos previstos no Plano
Plurianual, a duracio dos contratos nao esta adstrita a vigéncia dos respectivos cré-
ditos orcamentéarios, mas ao periodo necessdrio para o término da obra ou servico
(desde que ndo prestado de forma continua, pois, para estes, a norma aplicavel € a
do inciso IT do art. 57, com a redacéo dada pela Lei n° 9.648/98).

Para os contratos que tenham por objeto servicos a serem executados de for-
ma continua (por exemplo, servicos de limpeza e de assisténcia técnica), o artigo
57,11, estabelece excecéo diversa: permite que tenham sua duragio prorrogada por
iguais e sucessivos periodos com vistas a obtencao de precos e condi¢cGes mais van-
tajosos para a Administracdo, limitado a sessenta meses; vale dizer que a condigéo
para que a prorrogagao se faca é a demonstracdo de que a duracdo maior permite a
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obtengéo de precos e condicdes mais vantajosos. A Lei n° 9.648/98 introduziu um
§ 4°no artigo 57, permitindo que, em carjter excepcional, devidamente justificado
e mediante autoriza¢io da autoridade superior, o prazo de que trata o inciso II seja
prorrogado em até doze meses.

A justificativa para a exce¢do prevista no inciso II é diversa daquela do inciso
I, em que a preocupacio é com as obras nio planejadas que possam comprometer
sucessivos exercicios financeiros; daf a exigéncia de previsio nas metas do Plano
Plurianual. No caso do inciso IL, nido h4 problema de previsdo, porque os servicos
continuos atendem a necessidades constantes da Administragdo, necessariamen-
te previstas nas leis orcamentdrias anuais. A limitacdo ao tempo de duracéo dos
contratos objetiva evitar que os mesmos se estendam por longos periodos com o
mesmo contratado, quando o principio da isonomia exige a repeti¢ao do proce-
dimento licitatério para assegurar igualdade de oportunidade a outros possiveis
interessados.

Para os contratos celebrados em regime diferenciado de contratacdo (RDC), o
artigo 43 da Lei n° 12.462, de 4-8-11, com a redacio dada pela Lei n° 12.688, de
18-7-12, veio permitir que os contratos celebrados pelos entes publicos responsa-
veis pelas atividades descritas nos incisos I a III do seu artigo 1° tenham vigéncia
estabelecida até a data da extin¢sio da APO (Autoridade Ptblica Olimpica).

A terceira hipdtese prevista no artigo 57, em que a duracéo do contrato pode
ultrapassar a vigéncia do crédito orgamentario, é a do inciso IV, referente ao aluguel
de equipamentos e a utilizacfo de programas de informatica, podendo a duracio
estender-se pelo prazo de até 48 meses apés o inicio da vigéncia do contrato.

ALein®12.349/10 acrescentou ao artigo 57 da Lei n° 8.666,93 o inciso V, que
compreende mais quatro hipéteses em que a duracéo do contrato pode ultrapassar
a vigéncia do crédito orcamentdrio. Trata-se de hipSteses em que a contratacio é
feita com dispensa de licitagéo, previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do artigo
24 da Lei n° 8.666,/93, a saber: possibilidade de comprometimento da seguranca
nacional; compras de material pelas Forcas Armadas (observados os termos do
artigo 24, XIX); fornecimento de bens e servicos produzidos ou prestados no Pais
nas condi¢des previstas no artigo 24, XXVIII; e nas contratagdes que visem ao cum-
primento dos artigos 3°, 4°, 5° e 20 da Lei n° 10.973, de 2-12-04, que disp6e sobre
incentivos & inovacdo e & pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo.

Embora a lei ndo diga expressamente, as limitacées constantes do artigo 57
nao atingem os contratos relativos a uso de bens ptiblicos por particulares, como a
concessao de uso, a concessio de direito real de uso e a locagdo, pelo simples fato
de que esses contratos ndo acarretam dnus aos cofres publicos; quando onerosos,
o particular é que remunera a Administracfio. Além disso, o artigo 121, pardgrafo
tnico, exclui da abrangéncia da lei os contratos relativos a iméveis do patriménio da
Unido, remetendo-os a disciplina do Decreto-lein°9.760, de 5-9-46. Do mesmo modo,
Estados e Municipios poderdo reger-se, nessa matéria, por sua prépria legislacéo.



312 Direito Administrativo * Di Pietro

Arestricio do artigo 57 também ndo se aplica aos contratos de concessio de obra
publica e de concessédo de servigos publicos, que também ndo oneram, em regra, os
cofres publicos, pois a remuneracdo fica a cargo do usudrio da obra ou do servico.
Além disso, a restricdo é incompativel com a prépria natureza desses contratos.

E ndo se aplica ainda aos contratos de direito privado celebrados pela Adminis-
tracio, porque o artigo 62, § 3°, ao determinar a aplica¢do, aos mesmos, das normas
da Lein® 8.666/93, fala expressamente nos artigos 55 e 58 a 61, pulando, portanto,
o artigo 57, pertinente ao prazo.

Ainda com relagéo aos prazos contratuais, hd que se observar que a prorrogacio
dos contratos pode também ser feita com inobservancia das restri¢bes contidas no
artigo 57, caput, quando ocorrerem as circunstancias excepcionais previstasno § 1°.
Todas elas ocorrem para atender ao interesse da prépria Administracdo e nao teria
sentido que a prorrogacio, nesse caso, ficasse sujeita a restri¢do do caput. S6 que,
ocorrendo uma das hip6teses expressamente previstas no § 1°, a prorrogacao deve
ser justificada por escrito e previamente autorizada pela autoridade competente
para celebrar o contrato.

A prorrogacéo prevista no caput do artigo 57, incisos I a IV, s6 € possivel se
prevista no ato convocatdrio e no contrato; a do § 1°, precisamente por atender a
circunstincias excepcionais, independe de previsao.

8.6.4 PROCEDIMENTO LEGAL

A lei estabelece determinados procedimentos obrigatérios para a celebracio
de contratos e que podem variar de uma modalidade para outra, compreendendo
medidas como autorizacio legislativa, avaliacdo, motivacdo, autorizacdo pela au-
toridade competente, indicacdo de recursos orcamentdrios e licitagao.

A prépria Constitui¢do Federal contém algumas exigéncias quanto ao procedi-
mento; o artigo 37, XXI, exige licitacdo para os contratos de obras, servicos, compras
e alienacgdes, e o artigo 175, para a concessao de servicos publicos. A mesma exi-
géncia é feita por leis ordindrias, dentre as quais a Lei n° 8.666/93; o assunto serd,
no entanto, aprofundado no item especifico concernente a licitacao.

Quanto aos recursos orcamentarios, embora a sua indicacdo deva constar do
contrato, dentre as cldusulas necessdrias (art. 55, V, da Lei n° 8.666,/93), na realidade
a verificacio de sua existéncia deve preceder qualquer providéncia da Administra-
¢do, até mesmo a licitacdo, pois ndo é vidvel que se cogite de celebrar contrato e
se inicie qualquer procedimento, sem a prévia verifica¢do da existéncia de verbas
para atender a despesa. Alids, a Constituicdo do Estado de Sao Paulo de 1967 ja
continha norma salutar nesse sentido, ao estabelecer, no artigo 75, que “nenhuma
despesa serd ordenada ou realizada sem que existam recursos orcamentdrios ou
crédito votado pela Assembleia”. E a Constituicio Federal, no artigo 167, II, veda “a
realizacdo de despesas ou a assuncio de obrigac¢des diretas que excedam os créditos
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orcamentarios ou adicionais”. A mesma exigéncia se contém no artigo 176, 11, da
Constituicao Paulista de 1989.

Dessa norma néo destoa o artigo 57 da Lei n° 8.666,/93, segundo o qual a dura-
¢do dos contratos ficard adstrita a vigéncia dos respectivos créditos; isto porque, se
a duracao do contrato ultrapassar a vigéncia do crédito orcamentdrio, j4 implicaré
realizacéo de despesa sem o crédito aprovado no orcamento; as excecdes sdo apenas
as que constam dos incisos I, II, IV e V (analisados no item 8.6.3).

Pela mesma razéo que impede a duragéio do contrato que ultrapasse o periodo
de vigéncia do crédito, a Lei Federal n° 4.320, de 17-3-64, no artigo 60, veda a rea-
lizagéo de despesa sem prévio empenho e, no artigo 59, o empenho de despesa que
exceda o limite dos créditos concedidos.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4-5-00) veio
refor¢ar essa ideia, com as normas dos artigos 15 e 16. O primeiro considera “nio
autorizadas, irregulares e lesivas ao patriménio publico a geracio de despesa ou
assungao de obrigacio que nfo atendam o disposto nos arts. 16 e 17”. O segundo
exige, para a criacéo, expansdo ou aperfeicoamento de acio governamental que
acarrete aumento da despesa: estimativa do impacto orcamentdrio-financeiro no
exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes (inciso I); e decla-
racao do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacéo orcamentaria e
financeira com a lei orcamentdria anual e compatibilidade com o plano plurianual
e com a lei de diretrizes orcamentdrias (inciso II).2

8.6.5 CONTRATO DE ADESAO

Todas as clausulas dos contratos administrativos sfo fixadas unilateralmente
pela Administracdo. Costuma-se dizer que, pelo instrumento convocatério da lici-
tacéo, o poder ptblico faz uma oferta a todos os interessados, fixando as condigoes
em que pretende contratar; a apresentagio de propostas pelos licitantes equivale a
aceitacdo da oferta feita pela Administracfo. Essa ideia se confirma com a norma
do artigo 40, § 2°, da Lei n° 8.666, segundo a qual, dentre os anexos do edital da
licitagéio, deve constar necessariamente “a minuta do contrato a ser firmado entre
a Administracdo e o licitante vencedor”; com isto, fica a minuta do contrato sujeita
ao principio da vinculac¢éo ao edital.

Mesmo quando o contrato néo ¢ precedido de licitacfio, é a Administracio que
estabelece, previamente, as cldusulas contratuais, vinculada que estd as leis, regu-
lamentos e ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

* Deacordo com o Tribunal de Contas da Unifio, “as despesas ordindrias e rotineiras da administracio

publica, ja previstas no orcamento, destinadas 4 manutencéo das acOes governamentais preexisten-
tes, prescindem da estimativa de impacto or¢amentario-financeiro de que trata o art. 16, I, da Lei de
Responsabilidade Fiscal” (Acdrddo n° 883,05, da 12 Camara).
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8.6.6 NATUREZA INTUITU PERSONAE

Todos os contratos para os quais a lei exige licitacio s@o firmados intuitu
personae, ou seja, em razdo de condic¢Oes pessoais do contratado, apuradas no
procedimento da licita¢do. N&o é por outra razdo que a Lei n° 8.666/93, no arti-
go 78, VI, veda a subcontratacdo, total ou parcial, do seu objeto, a associa¢do do
contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial; essas medi-
das somente sdo possiveis se expressamente previstas no edital da licitacéo e no
contrato. Além disso, é vedada a fusdo, cisdo ou incorporagdo que afetem a boa
execucao do contrato. Note-se que o artigo 72 permite a subcontratagio parcial
nos limites admitidos pela Administracio; tem-se que conjugar essa norma com
a do artigo 78, VI, para entender-se que a medida sé ¢ possivel se admitida no
edital e no contrato.

Todas essas medidas constituem motivo para rescisdo unilateral do contrato
(art. 78, VI), sujeitando, ainda, o contratado, as san¢des administrativas previstas
no artigo 87 e as consequéncias assinaladas no artigo 80.

8.6.7 PRESENCA DAS CLAUSULAS EXORBITANTES

S3o clausulas exorbitantes aquelas que ndo seriam comuns ou que seriam ilici-
tas em contrato celebrado entre particulares, por conferirem prerrogativas a uma
das partes (a Administracdo) em relacdo a outra; elas colocam a Administracido em
posicio de supremacia sobre o contratado.

Serdo a seguir analisadas as principais cldusulas exorbitantes, muitas delas
agasalhadas pela Lei n° 8.666/93.

8.6.7.1 EXIGENCIA DE GARANTIA

A faculdade de exigir garantia nos contratos de obras, servicos e compras
estd prevista no artigo 56, § 1°, da Lei n° 8.666/93, com a redac@o dada pela Lei
n° 11.079, de 3-10-04, podendo abranger as seguintes modalidades: caucdo em
dinheiro ou titulos da divida publica (inciso I), seguro-garantia (inciso II), e fianca
bancaria (inciso III).

A lei atual permite que a exigéncia de garantia seja feita, ja na licitaglo, “para
efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado”
(art. 31, § 2°). Neste caso, tera que ser devolvida aos licitantes ndo vencedores.

A escolha da modalidade de garantia cabe ao contratado, ndo podendo ultra-
passar o correspondente a 5% do valor do contrato, a ndo ser no caso de ajustes
que importam entrega de bens pela Administracdo, dos quais o contratado ficara

depositario; nesse caso, ao valor da garantia devera ser acrescido o valor dos bens
(art. 56, § 5°).
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A garantia, quando exigida do contratado, é devolvida apés a execucéio do con-
trato; em caso de rescisdo contratual, por ato atribuido ao contratado, a Adminis-
tragao pode reter a garantia para ressarcir-se dos prejuizos e dos valores das multas
e indenizacOes a ela devidos (art. 80, III). Trata-se de medida autoexecutdria, que
independe de recurso ao Poder Judicigrio.

Nos contratos de parceria ptiblico-privada (concessdo patrocinada e concessio
administrativa), a presta¢io de garantia deixa de ser 6nus apenas do contratado,
porque prevista também para o parceiro ptiblico; em razio disso, perde a natureza
de cldusula exorbitante.

8.6.7.2 ALTERACAO UNILATERAL

Essa prerrogativa estd prevista, genericamente, no artigo 58, I, para possibilitar
a melhor adequacéo as finalidades de interesse ptiblico; mais especificamente, o
artigo 65, I, estabelece a possibilidade de alteracéo unilateral nos seguintes casos:

1. quando houver modificagio do projeto ou das especificacdes, para melhor
adequacéo técnica aos seus objetivos;

2. quando necessaria a modificacio do valor contratual em decorréncia de
acréscimo ou diminui¢éo quantitativa de seu objeto, nos limites permi-
tidos nos pardgrafos do mesmo dispositivo.

A redagéo do dispositivo permite falar em duas modalidades de alteracdo uni-
lateral: a primeira é qualitativa, porque ocorre quando h4 necessidade de alterar o
proprio projeto ou as suas especificacdes; a segunda é quantitativa, porque envolve
acréscimo ou diminui¢do quantitativa do objeto.

S&o requisitos para a alteracdo unilateral:

a) que haja adequada motivagio sobre qual o interesse piiblico que justifica
a medida;

b) que seja respeitada a natureza do contrato, no que diz respeito ao seu
objeto; ndo se pode alterar um contrato de venda para um de permuta,
ou um contrato de vigildncia para um de limpeza;

¢) que seja respeitado o direito do contratado & manutencéo do equilibrio
econdmico-financeiro inicialmente pactuado;

d) com relagdo a alteracfio quantitativa, ainda deve ser respeitado o limite
imposto pelo § 1° do artigo 65; esse dispositivo estabelece um limite para
os acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, Servicos ou
compras, sendo de até 25% do valor inicial atualizado do contrato e,
no caso de reforma de edificio ou equipamento, até 50% para os seus
acréscimos. Pelo § 2°, inciso II, do mesmo dispositivo, incluido pela Lei
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n° 9.648,/98, nenhum acréscimo ou supresséo podera exceder os limites
estabelecidos no paragrafo anterior, salvo “as supressoes resultantes de
acordo celebrado entre os contratantes”.

Temos entendido que somente as altera¢des quantitativas estao sujeitas aos limites
de 25% ou 50%, referidos no artigo 65, § 1°, da Lei n° 8.666, até porque o inciso I,
“b” (que trata especificamente dessa hipdtese de alteragao), faz expressa referéncia
a modificacdo do valor contratual “em decorréncia de acréscimo ou diminuicao
quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta lei”, ndo se encontrando
a mesma referéncia no inciso I, “a”, que trata das alteragdes qualitativas.’

Ao poder de alteragdo unilateral, conferido a Administracdo, corresponde o
direito do contratado, de ver mantido o equilibrio econémico-financeiro do
contrato, assim considerada a relacdo que se estabelece, no momento da celebra-
cdo do ajuste, entre o encargo assumido pelo contratado e a prestacdo pecunidria
assegurada pela Administracdo (v. item 8.6.8.1).

Esse direito, que sempre foi reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, esta
agora consagrado na Lei n° 8.666/93, para a hipotese de alteracéo unilateral; hd
expressa referéncia ao equilibrio econémico-financeiro no artigo 65, 8§ 4°, 5° e 6°.
O primeiro estabelece que, no caso de supressao de obras, bens ou servigos, se 0
contratado j4 houver adquirido os materiais e posto no local dos trabalhos, estes
deverio ser pagos pela Administracdo pelos custos de aquisicdo, regularmente
comprovados e monetariamente corrigidos, podendo caber indenizagéo por outros

3 O Tribunal de Contas da Unifio tem adotado entendimento diverso, decidindo que “a) tanto as
alteraces contratuais quantitativas — que modificam a dimensdo do objeto — quanto as unilaterais
qualitativas — que mantém intangivel o objeto, em natureza e em dimenséo, estdo sujeitas aos limi-
tes preestabelecidos nos §§ 1° e 2° do art. 65 da Lei n® 8.666/93, em face do respeito aos direitos do
contratado, prescrito no art. 58, I, da mesma Lei, do principio da proporcionalidade e da necessidade
de esses limites serem obrigatoriamente fixados em lei; b) nas hipéteses de alteragdes contratuais
consensuais, qualitativas e excepcionalissimas de contratos de obras e servicos, é facultado a Admi-
nistragdo ultrapassar os limites aludidos no item anterior, observados os principios da finalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade, além dos direitos patrimoniais do contratante privado, desde
que satisfeitos cumulativamente os seguintes pressupostos: I — ndo acarretar para a Administragéo
encargos contratuais superiores aos oriundos de uma eventual rescisdo contratual por razdes de
interesse ptiblico, acrescidos aos custos da elaboragao de um novo procedimento licitatério; II - ndo
possibilitar a inexecuc#o contratual, a vista do nivel de capacidade técnica e econémico-financeira do
contratado; I1I — decorrer de fatos supervenientes que impliquem em dificuldades néo previstas ou
imprevisiveis por ocasifo da contratagéo inicial; IV — nao ocasionar a transfiguracdo do objeto origi-
nalmente contratado em outro de natureza e propésito diversos; V— demonstrar-se — na motivacéo do
ato que autorizar o aditamento contratual que extrapole os limites legais mencionados na alinea ‘@)
supra — que as consequéncias da outra alternativa (a rescisio contratual, seguida de nova licitacdo e
contratacio) importam sacrificio insuportével ao interesse publico primdrio (interesse coletivo) a ser
atendido pela obra ou servico, ou seja gravissima a esse interesse; inclusive quanto a sua urgéncia e
emergéncia” (Decisiio 215/99 - Plenério, Relator Ministro-Substituto José Antonio Barreto de Macedo).
Como se verifica, os grandes fundamentos para a interpretacio ainda hoje adotada pelo Tribunal de
Contas da Unifo sdo os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
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danos eventualmente decorrentes da supressio, desde que regularmente compro-
vados; o segundo preveé a revisdo dos precos, para mais ou para menos, em caso de
criacdo, alteragdo ou extincéo de tributos ou encargos legais, apds a apresentacio
das propostas e de comprovada repercussio nos precos contratados; e o terceiro
determina que, em havendo a alteracdo unilateral do contrato, que aumente os
encargos do contratado, a Administracio devers restabelecer, por aditamento, o
equilibrio econdmico-financeiro.

8.6.7.3 RESCISAO UNILATERAL

Prevista no artigo 58, II, combinado com os artigos 79,1, e 78, incisos I a XII e
XVII, em casos de:

1. inadimplemento com culpa (incisos a VIII e XVIII do art. 78), abrangendo
hipéteses como nfio cumprimento ou cumprimento irregular das cldusulas
contratuais, lentiddo, atraso injustificado, paralisacdo, subcontrataciio
total ou parcial, cesso, transferéncia (salvo se admitidas no edital e no
contrato), desatendimento de determinacdes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a execucdo do contrato, come-
timento reiterado de faltas, descumprimento do artigo 7°, XXXIII, da
Constituicdo Federal, sobre trabalho de menor;

2. inadimplemento sem culpa, que abrange situa¢des que caracterizem de-
saparecimento do sujeito, sua insolvéncia ou comprometimento da
execucao do contrato (incisos IX a XI do art. 78): faléncia, concordata,
instauracdo de insolvéncia civil, dissolucéio da sociedade, falecimento
do contratado, alteracdo social ou modificacdo da finalidade ou da es-
trutura da empresa; nota-se que, em caso de concordata, é permitido a
Administra¢do manter o contrato, assumindo o controle de determinadas
atividades necessdrias a sua execucao (art. 80, § 2°);

3. razdes de interesse puiblico (inciso XII do art. 78);
4. caso fortuito ou de for¢a maior (inciso XVII do art. 78).

Nas duas primeiras hipé6teses, a Administraciio nada deve ao contratado, ja que
arescisao se deu por atos a ele mesmo atribuidos; o contratado é que fica sujeito as
consequéncias do inadimplemento; se ele for culposo, cabem o ressarcimento dos
prejuizos, as san¢des administrativas, assuncao do objeto do contrato pela Admi-
nistracdo, e a perda da garantia.

Nas duas ultimas hipéteses, de rescisdo por motivo de interesse publico, ou
ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, a Administrago fica obrigada a res-
sarcir o contratado dos prejuizos regularmente comprovados e, ainda, a devolver
a garantia, pagas as prestacdes devidas até a data da rescisio e o custo da desmo-

*
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bilizacdo (art. 79, § 2°). Trata-se de obrigacao que também decorre do direito do
contratado 3 intangibilidade do equilibrio econémico-financeiro; este é estabelecido
em funcio de varios fatores, dentre os quais o prazo de duracfo do contrato; rescin-
dido antes do termo ajustado, rompe-se o equilibrio e a Administracado é obrigada
a compensar pecuniariamente o prejudicado.

E estranhével que a norma do artigo 79, § 2°, tenha dado idéntico tratamento
A rescisdo por motivo de interesse ptiblico e a rescisao por motivo de caso fortuito
ou forca maior, no que se refere ao ressarcimento dos “prejuizos regularmente
comprovados”; o caso fortuito ou de for¢a maior corresponde a acontecimentos
imprevisiveis, estranhos & vontade das partes e inevit4veis, que tornam impossivel a
execucio do contrato. Ndo sendo imputdveis a nenhuma das partes, o contrato deveria
rescindir-se de pleno direito, néo se cogitando de indenizacdo; nio tem qualquer
sentido a Administracio indenizar o particular por um prejuizo a que nio deu causa.
A norma contida nesse dispositivo reverte toda a teoria do caso fortuito e de forca
maior que, embora consagrada no artigo 393 do Codigo Civil de 2002, pertence a
teoria geral do direito, abrangendo todos os ramos do direito. No entanto, a norma
do artigo 79, § 2°, ¢ a que esta em vigor, ndo obstante as criticas que possa receber.

8.6.7.4 FISCALIZACAO

Trata-se de prerrogativa do poder ptiblico, também prevista no artigo 58,111, e
disciplinada mais especificamente no artigo 67, que exige seja a execucdo do contrato
acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracdo, especialmente
designado, permitida a contratacio de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de infor-
macdes pertinentes a essa atribuigéo. A este fiscal caberd anotar em registro proprio
todas as ocorréncias relacionadas com a execugo do contrato, determinando o que
for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados ou, se as decisoes
ultrapassarem sua competéncia, solicitd-las a seus superiores.

O nio atendimento das determinacdes da autoridade fiscalizadora enseja res-
cisdo unilateral do contrato (art. 78, VII), sem prejuizo das sangbes cabiveis.

8.6.7.5 APLICACAO DE PENALIDADES

A inexecucio total ou parcial do contrato dd a Administracio a prerrogativa
de aplicar sancdes de natureza administrativa (art. 58, IV), dentre as indicadas no
artigo 87, a saber:

“I - adverténcia;
II - multa, naforma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;
Il - suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de

contratar com a Administracdo, por prazo nao superior a 2 anos;
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IV - declaragio de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracio
Piblica, enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicio
ou até que seja promovida a reabilitacfio, perante a prépria autoridade
que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado
ressarcir a Administragéo pelos prejuizos resultantes e apds decorrido
o prazo da sancéo aplicada com base no inciso anterior.”

A pena de multa pode ser aplicada com qualquer uma das outras (art. 87, § 2°),
ficando vedada, implicitamente, em qualquer outra hipétese, a acumulacgo de
sangoes administrativas.

Enquanto a pena de suspensdo néo pode ultrapassar dois anos, a de declaracfio de
inidoneidade néo tem um limite preciso definido na lei. Apesar da m4 redacio
do inciso IV do artigo 87, deduz-se que o limite minimo é de dois anos, ja que a lei,
na parte final do dispositivo, emprega a expresséio apds decorrido o prazo da sangdo
aplicada com base no inciso anterior; o limite méximo é a data em que ocorrer a
reabilitagéo, ou seja, quando, ap6s decorridos dois anos, o interessado ressarcir os
prejuizos causados a Administracéo (art. 87, § 3°).

Os incisos III e IV do artigo 87 adotam terminologia diversa ao se referirem
a Administragdo Publica, o que permite inferir que é diferente o alcance das duas
penalidades. O inciso III, ao prever a pena de suspenséo tempordria de participacio
em licitagdo e impedimento de contratar com a Administracfio, por prazo nio supe-
rior a 2 (dois) anos, refere-se 38 Administracio, remetendo o intérprete ao conceito
contido no artigo 6°, XII, da Lei, que a define como “rgéo, entidade ou unidade
administrativa pela qual a Administracfio Piblica opera e atua concretamente”.*
O inciso IV do artigo 87, ao falar em inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracgio Piiblica, parece estar querendo dar maior amplitude a essa pena-
lidade, j& que remete o intérprete, automaticamente, ao artigo 6°, XI, que define
Administragio Piblica de forma a abranger “a administraciio direta e indireta da
Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as
entidades com personalidade de direito privado sob controle do poder ptblico e
das fundacgdes por ele instituidas ou mantidas”.

*  Ajurisprudéncia majoritdria do Tribunal de Contas da Unido considera que a suspens&o tempora-

ria de participagdo em licitacdo, prevista no art. 87, 111, da Lei n° 8.666,/93, deva ser entendida como
penalidade a ser cumprida apenas perante o 6rgéo que a impds. Nesse sentido, Acérddo n° 2.617/10,
2 Camara, rel. Min. Aroldo Cedraz, 25-5-10.

® 0 STJvem firmando o entendimento de que “a declaragdo de inidoneidade s6 produz efeito para

o futuro (efeito ex nunc), sem interferir nos contratos ja existentes e em andamento” (MS 13.101/ DF,
Min. Eliana Calmon, DJe 9-12-08). Todavia, a auséncia do efeito rescisério automdtico ndo compromete
nem restringe a faculdade que tém as entidades da Administracio Ptiblica de, no &mbito de sua esfera
auténoma de atuacio, promover medidas administrativas especificas para rescindir os contratos, nos
casos autorizados e observadas as formalidades estabelecidas nos artigos 77 a 80 da Lei 8.666,/93 (MS
13.964, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 25-5-09).
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O direito de defesa, que estd previsto no artigo 87, caput, da Lei n° 8.666/ 93,
constitui exigéncia constitucional contida no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao
Federal; para exercer esse direito, o interessado dispoe do prazo de cinco dias, salvo
na hipdtese de declaragédo de inidoneidade, em que o prazo se eleva para dez dias
(88 2°e 3°do art. 87).

Para cobranga da multa, a Administracio pode reter a garantia e, se esta néio for
suficiente, pode deduzir o seu valor de importincias devidas ao contratado; trata-
se de decisdes executérias do poder ptiblico, que independem de titulo fornecido
pelo Poder Judicidrio. Somente se ndo forem suficientes os valores assim recebidos,
€ que a Administracdo ir4 a juizo, caso o interessado nio pague voluntariamente.

Da aplicacéo das penas de adverténcia, multa e suspensio temporaria cabe
recurso, no prazo de cinco dias tteis a contar da intimacfio do ato, dirigido 4 au-
toridade superior, por intermédio daquela que aplicou a pena; esta tem o prazo de
cinco dias tteis para reconsiderar a sua decisdo ou, no mesmo prazo, fazer subir
o recurso a autoridade competente, que devera decidir também no prazo de cinco
dias tteis, contado do recebimento (art. 109, I, f, e §4°).

Aesserecurso a autoridade administrativa poderd dar efeito suspensivo (art. 109,
§ 2°).

No caso de declaracéo de inidoneidade, cabe pedido de reconsideracio 3 autori-
dade que aplicou a pena, no prazo de 10 dias titeis da intimacao do ato (art. 109, III).

8.6.7.6 ANULACAO

A Administragdo Ptiblica, estando sujeita ao principio da legalidade, tem que
exercer constante controle sobre seus préprios atos, cabendo-lhe o poder-dever de
anular aqueles que contrariam a lei; é a prerrogativa que alguns chamam de auto-
tutela e que ndo deixa de corresponder a um dos atributos dos atos administrativos,
que diz respeito a sua executoriedade pela prépria Administragdo. Esta decide e pde
€m execuc¢ao a propria decisio.

Essa prerrogativa da Administracéo de rever e corrigir os préprios atos esta
consagrada na Stmulan® 473, do STF: “a Administracio pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles néo se originam
direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial”. Essa
anulacéo deve, contudo, respeitar o principio da ampla defesa e do contraditério
previsto no artigo 5°, LV, da Constituicfio Federal, conforme entendimento juris-
prudencial que, aos poucos, vai-se firmando (v. acérdio do Superior Tribunal de
Justiga, publicado na RSTJ 36/165, com citagdo de precedentes). A Lei paulista
n°10.177, de 30-12-98, que disciplina o processo administrativo estadual, no artigo
58, IV eV, impde a observancia desse principio no procedimento de anulacdo dos
atos administrativos. '
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Em se tratando de ilegalidade verificada nos contratos de que é parte, a
Administracdo tem também o poder de declarar a sua nulidade, com efeito
retroativo, impedindo os efeitos juridicos que elas ordinariamente deveriam
produzir, além de desconstituir os j4 produzidos. E o que consta do artigo 59 da
Lein® 8.666/93. Se a ilegalidade for imput4vel apenas & prépria Administracdo,
nao tendo para ela contribuido o contratado, este terd que ser indenizado pelos
prejuizos sofridos.

Ha que se observar que a ilegalidade no procedimento da licitacéio vicia também
o proprio contrato, jé que aquele procedimento é condicio de validade deste; de
modo que, ainda que a ilegalidade da licitacfio seja apurada depois de celebrado o
contrato, este terd que ser anulado.

A anulagéo do contrato nido exonera a Administracio Piblica do dever de pagar
o contratado pela parte do contrato jd executada, sob pena de incidir em enrique-
cimento ilicito.® Além disso, também nfo a exonera do poder-dever de apurar a
eventual responsabilidade dos seus servidores pela ocorréncia do vicio que levou
a invalidacdo do contrato.

8.6.7.7 RETOMADA DO OBJETO

Além das medidas executdrias j& analisadas, o artigo 80 da Lei n° 8.666,/93
prevé, ainda, como cldusula exorbitante, determinadas prerrogativas que tém por
objetivo assegurar a continuidade da execucio do contrato, sempre que a sua
paralisacfio possa ocasionar prejuizo ao interesse ptblico e, principalmente, ao
andamento de servico publico essencial; trata-se, neste tiltimo caso, de aplicacdo
do principio da continuidade do servico ptiblico.

Essas medidas, que somente sdo possiveis nos casos de rescisdo unilateral, sio
as seguintes:

“I - assuncfoimediata do objeto do contrato, no estado e local em que se
encontrar, por ato proprio da Administracgéo;

II - ocupacdo e utilizacdo do local, instalacdes, equipamentos, material
e pessoal empregados na execucdo do contrato, necessarios a sua
continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta lei:

III - execucho da garantia contratual, para ressarcimento da Administracfio
e dos valores das multas e indenizacdes a ela devidos;

IV - retenc&o dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos
causados a Administragio.”

® Nesse sentido, entendimento do STJ (REsp 876140, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 23-6-09).
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8.6.7.8 RESTRICOES AO USO DA EXCEPTIO NON ADIMPLETI
CONTRACTUS

No direito privado, quando uma das partes descumpre o contrato, a outra pode
descumpri-lo também, socorrendo-se da exceptio non adimpleti contractus (exce¢ao
do contrato nido cumprido), com fundamento no artigo 477 do Cddigo Civil.

No direito administrativo, o particular ndo pode interromper a execucao do
contrato, em decorréncia dos principios da continuidade do servico publico e da su-
premacia do interesse ptiblico sobre o particular; em regra, o que ele deve fazer
é requerer, administrativa ou judicialmente, a rescisdo do contrato e pagamento
de perdas e danos, dando continuidade a sua execugéo, até que obtenha ordem da
autoridade competente (administrativa ou judicial) para paralisa-lo. Note-se que
a Lein°® 8.666/93 s6 prevé a possibilidade de rescisao unilateral por parte da Ad-
ministracéo (art. 79, I); em nenhum dispositivo confere tal direito ao contratado.

O rigor desse entendimento tem sido abrandado pela doutrina e jurisprudéncia,
quando a “inadimpléncia do poder publico impeca de fato e diretamente a execucao
do servico ou da obra” (cf. Barros Junior, 1986:74); além disso, torna-se injustificavel
quando o contrato ndo tenha por objeto a execucao de servico publico, porque néo
se aplica, entfo, o principio da continuidade. Permanece, no entanto, o fato de que
a lei ndo prevé rescisdo unilateral pelo particular; de modo que este, paralisando,
por sua conta, a execuc¢do do contrato, corre o risco de arcar com as consequéncias
do inadimplemento, se nio aceita, em juizo, a excecdo do contrato ndo cumprido
(v. item 8.6.8.3).

O abrandamento também foi feito pela Lei n° 8.666 que, no artigo 78, incisos
XV e XVI, prevé hipdteses em que, por fato da Administracdo, o contratado pode
suspender a execucdo do contrato (v. item 8.6.8.3).

8.6.8 MUTABILIDADE

Um dos tracos caracteristicos do contrato administrativo é a sua mutabilidade,
que, segundo muitos doutrinadores, decorre de determinadas clausulas exorbitantes,
ou seja, das que conferem a Administracdo o poder de, unilateralmente, alterar as
cladusulas regulamentares ou rescindir o contrato antes do prazo estabelecido, por
motivo de interesse publico.

Segundo entendemos, a mutabilidade pode decorrer também de outras circuns-
tancias, que ddo margem a aplicacdo das teorias do fato do principe e da impreviséo.

O assunto tem que ser analisado sob dois aspectos: o das circunstincias que
fazem mutével o contrato administrativo e o da consequéncia dessa mutabilidade,
que € o direito do contratado 4 manutencio de equilibrio econdmico-financeiro.

J4 foi visto que o equilibrio econdmico-financeiro ou equagdo econémico-fi-
nanceira € a relacdo que se estabelece, no momento da celebragio do contrato,
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entre o encargo assumido pelo contratado e a contraprestacio assegurada pela Ad-
ministragdo. Preferimos falar em contraprestacio assegurada e niio devida pela
Administra¢do, porque nem sempre € ela que paga; em determinados contratos, é
o usudrio do servico publico que paga a prestaciio devida, por meio da tarifa; é o
que ocorre nos contratos de concessdo de servico ptiblico.

Na realidade, todos os contratos, sejam eles ptblicos ou privados, supdem a
existéncia de um equilibrio financeiro que, conforme demonstrado por Gaspar Arifio
Ortiz (1968:6), costuma ser visto sob dois aspectos: o0 da equivaléncia material das
prestagoes, ou seja, a equivaléncia objetiva, atendendo & valoraciio econdmica
das contraprestages e invocando em sua defesa um ideal de justica comutativa; e
o da equivaléncia subjetiva, atendendo ao valor subjetivo que para cada uma das
partes tem a prestacio da outra.

Nos contratos entre particulares, nem sempre a equivaléncia material corres-
ponde a equivaléncia subjetiva, sendo comum esta prevalecer sobre aquela. A tanto
autoriza o principio da autonomia da vontade. Estabelecida essa equivaléncia no
momento em que se firma o contrato, ela s6 poder4 ser alterada por novo acordo
entre as partes.

Nos contratos administrativos e nos contratos em geral de que participa a Ad-
ministragdo, néo existe a mesma autonomia da vontade do lado da Administraciio
Publica; ela tem que buscar sempre que possivel a equivaléncia material, j& que nio
tem a livre disponibilidade do interesse ptiblico. Além disso, é mais dificil fazer,
no momento do contrato, uma previsdo adequada do equilibrio, uma vez que os
acordos administrativos em geral envolvem muitos riscos decorrentes de vdrias cir-
cunsténcias, como a longa duragio, o volume grande de gastos publicos, a natureza
da atividade, que exige muitas vezes mio de obra especializada, a complexidade da
execugo etc. O proprio interesse publico que 4 Administracio compete defender
néo ¢ estdvel, exigindo eventuais altera¢des do contrato para ampliar ou reduzir o
seu objeto ou incorporar novas técnicas de execucio.

Tudo isso faz com que o equilibrio do contrato administrativo seja essencialmen-
te dindmico; ele pode romper-se muito mais facilmente do que no direito privado.
E por causa desses elementos de i inseguranca que se elaborou toda uma teoria do
equilibrio econémico do contrato administrativo.

Além da for¢ca maior, apontam-se trés tipos de aleas ou riscos que o particular
enfrenta quando contrata com a Administracéo:

1. dlea ordindria ou empresarial, que esta presente em qualquer tipo de
negocio; € um risco que todo empresario corre, como resultado da prépria
flutuacdo do mercado; sendo previsivel, por ele responde o particular.
Ha quem entenda que mesmo nesses casos a Administracio responde,
tendo em vista que nos contratos administrativos os riscos assumem maior
relevancia por causa do porte dos empreendimentos, o que torna mais
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dificil a adequada previs@o dos gastos; ndo nos parece aceitavel essa tese,
pois, se os riscos ndo eram previsiveis, a alea deixa de ser ordinaria;

2. alea administrativa, que abrange trés modalidades:

a) uma decorrente do poder de alteracdo unilateral do contrato admi-
nistrativo, para atendimento do interesse publico; por ela responde
a Administracdo, incumbindo-lhe a obrigacido de restabelecer o
equilibrio voluntariamente rompido;

b) aoutracorresponde ao chamado fato do principe, que seria um ato
de autoridade, ndo diretamente relacionado com o contrato, mas
que repercute indiretamente sobre ele; nesse caso, a Administraco
também responde pelo restabelecimento do equilibrio rompido;

c) aterceira constitui o fato da Administracao, entendido como “toda
conduta ou comportamento desta que torne impossivel, para o
cocontratante particular, a execucdo do contrato” (Escola, 1977, v.
1:434); ou, de forma mais completa, é “toda a¢io ou omissio do Po-
der Publico que, incidindo direta e especificamente sobre o contrato,
retarda, agrava ou impede a sua execucdo” (Hely Lopes Meirelles,
2003:233);

3. 4leaecondmica, que corresponde a circunstancias externas ao contrato,
estranhas a vontade das partes, imprevisiveis, excepcionais, inevitaveis,
que causam desequilibrio muito grande no contrato, dando lugar a
aplicacdo da teoria da imprevisdo; a Administragio Publica, em regra,
responde pela recomposicao do equilibrio econémico-financeiro.

No direito francés, onde se buscou inspirac¢do para a adocédo dessas teorias,
a distingdo entre as dleas administrativas e econdmicas é relevante, porque, nas
primeiras, o poder publico responde sozinho pela recomposicio do equilibrio eco-
nbémico-financeiro, enquanto nas segundas os prejuizos se repartem, ja que nio
decorrem da vontade de nenhuma das partes. No direito brasileiro, entende-se que,
seja nas aleas administrativas, seja nas aleas econdmicas, o contratado tem direito
a manutencéo do equilibrio econémico-financeiro do contrato, por forca do artigo
37, XXI, da Constituicdo, que exige, nos processos de licitacio para obras, servigos,
compras e alienacdes, sejam mantidas “as condi¢oes efetivas da proposta”. Além
disso, a mesma ideia resulta da Lei n° 8.666,/93 (art. 65, inciso II, € §§ 5° e 6°) e
da Lein° 8.987/95 (art. 9° e paragrafos), em matéria de concesséo e permissio de
servicos publicos.

Em consequéncia, a solucdo tem sido a mesma em qualquer das teorias (fato do
principe, fato da Administragio e imprevisdo); inclusive é a solucio adotada também
para as hipdteses de caso fortuito e forca maior (art. 78, XVII, combinado com art.
79, 1, da Lei n° 8.666/93). Em todos os casos, a Administracdo Publica responde
sozinha pela recomposi¢édo do equilibrio econémico-financeiro. A invocacdo das
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teorias serve apenas para fins de enquadramento juridico e fundamentacio para a
revisdo das clausulas financeiras do contrato.

Nos contratos de parceria puiblico-privada (concessédo patrocinada e concessédo
administrativa), regidos pela Lei n° 11.079, de 30-12-04, adota-se solugdo diversa,
uma vez que é prevista a reparticio de riscos entre as partes, inclusive os referen-
tes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e dlea econémica extraordinaria
(art. 5°, III).

Sera analisada, a seguir, cada uma das circunstincias que imprimem mutabili-
dade aos contratos administrativos, deixando de lado a dlea ordinéria e analisando
apenas as outras duas, que podem ser abrangidas sob a denominagéo genérica de
aleas extraordinarias.

8.6.8.1 ALEA ADMINISTRATIVA: ALTERACAO UNILATERAL DO
CONTRATO

O poder de alteragio unilateral do contrato ndo é ilimitado. Adverte Edmir Netto
de Aratijo (1987:130-131) que “esse poder da Administracido néo tem a extensao
que, & primeira vista, pode aparentar, pois ele é delimitado por dois principios ba-
sicos que ndo pode o Poder Publico desconhecer ou infringir, quando for exercitar
a faculdade de alterar: a variacdo do interesse publico e o equilibrio econémico-
financeiro do contrato”.

Esses dois limites estdo previstos expressamente na Lei n° 8.666/93; o artigo
58, I, prevé a prerrogativa de modificacdo unilateral “para melhor adequacgéo as
finalidades de interesse piiblico”. E o artigo 65, § 6°, obriga a Administra¢do, nessa
hipétese, a “restabelecer, por aditamento, o equilibrio econémico-financeiro
inicial”.

Além disso, a lei ainda estabelece limite quantitativo as altera¢bes quantita-
tivas (art. 65, §8 1° e 4°), na medida em que, ao permitir acréscimos e supressoes
de obras, servicos ou compras, impde ao contratado a obrigacio de acatd-los até o
montante de 25% ou 50% (conforme o caso) do valor do contrato, ndo podendo os
acréscimos implicar alteracdes do seu objeto.

Essa prerrogativa da Administracdo faz com que o equilibrio econémico-finan-
ceiro do contrato administrativo seja essencialmente dinamico, ao contrario do
que ocorre nos contratos de direito privado, em que o equilibrio é estatico. Alguns
autores, especialmente franceses, ilustram com férmulas matematicas a diferenga
entre o equilibrio do contrato de direito privado e o administrativo: no primeiro, o
equilibrio é do tipo a = b, de tal forma que, se uma das partes descumpre a sua obri-
gacio, ela comete uma falta e o sistema contratual fica irremediavelmente rompido;
no contrato administrativo, o equilibrio é do tipo a/b = a'/b'. Se a Administracédo
altera a obrigacéio a do contratado, substituindo-a pela obriga¢do a', a remuneragéo
devida pelo poder publico passa de b para b* (cf. Caio TAcito, 1975:204); vale dizer
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que, no contrato entre particulares, a alteracdo ndo consentida por ambas as partes
caracteriza inadimplemento contratual pelo qual responde o particular; no contrato
administrativo, esse inadimplemento s6 ocorre se a alteracdo decorrer de ato do
particular, hipdtese em que ele arcara com todas as consequéncias legais; quando
a alteracio feita nos limites legais decorrer de ato da Administracao, nio se carac-
teriza falta contratual, mas prerrogativa a ela reconhecida no interesse publico,
com a consequente obrigacdo de restabelecer o equilibrio econémico do contrato.

8.6.8.2 ALEA ADMINISTRATIVA: FATO DO PRINCIPE

Divergem os autores na conceituacao do fato do principe; para uns, abrange
o poder de alteracdo unilateral e também as medidas de ordem geral, nao rela-
cionadas diretamente com o contrato, mas que nele repercutem, provocando
desequilibrio econ6mico-financeiro em detrimento do contratado. Para outros,
o fato do principe corresponde apenas a essa segunda hipétese. Cite-se o exemplo de
um tributo que incida sobre matérias-primas necessarias ao cumprimento do con-
trato; ou medida de ordem geral que dificulte a importacao dessas matérias-primas.

E a corrente a que aderimos, por ser diverso o fundamento da responsabilidade
do Estado; no caso de alteracao unilateral de clausulas contratuais, a responsabili-
dade decorre do préprio contrato, ou seja, da clausula exorbitante que confere essa
prerrogativa a Administracdo; trata-se de responsabilidade contratual.

No caso de medida geral, que atinja o contrato apenas reflexamente, a res-
ponsabilidade é extracontratual; o dever de recompor o equilibrio econémico do
contrato repousa na mesma ideia de equidade que serve de fundamento a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado.

No direito brasileiro, de regime federativo, a teoria do fato do principe somen-
te se aplica se a autoridade responsavel pelo fato do principe for da mesma esfera
de governo em que se celebrou o contrato (Unido, Estados e Municipios); se for de
outra esfera, aplica-se a teoria da imprevisao.

Ha expressa referéncia a teoria do fato do principe no art. 65, 11, d, da
Lein°® 8.666/93, com a redacdo dada pela Lei n° 8.883/94, e no art. 5°, III, da Lei
n° 11.079/04, que disciplina as parcerias publico-privadas.

8.6.8.3 ALEA ADMINISTRATIVA: FATO DA ADMINISTRACAO

O fato da Administracao distingue-se do fato do principe, pois, enquanto o
primeiro se relaciona diretamente com o contrato, o segundo € praticado pela au-
toridade, ndo como “parte” no contrato, mas como autoridade publica que, como
tal, acaba por praticar um ato que, reflexamente, repercute sobre o contrato.

O fato da Administragdo compreende qualquer conduta ou comportamento
da Administracéo que, como parte contratual, pode tornar impossivel a execucio
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do contrato ou provocar seu desequilibrio econémico. Celso Anténio Bandeira
de Mello (2008:637) considera como fato da Administragdo “o comportamento
irregular do contratante governamental que, nesta mesma qualidade, viola os
direitos do contratado e eventualmente lhe dificulta ou impede a execucédo do
que estava entre eles avengado”. Para o autor, o que caracteriza efetivamente
o fato da Administracdo (e se apresenta como mais um traco que o diferencia do
fato do principe) ¢ a irregularidade do comportamento do Poder Publico. Além
disso, o autor realca que o fato da Administracio nem sempre retarda ou impede
a execucdo do contrato.

O fato da Administracio pode provocar uma suspensio da execucfo do contrato,
transitoriamente, ou pode levar a uma paralisacdo definitiva, tornando escusavel o
descumprimento do contrato pelo contratado e, portanto, isentando-o das san¢oes
administrativas que, de outro modo, seriam cabiveis. Pode, também, provocar um de-
sequilibrio econémico-financeiro, dando ao contratado o direito a sua recomposicéo.

Exemplos de fato da Administracao sdo dados por Hely Lopes Meirelles: “quando
a Administracdo deixa de entregar o local da obra ou do servi¢o, ou ndo providencia
as desapropriacdes necessdrias, ou ndo expede a tempo as competentes ordens de
servico, 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 Administracao capaz de autorizar a rescisdo do contrato
por culpa do Poder Publico com as indenizagoes devidas” (1990:236).

Costuma-se equiparar o fato da Administracdo com a forca maior, o que deve
ser entendido em termos; em ambas as hipoteses, ha a ocorréncia de um fato atual
(posterior a celebracdo do contrato), imprevisivel e inevitavel, porém, na forca
maior, esse fato é estranho a vontade das partes e, no fato da Administracgéo, é im-
putavel a esta. Além disso, a forca maior torna impossivel a execu¢éo do contrato,
isentando ambas as partes de qualquer sancdo, enquanto o fato da Administracio
pode determinar a paralisacdo temporaria ou definitiva, respondendo a Adminis-
tracdo pelos prejuizos sofridos pelo contratado.

O que se discute em doutrina é se, em ocorrendo o chamado fato da Adminis-
tracdo, pode o particular simplesmente parar a execucao do contrato, invocando a
exceptio non adimpleti contractus.

Trata-se de excecdo surgida no direito privado, para os contratos bilaterais, sob
o fundamento de que as obrigacOes a cargo de uma parte sdo correlativas as obriga-
¢Oes da outra parte, sendo injusto que se exija o cumprimento, por uma, quando a
outra nao cumpriu o que lhe cabia. No Direito Romano, essa excecdo era chamada
exceptio doli, sendo posteriormente denominada pela forma como hoje é conhecida.

Grande parte dos doutrinadores entende que essa excecdo ndo pode ser aplicada
no direito administrativo, principalmente pelo fato de que, neste, o contratado as-
sume o papel de colaborador da Administracio Publica e, como tal, age no interesse
publico, que ndo pode ficar prejudicado pela paralisacio na execucio do contrato.
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Essa doutrina sofre hoje algum abrandamento, pois ja se aceita que a exceptio
non adimpleti contractus seja invocada pelo particular contra a Administracio, em-
bora sem a mesma amplitude que apresenta no direito privado. Neste, os interesses
das partes sao equivalentes e se colocam no mesmo pé de igualdade; no contrato
administrativo, os interesses das partes sdo diversos, devendo, em determinadas
circunstancias, prevalecer o interesse ptiblico que incumbe, em principio, 4 Ad-
ministragao proteger. Por isso, o particular deve, como regra, dar continuidade ao
contrato, evitando de, sponte sua, paralisar a execucéo do contrato, j4 que a rescisio
unilateral € prerrogativa da Administracdo; o que o particular pode e deve fazer,
até mesmo para acautelar seus interesses, € pleitear a rescisdo, administrativa ou
judicialmente, aguardando que ela seja deferida.

Essa regra admite excecéo pela aplicacdo da teoria do fato da Administracéo,
quando sua conduta tornar impossivel a execucdo do contrato ou causar ao contra-
tado um desequilibrio econdmico extraordindrio, que néo seria razodvel exigir que
suportasse, pela desproporg¢ao entre esse sacrificio e o interesse ptiblico a atingir
pela execucio do contrato.

ALein® 8.666/93 previu uma hipétese em que € possivel, com critério objetivo,
saber se € dado ou néo ao particular suspender a execucgéo do contrato. Trata-se
da norma do artigo 78, inciso XV, segundo a qual constitui motivo para rescisdo do
contrato “o atraso superior a 90 dias dos pagamentos devidos pela Administracio
decorrentes de obras, servi¢os ou fornecimentos, ou parcelas destes, ja recebidos
ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacio da ordem
interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensio do
cumprimento de suas obrigacbes até que seja normalizada a situacfo”.

Isto significa que, ultrapassados os 90 dias sem que a Administracdo efetue os
pagamentos em atraso, € dado ao contratado, licitamente, suspender a execuco
do contrato.

O dispositivo preve excegdo para os casos de calamidade publica, grave per-
turbagéio da ordem interna ou guerra, hip6teses em que néo se aplica a regra dos
90 dias, se as ocorréncias previstas no dispositivo impuserem a paralisaciio antes
desse prazo limite.

Outra hipdtese em que a Lei n° 8.666,/93 prevé o fato da Administra¢do é a do
inciso XVI do artigo 78, em decorréncia do qual constitui motivo para rescisdo do
contrato “a nao liberagéo, por parte da Administragéo, de drea, local ou objeto para
execucdo de obra, servigo ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das
fontes de materiais naturais especificadas no projeto”. Nesta hipétese, a lei ndo
estabelece um prazo que deva ser aguardado pelo particular para suspensio do
contrato. Mas permite deduzir, pelo emprego da expressio nos prazos contratuais,
que, tdo logo o prazo contratual seja ultrapassado, estd o particular autorizado a
suspender a execucéo, j4 que estard caracterizada a hipétese de rescisio; mesmo

porque a omissao do poder ptiblico quanto as providéncias previstas nesse inciso
pode até inviabilizar a execucio do contrato.
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Tanto na hipétese do inciso XV (atraso no pagamento) como na do inciso XVI, se
for dada continuidade ao contrato, o particular faz jus & manutencéo do equilibrio
econdmico-financeiro; se houver rescisdo, caber4 a indenizagéo prevista no artigo
79, § 2°.

8.6.8.4 ALEA ECONOMICA: TEORIA DA IMPREVISAO

Alea econdmica, que d4 lugar  aplicacfio da teoria da imprevisdo, é todo acon-
tecimento externo ao contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e
inevitavel, que causa um desequilibrio muito grande, tornando a execucéo do
contrato excessivamente onerosa para o contratado.

Ocorrendo essa dlea econdémica, aplica-se a teoria da imprevisdo que, da mes-
ma forma que a teoria do fato do principe, foi construida pelo Conselho de Estado
francés, érgdo de cipula da jurisdicdo administrativa na Franca; essa teoria nada
mais € do que aplicacdo da antiga cldusula rebus sic stantibus.

Embora ndo se saiba exatamente em que momento surgiu essa cldusula, sabe-se
que 0s romanos ja aceitavam a vulnerabilidade do principio da obrigatoriedade do
contrato (pacta sunt servanda). Antes de ser uma regra juridica, ela foi uma regra
moral adotada pelo cristianismo; exigia-se equivaléncia das presta¢bes sempre que
se estivesse em presenca de um ato a titulo oneroso. Dai a frase, que é atribuida a
Bartolo (1314-1354): “contractus qui habent tractum successivum et dependentiam
de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”.

Como se v€, a expressdo rebus sic stantibus é parte dessa frase e designa a cldusula
que ¢ considerada implicita em todos os contratos de presta¢des sucessivas, signi-
ficando que a convencio ndo permanece em vigor se as coisas nio permanecerem
(rebus sic stantibus) como eram no momento da celebracéo.

Néo seria justo obrigar a parte prejudicada a cumprir o seu encargo, sabendo-se
que ela néo teria firmado o contrato se tivesse previsto as altera¢des que o tornaram
IMuito oneroso.

Essa cldusula, surgida na Idade Média, entrou em declinio e praticamente de-
sapareceu no século XVIIL, por influéncia do individualismo que floresceu em todos
0s aspectos, inclusive no juridico.

Segundo Caio Tacito (1975:297) “foi o conflito mundial da segunda década
do século atual que veio reavivar a teoria. As violentas flutuacdes econémicas
geradas pelo desequilibrio social e politico da guerra exigiram dos intérpretes
e dos tribunais a mitigacéo do principio rigido da imutabilidade dos contratos
(pacta sunt servanda)”.

Ainda segundo o mesmo autor, essa teoria consolida-se no direito administra-
tivo, com o famoso aresto do Conselho de Estado francés, proferido no caso da Cia.
de Gés de Bordeaux (30-3-1916) — Compagnie Générale d’Eclairage de Bordeaux.
A guerra de 1914 tinha provocado tal subida no preco do carvio que os concessio-
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narios de gas ndo podiam prosseguir a sua exploragiao com as tarifas previstas nos
contratos sem se exporem a ruina. Dai a decisdo do Conselho de Estado francés
permitindo a revisdo das tarifas.

Alega-se, em favor da teoria, que, se de um lado, a ocorréncia de circunstancias
excepcionais ndo libera o particular da obrigacdo de dar cumprimento ao contrato,
por outro lado nio € justo que ele responda sozinho pelos prejuizos sofridos. Para
evitar a interrupcédo do contrato, a Administracdo vem em seu auxilio, participando
também do acréscimo de encargos. Essa compensacéio o particular sé pode pleitear
quando continuar a execu¢do do contrato; e nunca serd integral, porque ndo cobre o
total do déficit financeiro do cocontratante; reparte-se o prejuizo para restabelecer
o equilibrio econémico do contrato.

No direito brasileiro, essa teoria tem sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia.
Em matéria de concessdo de servigos publicos, Celso Antdnio Bandeira de Mello
(1975b:47) sempre entendeu que a Administracio tem o 6nus do restabelecimento
integral do equilibrio econ6émico, seja qual for o tipo de dlea, a vista do artigo 167
da Constituicdo de 1967, com redac¢iio dada pela Emenda Constitucional n° 1/69,
que impunha a fixacdo de tarifas que assegurassem ao concessiondrio a justa
remunerac¢io do capital, o melhoramento e a expanséo do servico e o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato.

A Constituicdo de 1988, embora contenha dispositivo andlogo, concernente
a concessdo, ndo repete a norma sobre tarifa, remetendo a lei ordindria a incum-
béncia de dispor sobre politica tarifaria (art. 175, pardgrafo tinico, IIT). Apenas se
estabelece, de maneira muito vaga, que os contratos de obras, servigos, compras
e alienacdes serdo contratados mediante cldusulas que estabelecam obrigacées
de pagamento, “mantidas as condic¢oes efetivas da proposta, nos termos da lei”
(art. 37, XXI). Essa norma tem sido interpretada como fazendo referéncia ao equi-
librio econémico-financeiro; porém, é uma garantia de 4mbito restrito, pois ndo
abrange todas as modalidades de contratos da Administracéo.

No entanto, é certo que o antigo Decreto-lei n° 2.300/86 ja havia incorporado
em seu texto, a aplicagdo da teoria da imprevisdo, ao permitir a alteracio do con-
trato, por acordo das partes “para restabelecer a relacio, que as partes pactuaram
inicialmente, entre os encargos do contratado e a retribui¢fio da Administracio para
a justa remuneracédo da obra, servigo ou fornecimento, objetivando a manutencio
do inicial equilibrio econémico e financeiro do contrato” (art. 55, II, d).

Essa norma ficou excluida da Lei n° 8.666,/93 (art. 65), em decorréncia de veto
do Presidente da Republica, mas foi restabelecida pela Lei n° 8.883/94, com nova
redagéo, em que ficam claras as exigéncias de que se trate de fatos imprevisiveis
ou previsiveis, porém de consequéncias incalculédveis; que esses fatos retardem

ou impe¢am a execucéo do contrato e configurem alea econémica extraordindria
ou extracontratual.
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Aliada essa norma aos principios j4 assentes em doutrina, pode-se afirmar que
sdo requisitos para restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato,
pela aplica¢io da teoria da imprevisdo, que o fato seja:

1. imprevisivel quanto a sua ocorréncia ou quanto as suas consequéncias; '
2. estranho a vontade das partes;

3. inevitavel,;

4. causa de desequilibrio muito grande no contrato.

Se for fato previsivel e de consequéncias calculdveis, ele é suportavel pelo con-
tratado, constituindo alea econémica ordindria; a mesma conclusdo, se se tratar
de fato que o particular pudesse evitar, pois ndo sera justo que a Administragao
responda pela desidia do contratado; sé o desequilibrio muito grande, que torne
excessivamente onerosa a execucio para o contratado, justifica a aplicagdo da teoria
da impreviséo, pois 0s pequenos prejuizos, decorrentes de md previséo, constituem
alea ordindria nio suportdvel pela Administragio. Além disso, tem que ser fato es-
tranho a vontade das partes: se decorrer da vontade do particular, responde sozinho
pelas consequéncias de seu ato; se decorrer da vontade da Administrago, cai-se
nas regras referentes a 4lea administrativa (alteracdo unilateral e teoria do fato do
principe). Ndo se pode esquecer que essa solucdo, adotada na Lei n° 8.666, néo se
aplica aos contratos de parceria ptiblico-privada, disciplinados pela Lein® 11.079/04,
tendo em vista que seu artigo 5°, III, prevé a reparticdo dos riscos nos casos de caso
fortuito, forca maior, fato do principe e dleas econdmicas extraordindrias.

Ainda com relacdo a 4dlea econémica, que justifica a aplicacdo da teoria da
imprevisdo, cumpre distingui-la da forca maior.

Nesta estdo presentes os mesmos elementos: fato estranho a vontade das partes,
inevitdvel, imprevisivel; a diferenca estd em que, na teoria da imprevisdo, ocorre
apenas um desequilibrio econémico, que ndo impede a execugéo do contrato; e
na forca maior, verifica-se a impossibilidade absoluta de dar prosseguimento ao
contrato. As consequéncias sdo também diversas: no primeiro caso, a Administracao
pode aplicar a teoria da impreviso, revendo as cldusulas financeiras do contrato,
para permitir a sua continuidade, se esta for conveniente para o interesse publico;
no segundo caso, ambas as partes sdo liberadas, sem qualquer responsabilidade
por inadimplemento, como consequéncia da norma do artigo 393 do Cédigo Civil.
Pela Lein° 8.666,93, a forca maior constitui um dos fundamentos para a resciséo do
contrato (art. 78, XVID), tendo esta efeito meramente declaratério de uma situagao
de fato impeditiva da execucao.

Também ¢é necessario mencionar os fatos imprevistos a que fazem referén-
cia alguns autores; eles correspondem a fatos de ordem material, que podiam ja
existir no momento da celebracéo do contrato, mas que eram desconhecidos pelos
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contratantes; € o caso de empreiteiro de obra ptiblica que, no curso da execuciio do
contrato, esbarra em terreno de natureza imprevista que onera ou torna impossivel
a execugao do contrato. Se o fato era imprevisivel, aplicar-se-do as mesmas solucbes
ja expostas: teoria da imprevisio ou da forca maior, conforme o caso.

8.7 RESCISAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A Lein°® 8.666/93 prevé, no artigo 79, trés tipos de rescisdo: unilateral, ami-
gavel e judicial.

As duas ultimas sdo isentas de dificuldade. A amigével ou administrativa é
feita por acordo entre as partes, sendo aceitavel quando haja conveniéncia para a
Administragdo. A judicial normalmente é requerida pelo contratado, quando haja
inadimplemento pela Administracgo, ja que ele ndo pode paralisar a execucdo do
contrato nem fazer a rescisao unilateral. O Poder Piblico nio tem necessidade de ir
a juizo, ja que a lei lhe defere o poder de rescindir unilateralmente o contrato, nas
hipéteses previstas nos incisos I a XII e XVII do artigo 78.

A rescisdo amigével e a judicial devem ser requeridas nos casos estabelecidos
nos itens XIIT a XVI do artigo 78, abrangendo os chamados fatos da Administracéio:
supressao, por parte da Administracéo, de obras, servicos ou compras, acarretando
modificacdo do valor inicial do contrato, além do limite permitido no artigo 65, § 1°;
suspensao de sua execucéo, por ordem escrita da Administracio, por prazo superior
a 120 dias, salvo em caso de calamidade ptiblica, grave perturbacéo da ordem in-
terna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensdes que totalizam o mesmo prazo,
independentemente do pagamento obrigatério de indenizacdes pelas sucessivas
e contratualmente imprevistas desmobilizagBes e mobilizagdes e outras previstas,
assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensao do cum-
primento das obriga¢bes até que seja normalizada a situacio; atraso superior a 90
dias dos pagamentos devidos pela Administracio decorrentes de obras, servicos
ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de
calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao
contratado o direito de optar pela suspensio do cumprimento de suas obrigacoes
até que seja normalizada a situagfio; a ndo liberacio, por parte da Administracéo,
de drea, local ou objeto para execugéo de obra, servico ou fornecimento, nos prazos
contratuais, bem como das fontes de materiais naturais especificados no projeto.

Vale dizer que o artigo 78, nos incisos I a XI e XVIII (este tltimo inserido pela
Lein® 9.854, de 27-10-99, regulamentada pelo Decreto n° 4.358, de 5-9-02), prevé
hipéteses de rescisdo por atos atribuiveis ao contratado; cabe, nesses casos, resci-
sao unilateral da Administracfio, sem prejuizo, se for o caso de inadimplemento
culposo, das san¢bes administrativas cabiveis e da assuncao do objeto do contrato
pela Administragéo, conforme estabelece o artigo 80; e sem prejuizo, também, da

A
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reparac¢do dos prejuizos que disso resultar para o poder publico. A mesma solugéo
é dada para os casos de caso fortuito ou de for¢a maior (v. item 8.6.7.5).

O artigo 78, inciso XII, estabelece a possibilidade de rescisdo unilateral pela
Administracdo, por motivo de interesse ptiblico. Nesse caso, faz jus, o contratado,
ao ressarcimento dos prejuizos, a devolucéo da garantia, aos pagamentos atrasados
e ao pagamento do custo da desmobilizagdo (art. 79, § 22).

O mesmo dispositivo, nos incisos XIII a XVI, prevé hipéteses em que a Adminis-
tracéio é que pratica atos ensejadores da rescisdo (fatos da Administracéo), hipétese
em que a rescisdo pode ser amigavel ou judicial; nio vemos razdo para que nao
se aplique a essas hipdteses a resciséo unilateral, desde que caracterizado o interesse
da Administracfio; nio teria sentido negar-se a esta esse poder em €asos nos quais
o prosseguimento da execucdo seria prejudicial para ambas as partes.

8.8 MODALIDADES DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Dentre os contratos administrativos, sujeitos ao direito ptiblico, compreendem-
se a concessio de servico publico, a de obra piblica, a de uso de bem publico, a
concessdo patrocinada, a concessdo administrativa (as duas tltimas como formas
de parcerias ptblico-privadas), o contrato de prestacdo ou locacéo de servicos,
o de obra piblica, o de fornecimento, o de empréstimo publico, o de funcédo
publica.

Serio analisadas a concessdo, em suas varias modalidades, por ser o contrato
administrativo por exceléncia, e os contratos de que trata a Lei n° 8.666/93, que
séo os de maior uso pela Administracéo.

8.8.1 CONCESSAO

8.8.1.1 CONCEITO E MODALIDADES

Nio existe uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na definicéo do
instituto da concessdo. Para fins de sistematizaciio da matéria, pode-se separa-los
em trés grupos:

1. os que, seguindo a doutrina italiana, atribuem acep¢do muito ampla ao
vocabulo concessdo de modo a abranger qualquer tipo de ato, unilateral
ou bilateral, pelo qual a Administracdo outorga direitos ou poderes ao
particular; ndo tem muita aceitagao no direito brasileiro que, em matéria
de contrato, se influenciou mais pelo direito frances;
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2. os que lhe ddo acepgio menos ampla, distinguindo a concessio trans-
lativa da constitutiva, e admitindo trés tipos de concess3o: a de Servigo
publico, a de obra ptiblica e a de uso de bem ptiblico;

3. osquelhe ddo acepgéo restrita, sé considerando como concessio a dele-
gaco de poderes para prestacio de servigos ptiblicos, ou seja, a concessao
de servigos publicos.

Esta ultima posigéo foi defendida por Mario Masag#io (1933: 17-19), que en-
tende néo haver “um género concessio, dentro do qual aparecam espécies diver-
sas, mas sim que a concessdo é uma espécie, em cujas manifestacGes se verifica,
sempre, a incumbéncia de um servigo publico a uma pessoa de direito privado,
que em seu nome os exerca”. Embora se refira a concessdo de obra ptiblica, esta
sO existe se ligada a concessdo de servico publico. Afirma ele que “na concessio
de obra publica, a execuciio da obra se confia a pessoa que, em vez de receber a
retribuicdo, fica incumbida de gerir o servigo publico, ao qual se destina a obra,
percebendo, no tempo e nas condicées prefixadas, os competentes tributos”. Con-
clui que a concesséo de servico ptiblico pode estar, ou néo, subordinada a prévia
execucao de uma obra.

Esse € também o pensamento de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (1981:211-
216), para quem toda concessio implica a transferéncia de poderes da Administracéo
para o particular, com vistas & execugéo de servico ptblico. O que, para outros autores,
se denomina “concessio de uso” de bem ptiblico, para ele constitui cessio de uso.

A segunda corrente, que distingue trés modalidades de concessao, pertence a
maioria dos doutrinadores brasileiros.

Quanto a distingéo entre concessdo translativa e constitutiva, Oswaldo Ara-
nha Bandeira de Mello (2007:556-559), que a aceita, diz que “corresponde a ato
administrativo translativo de direito a concessio pela qual o concedente atribui
a0 concessiondrio inalterados os poderes e deveres que lhe cabem para exercé-los
e cumpri-los em seu lugar, a fim de praticar ato juridico, como os de serventuario
de oficio puiblico, ou de construir obra publica, como de retificaciio de rio, ou de
prestar servico publico, como de fornecimento de energia elétrica”; “corresponde a
ato administrativo constitutivo de direito a concessio pela qual o concedente delega
ao concessionario poderes para utilizar ou explorar bem ptiblico, mas os atribui em
qualidade inferior e quantidade menor dos que os tem, relativos & exploracéo de ja-
zidas e fontes minerais, a utilizacio de terrenos nos cemitérios como timulos de
familia, & instalacfio de industrias de pesca 4s margens dos rios”.

Em resumo, a concessio translativa importa a passagem, de um sujeito a outro,
de um bem ou de um direito que se perde pelo primeiro e se adquire pelo segundo;
os direitos derivados dessa concessio sio préprios do Estado, porém transferidos
ao concessiondrio; sdo dessa modalidade as concessdes de servigo publico e de obra
ptiblica, as concessdes patrocinadas e as concessdes administrativas, estas tltimas
quando tiverem por objeto a prestacio de servigo publico.
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A concessao constitutiva ocorre quando, com base em um poder mais amplo,
o Estado constitui, em favor do concessiondrio, um poder menos amplo; é o que
ocorre no caso de concessdo de uso de bem publico.

Quer dizer que, sob o aspecto formal, ndo h4 distin¢do: trata-se, em qualquer
das modalidades, de contratos administrativos sujeitos a regime publicistico.

Sob o aspecto material, de seu contetido, assim se distinguem: na concessio de
servigos publicos e de obra ptblica, na concessio patrocinada e na concessdo ad-
ministrativa, o Estado delega ao concessiondrio a execuc¢io de um servico publico
ou de uma obra que seriam de sua atribui¢fo; é uma parcela de poderes, direitos,
vantagens ou utilidades que se destacam da Administracéo e se transferem ao con-
cessiondrio. Na concessdo de uso, o Estado consente que o particular se utilize de
parcela de bem publico, mas o direito que o concessiondrio vai exercer sobre o bem
é de natureza diversa daquele que o concedente exerce sobre o mesmo bem; uma
pequena parcela do bem é destinada ao uso privativo do concessiondrio.

Na concessdo translativa, os direitos ou poderes transferidos ao particular pree-
xistem na entidade concedente; na constitutiva, eles derivam do ato de concessao.

O ponto comum, em todas as modalidades de concessao, é a reserva que o con-
cedente faz de alguns direitos, poderes e vantagens, como os de rescisio unilateral
do contrato, fiscalizacdo, punicdo etc.

No que diz respeito ao objeto da concessdo, existem varias modalidades sujeitas
a regime juridico parcialmente diferenciado:

a) concessao de servico publico, em sua forma tradicional, disciplinada
pela Lei n° 8.987/95; a remuneracdo basica decorre de tarifa paga pelo
usudrio ou outra forma de remuneracdo decorrente da prépria exploracéo
do servico;

b) concessdo patrocinada, que constitui modalidade de concessio de ser-
vico publico, instituida pela Lei n° 11.079/04, como forma de parceria
publico-privada; nela se conjugam a tarifa paga pelos usuarios e a contra-
presta¢do pecunidria do concedente (parceiro publico) ao concessionario
(parceiro privado);

c) concessdo administrativa, que tem por objeto a prestacdo de servico
de que a Administracdo Publica seja a usudria direta ou indireta, poden-
do envolver a execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens;
esta disciplinada também pela Lei n° 11.079/04; nessa modalidade, a
remuneracao bésica é constituida por contraprestacao feita pelo parceiro
publico ao parceiro privado;

d) concessao de obra publica, nas modalidades disciplinadas pela Lei
n° 8.987/95 ou pela Lei n° 11.079/04;

e) concessao de uso de bem publico, com ou sem exploragio do bem,
disciplinada por legislacdo esparsa.
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Em muitos contratos, existe a conjugacdo de diferentes modalidades, em que
uma constitui o objeto principal e, a outra, o acessério. E o que ocorre, por exemplo,
na concessao de rodovia, em que o objeto é a construcgo, ampliacio ou reforma de
obra publica, acompanhada da exploracdo comercial da obra para fins de remu-
neragéo do concessiondrio; mas o mesmo contrato envolve, em regra, a utilizacio
de bens do patriménio ptblico. Também é o que ocorre nas vérias modalidades de
concessao de servigo ptiblico (e vai ocorrer nas parcerias publico-privadas), em que
a execucao do servi¢o depende da utilizacdo concomitante do uso de bem publico.

Como existem agora novas modalidades de contratos que tém por objeto a pres-
tagdo de servicos piblicos (as parcerias ptiblico-privadas), a concessio de Servigcos
publicos de que trata a Lei n° 8.987/95 tem que ser chamada de tradicional ou
comum, para diferenciar-se das outras, especialmente da concessio patrocinada.

A vista do que foi dito, pode-se definir concessdo, em sentido amplo, como o
contrato administrativo pelo qual a Administragfio confere ao particular a execucao
remunerada de servigo piblico, de obra piiblica ou de servico de que a Admi-
nistracéo Publica seja a usudria direta ou indireta, ou lhe cede o uso de bem
publico, para que o explore pelo prazo e nas condi¢Oes regulamentares e contratuais.

8.8.1.2 NATUREZA JURIDICA

Existem varias correntes doutrinarias que explicam de maneira diversa a natu-
reza juridica da concessio; essas correntes foram sistematizadas por José Cretella
Junior da seguinte maneira (1986:403-406):

1. teorias unilaterais, que se subdividem em dois grupos:

a) existe na concessio um ato unilateral do Poder Publico, porque as
cldusulas sio estabelecidas unilateralmente pela Administracéo,
achando-se as partes em posi¢io de desigualdade;

b) existem na concessdo dois atos unilaterais, um da Administracio,
que seria um ato de império, e um do particular regido pelo direito
privado; o primeiro fixa as condi¢Bes que, em momento subsequente,
provocam a declaracdo de vontade do particular aceitando as con-
dicdes;

2. teorias bilaterais, que também se subdividem:

a) aconcessdo é um contrato de direito privado; essa corrente é ado-
tada por autores que, apegados ao direito civil, negam que exista, na
concessio, um acordo de vontades; ele nio difere de outros contratos
regidos pelo direito comum;

b) aconcessdo é um contrato de direito publico, vale dizer, submetido

a regime juridico publicistico, derrogatério e exorbitante do direito
comum;
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c) aconcessio é um contrato de direito misto, porque sujeito parcial-
mente ao direito piblico e parcialmente ao direito privado;

3. teoria mista: vé na concessio um ato unilateral do Poder Publico, esta-
belecendo as condi¢des da concessio, ou seja, as cldusulas regulamen-
tares, e um contrato concernente ao equilibrio econémico-financeiro;
o ato unilateral é um ato administrativo, regido pelo direito publico; e 0
contrato é de direito privado.

Colocamo-nos entre os que atribuem a concessdo a natureza juridica de contrato
administrativo, sujeito a regime juridico de direito publico, pelas razdes ja expostas
no item 8.3.

Nela estfio presentes todos os elementos caracterizadores de um contrato: acordo
de vontades sobre determinado objeto; interesses contraditdrios e reciprocamente
condicionantes; efeitos juridicos para ambas as partes.

E verdade que enquanto, em alguns casos, todas as condi¢bes decorrem do
préprio ato de concessdo, em outros, algumas das condigbes ja constam de orde-
namento juridico previamente estabelecido, vinculando as partes contratantes.
Mas isto nio retira & concessdo a natureza contratual, da mesma forma que néo
perdem essa natureza os contratos de adesdo em geral, pois a outorga do objeto
do contrato (servico publico, obra ptiblica ou uso privativo) somente se efetuara
mediante manifestacdo expressa de ambas as partes, implicando, o consentimento
do concessiondrio, aceitacio das condicdes previamente estabelecidas pelo Poder
Ptblico. Além disso, existem, ao lado dessas cldusulas ditas regulamentares, ou-
tras que se denominam financeiras ou contratuais propriamente ditas, em que as
partes estipulam o prazo, a remuneragéo, os casos de rescisdo, ou outras condicdes
que nio estejam predeterminadas em lei.

Quanto 4 natureza publica do contrato, parece-nos ser indiscutivel, em decor-
réncia do regime juridico administrativo que o informa, com todas as prerrogativas
e sujeicbes préprias do poder ptiblico, concernentes a finalidade, procedimento,
forma, cldusulas exorbitantes, mutabilidade etc.

8.8.1.3 CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO
8.8.1.3.1 EvoLucao

A concessdo de servico ptiblico foi a primeira forma que o Poder Publico utili-
zou para transferir a terceiros a execugo de servigo ptiblico. Isto se deu a partir do
momento em que, saindo do liberalismo, o Estado foi assumindo novos encargos
no campo social e econdmico. A partir dai, sentiu-se a necessidade de encontrar
novas formas de gestiio do servico publico e da atividade privada exercida pela
Administracdio. De um lado, a ideia de especializacdo, com vistas a obtengéo de
melhores resultados; de outro lado, e com.c mesmo objetivo, a utilizacdo de méto-



338 Direito Administrativo * Di Pietro

dos de gestdo privada, mais flexiveis e mais adaptdveis ao novo tipo de atividade
assumida pelo Estado.

O procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegacio da execucéo de
servicos publicos a empresas particulares, mediante concessio; por meio dela,
o particular (concessionario) executa o servico, em seu préprio nome e por sua
conta e risco, mas mediante fiscalizacfo e controle da Administracio Publica,
inclusive sob o aspecto da remuneracdo cobrada ao usudrio — a tarifa —, a qual é
fixada pelo poder concedente.

“A grande vantagem do regime de concessio para o Estado liberal”, diz Bilac
Pinto (RDA 32:3), “era a de que, por meio dela, o Estado prestava um servico publico
essencial sem que tivesse necessidade de inverter recursos do Tesouro e, sobretudo,
sem correr os riscos econdmicos de toda exploracio industrial. Estas caracteristicas
origindrias da concessdo de servico publico foram, entretanto, sensivelmente alte-
radas, de comeco pelas cldusulas de ‘garantias de juros’ e mais tarde pela aplicacio
da teoria da imprevisdo. Em razdo destas modificacdes estruturais do contrato de
concessio, entre o concedente e o concessionario, como que surgiu uma associacio
financeira lesiva ao Poder Publico que, privado dos beneficios eventuais, estava,
entretanto, obrigado a participar das perdas da exploragdo do servigo ptiblico
concedido. Quando a evolucédo do instituto chegou a este ponto, o seu declinio se
tornou inevitavel”.

Como diz Rivero (1981:417), “a autoridade publica foi levada a aumentar os
seus poderes sobre o concessiondrio, a fim de o obrigar a reger-se pelos imperativos
de interesse geral. A contrapartida necessaria destas intervencdes que comportavam
o risco de por em cheque as previsdes financeiras do concessiondrio e de compro-
meter, pela sua ruina, a continuidade do servico, foi a outorga ao concessionério
de uma ajuda financeira cada vez maior. O casamento da autoridade ptiblica com o
empresario privado passou de um regime de separagfo de bens para um regime de
comunhéo. Por isso o processo de concessao perdia, aos olhos do poder publico, muito
do seu interesse e, aos olhos dos empresarios capitalistas, muito da sua seduco”.

Dai o surgimento das sociedades de economia mista e empresas publicas, como
novas formas de descentralizac¢do dos servigos ptiblicos.

Posteriormente, acompanhando a mesma tendéncia verificada em outros pai-
ses, ocorreu outro fendmeno no direito brasileiro; voltou-se a utilizar o instituto
da concessdo, ndo para delegar o servico a particular, mas a empresas estatais sob
controle aciondrio do Poder Ptiblico. A vantagem estava no fato de que o Estado
mantinha, como na forma originaria de concesséo, o seu poder de controle sobre
o concessiondrio, inclusive na fixacdo de precos; por outro lado, todos os riscos do
empreendimento ficavam por conta do concedente (e nio mais do concessionério),
jé que ele é o acionista majoritdrio da empresa. Perde-se, com esse procedimento,
a grande vantagem da concessdo que constitui a prépria justificativa para o seu

surgimento: a de poder prestar servigos ptiblicos sem necessitar investir grandes
capitais do Estado.

a -
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Exemplos desse tipo de entidade existiram intimeros no direito brasileiro. Basta
conferir o artigo 8°, inciso XV, da Constituicio de 1967, que indicava servicos pu-
blicos passiveis de serem executados mediante concessio, para constatar o quanto
o Poder Ptblico se utilizou desse procedimento; com efeito, ali estdo relacionados
servigos como os de telecomunicacdes, energia elétrica, navegacio aérea, trans-
portes. Pense-se, entdo, na CESP, ELETROPAULO, TELEBRAS, EMBRATEL, todas
empresas sob controle acionario da Unifio ou do Estado de Séo Paulo e, ao mesmo
tempo, concessiondrias de servicos ptblicos. Algumas delas nem foram criadas por
lei, nem tém com o Poder Publico um contrato de concessio.

Isto quer dizer que se passou a falar em dois tipos de concessio:

1. aque se outorga a empresa particular;
2. aque se outorga a empresa estatal.

Em um e outro caso, a concessao hd de ser feita por contrato. Embora a conces-
sdo, por lei, a empresas estatais seja uma realidade brasileira, nio compartilhamos
da opinifo dos que a aceitam como véalida. A concesséo de servigo ptiblico, de um
lado, e as empresas publicas e sociedades de economia mista, de outro, correspon-
dem a formas bem diversas de descentralizac¢io de servicos ptiblicos.

A primeira ¢ feita por contrato, em que o poder ptiblico transfere apenas a
execucao do servico e conserva a sua titularidade; em decorréncia disso, mantém
a plena disponibilidade sobre o mesmo, alterando as cldusulas regulamentares, re-
tomando a execucdo do servico por meio de encampacio, fiscalizando e punindo,
administrativamente, o concessionério em caso de inadimplemento.

As empresas publicas e sociedades de economia mista sio criadas por lei e ad-
quirem o direito a prestagdo do servico, direito esse oponivel até mesmo a pessoa
juridica que as criou, pois esta somente pode interferir na vida da empresa nos
limites previstos em lei.

Quando a lei cria empresa e a ela atribui a prestagéo de um servigo publico que
a Constituicao exige seja prestado diretamente ou mediante concessio, além de
haver ofensa a Constituico, esta tirando da Administracfio aquelas prerrogativas
de que s6 é detentor o poder concedente, pela via contratual. Esse entendimento
se reforca pelo fato de a atual Constituigdo, no artigo 175, pardgrafo tnico, inciso
I, deixar claro que a concessio tem que ser feita por contrato.

Com o movimento da privatizacdo, volta o Poder Piiblico a utilizar-se da conces-
sao de servicos ptiblicos como forma de delegacéo de servigos puiblicos a empresas
privadas, sem abandonar a possibilidade de concessio a empresas estatais. Isto ocorre
por diferentes maneiras: (a) pela transferéncia do controle aciondrio de empresas
estatais ao setor privado (privatizacdo ou desestatizacdo de empresas estatais), com
0 que muda a natureza da concessiondria: esta deixa de ser uma empresa estatal
€ passa a ser uma empresa privada; (b) pelo retorno ao instituto da concessao de
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servicos putblicos, em sua forma tradicional, mediante realizacio de concorréncia
aberta a todos os possiveis interessados em celebrar o contrato com o Poder Publico,
disciplinado pela Lei n° 8.987, de 13-2-95.

Ainda avancando na evolugdo do instituto, a Lein° 11.079/04 instituiu a chama-
da parceria ptiblico-privada, como espécie de contrato administrativo que abrange
duas modalidades: a concessio patrocinada e a concessdo administrativa, a serem
tratadas no item 8.8.1.4, no tema das parceiras publico-privadas.

8.8.1.3.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS

Concessio de servico publico € o contrato administrativo pelo qual a Admi-
nistracio Publica delega a outrem a execuc@o de um servico publico, para que o
execute em seu proprio nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneracéo
mediante tarifa paga pelo usudrio ou outra forma de remuneracdo decorrente da
exploracdo do servico. Esse € o conceito aplicavel as concessdes disciplinadas pela
Lei n° 8.987 e que podera ser alterado em relagdo as parcerias publico-privadas,
porque, nesse caso, a remuneracio por tarifa tende a deixar de ser a forma principal
ou tUnica de remuneragdo das empresas concessiondrias.

As caracteristicas da concesséo de servico publico sdo as mesmas ja assinaladas
para os demais contratos administrativos e que ja eram reconhecidas para todos eles,
pela doutrina e jurisprudéncia, muito antes de ser editado o Decreto-lei n° 2.300/86
e, depois, a Lei n° 8.666,/93, que se limitaram a encampar os ensinamentos ja aceitos
no direito brasileiro.

A concessio vem, pois, acompanhada das cldusulas exorbitantes que conferem
ao concedente os poderes de alterar e rescindir unilateralmente o contrato, fiscalizar
a sua execucio, aplicar penalidades; tem a mesma caracteristica da mutabilidade,
aplicando-se-lhes as teorias do fato do principe e da imprevisdo. Alids, foi a propdsito
da concesséo de servico ptblico que se elaboraram originariamente essas teorias.

A Constituicio Federal, no artigo 175, a semelhanca do artigo 167 da Constitui-
cdo de 1967, previu lei que viesse disciplinar a concessao e a permissio de servigo
publico. No Estado de S4o Paulo, a matéria foi regulamentada pela Lein° 7.835, de
8-5-92, que “dispde sobre o regime de concessao de obras publicas, de concessao
e permissdo de servicos publicos e da providéncias correlatas”. Na esfera federal, a
matéria estd disciplinada pela Lei n° 8.987, de 13-2-95, que “dispde sobre o regime
de concessdo e permissio da prestacdo de servicos publicos previstos no artigo 175
da Constituicdo Federal, e d4 outras providéncias”, e pela Lei n° 9.074, de 7-7-95,
que “estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessdes e permissoes
de servicos publicos e d4 outras providéncias”, ambas alteradas parcialmente pela
Lein®9.648, de 27-5-98. Subsidiariamente, aplica-se a Lein® 8.666, de 21-6-93, por
for¢a do que determina seu artigo 124. Existem ainda leis especificas disciplinando
a concessio de determinados servicos publicos, como a Lei n® 9.427, de 26-12-96,
sobre a concessao de energia elétrica, e as Leis n®9.295, de 19-7-96, e 9.472, de
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16-7-97, sobre telecomunicagGes. A Lei n° 11.079/04, dispondo sobre parcerias pu-
blico-privadas, sem revogar ou derrogar a atual lei de concessdes, prevé formas de
contratos que acrescentam ao direito positivo modelos de concessio com contornos
um pouco diferentes, quanto a novas formas de remuneraciio da concessiondria e
a garantias a serem oferecidas pelo poder ptiblico.

Alguns Estados se adiantaram e promulgaram leis instituindo essa forma de
parceria, antes da lei federal. No Estado de Sdo Paulo, a matéria foi disciplinada
pela Lein® 11.688, de 19-6-04.

Evidentemente, como a lei paulista foi editada anteriormente, s6 podera apli-
car-se o que nao contrariar as “normas gerais” contidas na legislacfio federal, j4
que a competéncia da Unido, em matéria de contratos da Administracdo Publica,
se limita ao estabelecimento de normas gerais, conforme artigo 22, inciso XXVII,
da Constituicao.

A concessdo tem cldusulas regulamentares, estabelecidas unilateralmente pela
Administracéo, e cldusulas financeiras concernentes ao equilibrio econémico-fi-
nanceiro do contrato.

Embora tenha a natureza de contrato administrativo, a concessio apresenta
algumas peculiaridades:

1. s6 existe concesséo de servico ptiblico quando se trata de servico de
titularidade do Estado; por outras palavras, a lei define determinadas
atividades como sendo servicos piblicos, permitindo que sejam execu-
tadas diretamente ou mediante concessio ou permissio;

2. opoder concedente s6 transfere ao concessiondrio a execucéo do servico,
continuando titular do mesmo, o que lhe permite dele dispor de acordo
com o interesse publico; essa titularidade é que lhe permite alterar as
cldusulas regulamentares ou rescindir o contrato por motivo de interesse
publico;

3. a concessdo tem que ser feita “sempre através de licitacio”, consoante
o exige o artigo 175 da Constituicdo; a modalidade cabivel é a concor-
réncia (art. 2°, II, da Lei n° 8.987/95); o dispositivo constitucional nio
contém a ressalva do artigo 37, XXI, que permite contratacio direta
nas hipdteses previstas em lei; assim, néo se aplicam as licitacdes para
concessdo de servico ptiblico os casos de dispensa de licitaciio previstos
na Lei n° 8.666; admite-se a declaragdo de inexigibilidade desde que se
demonstre a inviabilidade de competicéo; o procedimento da licitacdo é
o mesmo estabelecido na Lei n° 8.666/93, com as derrogacgdes previstas
nos artigos 14 a 22 da Lei n° 8.987/95 e no artigo 120 da Lein® 11.196,
de 21-11-05, especialmente quanto aos critérios de julgamento, que sio
diversos, e quanto a possibilidade de inverséo das fases de habilitacdo e
julgamento;
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é cabivel o procedimento de manifestacdo de interesse como meio para
subsidiar a Administracao Publica na realizacdo de projetos, levanta-
mentos, investigacoes ou estudos, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado, tal como regulamentado pelo Decreto n° 8.428, de 2-4-15; o
fundamento decorre do artigo 21 da Lei n°® 8.987/95;7

0 concessionario executa o servico em seu proprio nome e corre 0s riscos
normais do empreendimento; ele faz jus ao recebimento da remune-
racado, ao equilibrio econ6mico da concessao, e a inalterabilidade
do objeto; vale dizer que o poder publico pode introduzir alteracoes
unilaterais no contrato, mas tem que respeitar o seu objeto e assegurar
a manutencao do equilibrio econémico-financeiro, aumentando a tarifa
ou compensando pecuniariamente o concessionario;

a tarifa, quando cabivel, tem a natureza de preco ptblico e é fixada no
contrato (arts. 9°e 23, IV, da Lei n° 8.987/95) ; na Constituicao de 1967,
o artigo 167, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 1/69,
exigia a fixacdo de tarifas que permitissem ao concessiondrio a justa
remuneracdo do capital, o melhoramento e a expansao dos servicos e
assegurassem o equilibrio econémico e financeiro; a atual Constitui-
cao, no artigo 175, remete a lei a incumbéncia de dispor sobre “politica
tarifaria”. Assim, enquanto, pela Constituicdo anterior, era pela tarifa
que se assegurava o equilibrio econémico, pela atual nada impede que
a lei adote critério diverso, possibilitando, por exemplo, a fixacdo de
tarifas mais acessiveis ao usuario (preco politico) e compensando, por
outra forma, o concessiondrio; a Lei n° 8.987/95 previu, no artigo 11, a
possibilidade de previsdo de outras fontes provenientes de receitas al-
ternativas, complementares, acessérias ou de projetos associados, com
ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas;
essas fontes de receitas devem ser indicadas no edital da licitacao (art. 18,
inciso VI) e devem compor o equilibrio econ6mico-financeiro do contrato
(paragrafo tnico do art. 11);

o usudrio tem direito a prestacdo do servico; se este lhe for indevidamen-
te negado, pode exigir judicialmente o cumprimento da obrigacéo pelo
concessiondrio; é comum ocorrerem casos de interrupcdo na prestacao
de servicos como os de luz, 4gua e gas, quando o usuario interrompe
0 pagamento; mesmo nessas circunstancias, existe jurisprudéncia nao
unanime no sentido de que o servigo, sendo essencial, ndo pode ser
suspenso, cabendo ao concessionario cobrar do usudrio as prestacoes
devidas, usando das acoes judiciais cabiveis;

7

Sobre o procedimento de manifestacdo de interesse, v. item 8.8.1.4.7.
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aresponsabilidade do concession4rio por prejuizos causados a terceiros,
em decorréncia da execucio de servico publico, é objetiva, nos termos
do artigo 37, § 6°, da Constitui¢do vigente, que estendeu essa norma as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos;
o poder concedente responde subsidiariamente, em caso de insuficiéncia
de bens da concessiondria; mas essa responsabilidade subsididria somente
se aplica em relacdo aos prejuizos decorrentes da execucéo do servigo
publico; eventualmente, pode haver responsabilidade solidéria, por m4
escolha da concessionéria ou omissio quanto ao dever de fiscalizac3o;

aresciséo unilateral da concess3o, antes do prazo estabelecido, é conhe-
cida doutrinariamente sob 0 nome de encampacao; equivale a retomada
da execugdo do servico pelo poder concedente, quando a concessio se
revelar contréria ao interesse ptblico; como em toda rescisso unilateral,
0 concessiondrio faz jus ao ressarcimento dos prejuizos regularmente
comprovados (art. 37 da Lei n° 8.987,/95) ;

a rescisao unilateral por motivo de inadimplemento contratual é deno-
minada caducidade, regendo-se pelo artigo 38 da Lei n° 8.98 7/95; nesse
caso, ndo cabe indenizacio sendo com relacdo a parcela ndo amortizada
do capital, representada pelos equipamentos necessarios a prestacio
do servigo e que reverterdio ao concedente (cf. Celso Ant6nio Bandeira
de Mello, 2008:738); quanto ao mais, responde o concessiondrio pelas
consequéncias de seu inadimplemento, inclusive sujeitando-se as pena-
lidades administrativas cabiveis ;

em qualquer dos casos de extinc¢do da concessio previstos no artigo 35
da Lein® 8.987 (advento do termo contratual, encampacéo, caducidade,
rescisdo, anulago, faléncia e extincéio da empresa concessionadria e fale-
cimento ou incapacidade do titular), é cabivel a incorporacéo, ao poder
concedente, dos bens do concessiondrio necessarios ao servico publico,
mediante indenizagdo (art. 36 da Lei n° 8.987); é o que se denomina de
reversao, a qual encontra fundamento no principio da continuidade do
servico publico.

Com relacéo a faléncia, prevista no artigo 35, VI, da Lei n° 8.987
como uma das hipéteses de extingfio da concessio, o artigo 195 da Leide
Faléncias (Lein®11.101, de 9-1-05) estabelece também que “a decretacéo
da faléncia das concessionérias de servigos publicos implica extincéo da
concessao, na forma da lei”. A lei ai mencionada ja existe, porque a ma-
téria estd disciplinada pela lei de concessdes (Lei n° 8.987/ 95). Pode-se,
portanto, afirmar que a norma inserida no artigo 195 da Lei de Faléncias
nao ¢ de contetido inovador. A extincdo dos contratos de concessao de
servigos publicos j4 estd devidamente disciplinada no direito positivo,
razao pela qual o dispositivo é autoaplic4vel, apesar da férmula contida
em sua parte final: “na forma da lei”.
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Também é importante assinalar que o simples pedido de recupera-
¢do judicial formulado por empresa concessiondria de servico ptiblico,
com base na Lei de Faléncias, nao justifica a extin¢cdo da concessdo. A
Lein® 8.666/93 (promulgada na vigéncia da anterior lei de faléncia, que
falava em concordata) estabelecia, no artigo 80, § 2¢, que “¢ permitido a
Administragdo, no caso de concordata do contratado, manter o contrato,
podendo assumir o controle de determinadas atividades de servicos essen-
ciais”. Vale dizer que deixou a critério da Administracdo decidir pela
continuidade ou resciséo do contrato.

A Lein® 8.987/95 incluiu a caducidade entre as causas de extin¢éio
do contrato de concessao. Trata-se de forma de extin¢édo que decorre do
inadimplemento total ou parcial do contrato, conforme o artigo 38, que
disciplinou a caducidade. O § 1° do mesmo dispositivo da o elenco das
hipdteses em que podera ser declarada a caducidade, dentre elas, no inciso
IV, aquela em que “a concessiondria perder as condi¢bes econémicas, técnicas
ou operacionais para manter a adequada prestacdo do servigo concedido”.

A norma faz sentido tendo em vista que a qualificacdo econémica e
técnica da empresa constitui requisito a ser demonstrado no procedimento
dalicitacao; a empresa que ndo o demonstrar sera declarada inabilitada.
Porém, a extincao do contrato, nos casos de caducidade, ndo é automa-
tica. O § 2° do artigo 38 exige que a declaracao de caducidade seja pre-
cedida da verificacdo da inadimpléncia da concessiondria em processo
administrativo, assegurado o direito de ampla defesa. Além disso, o § 3°
proibe a instaurac¢éo de processo administrativo de inadimpléncia antes
de comunicados a concessiondria, detalhadamente, os descumprimentos
contratuais referidos no § 1°, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e

transgressoes apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais.

Somente se comprovada a inadimpléncia, a caducidade serd declarada
por decreto do poder concedente, independentemente de indenizacgéo
prévia, calculada no decurso do processo, de conformidade com o artigo
36, ja referido, que trata da reversio.

Assim, repita-se, o fato de ter a empresa pedido recuperacéo judicial,
na forma do artigo 47 e seguintes da Lei n° 11.101/05 nio ¢ suficiente
para a declaracéo de caducidade. O objetivo do processo, expresso no
artigo 47, € precisamente o de “viabilizar a superagdo da situagdo de crise
economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, pro-
movendo, assim, a preserva¢do da empresa, sua func¢do social e o estimulo
a atividade econémica’”.

Pode, inclusive, ocorrer que, embora pedindo a recuperacéo judicial,
a empresa continue a cumprir o contrato de concessao, hipétese em que
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faltard um requisito para a declaracdo de caducidade, que € a inexecuciio
total ou parcial do contrato.

No caso de ser declarada a caducidade, estabelece o § 6° do artigo
38 da Lei n° 8.987/95 que “ndo resultard para o poder concedente qual-
quer espécie de responsabilidade em relagdo aos encargos, 6nus, obrigagées
ou compromissos com terceiros ou com empregados da concessiondria”. A
norma justifica-se pelo fato de ter sido a empresa concessiondria a dar
causa a caducidade. Nesse caso, a indenizacio do poder ptblico limita-se
a parcela correspondente aos bens reversiveis. Celso Ant6nio Bandeira de
Mello menciona, em sua obra (2008:738) decisdes nesse sentido profe-
ridas pelo Supremo Tribunal Federal (RDA 37-307), TFR (RDA 54/102)
e TIMG (RDA 56/234).

12. o poder concedente tem o poder de decretar a intervencio na empresa
concessiondria, com base nos artigos 32 a 34 da Lei n° 8.987/ 95, aqual
nao tem natureza punitiva, mas apenas investigatdria; ela equivale &
substitui¢do tempordria do gestor da empresa concessiondria pelo in-
terventor designado pelo poder concedente, com o objetivo de apurar
irregularidades, assegurar a continuidade do servigo e propor, a final, as
medidas mais convenientes a serem adotadas, inclusive, se for o caso, a
aplicacdo de sanc¢des; decretada a intervencéo, o interventor tem o prazo
de 30 dias para instaurar procedimento administrativo contraditério
destinado a apurar as irregularidades, devendo conclui-lo no prazo de
180 dias, sob pena de considerar-se invélida a intervencao.

Finalmente, cabe fazer mencéio aos institutos da subconcessio, subcontrata-
¢do e transferéncia da concessio ou do controle societirio ou da administracéo
tempordria, disciplinados pelos artigos 25, 26, 27 e 27-A da Lei n° 8.987, com as
alteracdes introduzidas pela Lei n° 13.097, de 19-1-15. Na subconcessio, existe
a delegacéo de uma parte do préprio objeto da concessdo para outra empresa (a
subconcessiondria); por exemplo, uma concessionéria de dez linhas de énibus faz
a subconcesséo de duas dessas linhas. O contrato de subconcessio tem que ser au-
torizado pelo poder concedente, est4 sujeito a prévia concorréncia e implica, para o
subconcessiondrio, a sub-rogacdo em todos os direitos e obrigac¢bes do subconceden-
te, dentro dos limites da subconcessdo. A subconcessio tem a mesma natureza de
contrato administrativo que o contrato de concessio e é celebrado & imagem deste.
A subconcessiondria responde objetivamente pelos danos causados a terceiros, com
base no artigo 37, § 6°, da Constituicéo.

A subcontratacéo, disciplinada pelo artigo 25, corresponde a terceiriza¢éio ou
contrata¢ao de terceiros para a prestacio de servicos ou de obras ligados a concessio.
Sao contratos de direito privado que ndo dependem de autorizacao do poder conce-
dente, nem de licitacdo (a néio ser que a concessiondria seja empresa estatal), ndo
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estabelecendo qualquer vinculo com o poder concedente. Por isso mesmo, perante
este e perante o usuario, quem responde é a prépria concessiondria.

A transferéncia da concessao, prevista no artigo 27 da Lein° 8.987, significa a
entrega do objeto da concessao a outra pessoa que ndo aquela com quem a Adminis-
tracdo Publica celebrou o contrato. Hd uma substituicio na figura do concessiondrio.
As Unicas exigéncias sdo a de que o concessiondrio obtenha a anuéncia do poder
concedente, sob pena de caducidade da concesséo, e a de que o pretendente atenda
as seguintes condicdes: satisfaca os requisitos de capacidade técnica, idoneidade
financeira e regularidade juridica e fiscal necessérias & assungéo do servico; e com-
prometa-se a cumprir todas as cldusulas do contrato em vigor. Ndo h4 exigéncia de
licitagéo, o que implica burla a norma do artigo 175 da Constituicéo.

Diferente € a hipétese de transferéncia do controle societdrio da concessionaria,
pois, nesse caso, ndo existe alteracdo na pessoa do concessiondrio, ja que os sécios
possuem personalidade juridica distinta da entidade. O artigo 27-A, § 3°, define o
controle da concessiondria, para os fins do disposto no caput, como “a propriedade
resoltivel de agbes ou quotas por seus financiadores e garantidores que atendam os
requisitos do art. 116 da Lei n® 6.404, de 15-12-76” (Lei de Sociedade por Acoes).8
O requisito que o dispositivo imp6e para a transferéncia é que haja autorizacéio do
poder concedente e que a transferéncia de controle néo afete as exigéncias de ca-
pacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal necessarias
a prestacdo do servico.

Também ndo existe alteracdo da pessoa do concessiondrio na transferéncia
da administracdo tempordria, prevista no artigo 27-A, introduzido pela Lei
n°13.097/15 e definida no § 4°. De acordo com esse dispositivo, “configura-se a
administracio temporaria da concessiondria por seus financiadores e garantidores
quando, sem a transferéncia da propriedade de agbes ou quotas, forem outorgados
os seguintes poderes: I - indicar os membros do Conselho de Administracéo, a
serem eleitos em Assembleia Geral pelos acionistas, nas sociedades regidas pela
Lei 6.404, de 15-12-76; ou administradores, a serem eleitos pelos quotistas, nas
demais sociedades; II - indicar os membros do Conselho Fiscal, a serem eleitos
pelos acionistas ou quotistas controladores em Assembleia Geral; III - exercer poder
de veto sobre qualquer proposta submetida & votacéo dos acionistas ou quotistas
da concessiondria, que representem, ou possam representar, prejuizos aos fins
previstos no caput deste artigo; IV — outros poderes necessdrios ao alcance dos
fins previstos no caput deste artigo.”

® Oart. 116 daLei 6.404 considera acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de sécio
que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacées da assembleia geral e
o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para
dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgéos da companhia.
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Pelo § 5°, a administra¢do tempordria “néio acarretara responsabilidade aos
financiadores e garantidores em relacio & tributacio, encargos, 6nus, sancdes,
obrigagdes ou compromissos com terceiros, inclusive com o poder concedente ou
empregados”.

Nos termos do § 2° a assuncéo do controle ou da administracio tempordaria
autorizada “néo alterard as obrigacGes da concessiondria e de seus controladores
para com terceiros, poder concedente e usudrios dos servicos publicos”.

Néo ha duvida de que os §§ 2° e 5° tornam mais vantajosa, para os financiadores
e garantidores do contrato de concessio, assuncéo do controle e a transferéncia
temporaria da administracio da concessiondria, quando comparadas com a trans-
feréncia da concesséo, exatamente pela ressalva quanto & responsabilidade prevista
nesses dois paragrafos do artigo 27-A.

ALein®11.196, de 21-11-05, no artigo 119, alterou a Lei n° 8.987/95, para
prever, nos §§ 2° a 4° do artigo 27, medida semelhante a prevista para as parcerias
publico-privadas pela Lein° 11.079, de 30-12-04: a possibilidade de os financiadores
assumirem o controle da concession4ria para promover sua reestruturacdo financeira
e assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos. Nesse caso, os financiadores
deverdo demonstrar a sua regularidade juridica e fiscal, podendo o poder concedente
alterar ou dispensar os requisitos de capacidade técnica e idoneidade financeira (o
que € absurdo). Além disso, nos termos do § 4° do artigo 27 da Lei n° 8.987/95, a
assungao do controle pelo financiador nfo alterar4 as obrigacées da concessiondria
e de seus controladores ante o poder concedente.

No entanto, a Lei n° 13.097, de 19-1-15, revogou os 88 2° a 4° do artigo 27 e
introduziu o artigo 27-A para prever que os financiadores e garantidores com quem
o poder concedente ndo mantenha vinculo societario direto poderdo ser autorizados
aassumirem o controle ou a administraciio tempordria da concessionaria, para
promoverem sua reestruturagdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo
dos servigos. O § 2° do dispositivo deixa expresso que a assuncao do controle ou da
administracfo tempordria néo alterard as obrigacées da concessiondria e de seus
controladores para com terceiros, poder concedente e usudrios dos servicos publicos.

Pelo § 1° do artigo 27-A, o poder concedente exigird dos financiadores e dos
garantidores que atendam as exigéncias de regularidade juridica e fiscal, podendo
alterar ou dispensar os demais requisitos previstos no inciso I do paragrafo tinico
do artigo 27 (§ 1° do art. 27-A). Na realidade os “demais requisitos” dizem respeito
apenas a capacidade técnica. |

A titulo de garantia para os financiadores, o artigo 28 da Lei n° 8.987/95 esta-
belece que “nos contratos de financiamento, as concession4rias poderao oferecer
em garantia os direitos emergentes da concesséo, até o limite que nio comprometa
a operacionalizacéo e a continuidade da prestagio do servico”.

E o artigo 28-A, acrescentado pela Lei n° 11.196/05, permite que nos contratos
de mutuo de longo prazo (superiores a 5 anos), destinados a investimentos relaciona-
dos a contratos de concessdo, em qualquer de suas modalidades, as concessiondrias
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cedam ao mutuante, em cardter fiducidrio, parcela de seus créditos operacionais
futuros, observadas as condicdes estabelecidas no dispositivo. Embora a norma
nao o diga, € evidente que essa cesséo dos créditos futuros nio pode ser feita em
prejuizo da continuidade do servigo.

Outra alteragéo introduzida na Lein®8.987/95 (art. 23-A) pela Lein® 11.196,05
foi a permisséo de que o contrato de concessio preveja o emprego de mecanismos
privados de solucéo de conflitos, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23-9-96. Essa possibilidade
foi reforcada pela Lein® 13.129, de 26-5-15, que alterou a Lei n° 9.307,/96 para per-
mitir o uso de arbitragem pela Administraciio Ptiblica direta e indireta para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.®

8.8.1.3.3 CONCESSAO, PERMISSAO E AUTORIZACAO DE SERVICO PUBLICO

De acordo com o artigo 175 da Constituicdo, “incumbe ao poder ptblico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio ou permissao, sempre atra-
vés de licitacdo, a prestagio de servicos ptiblicos”. Note-se que o dispositivo nio faz
referéncia 4 autorizacéio de servico piblico, talvez porque os chamados servicos
publicos autorizados nio sejam prestados a terceiros, mas aos proprios particulares
beneficidrios da autorizagdo; sdo chamados servicos publicos, porque atribuidos
a titularidade exclusiva do Estado, que pode, discricionariamente, atribuir a sua
execucao ao particular que queira presta-lo, néio para atender 3 coletividade, mas
as suas proprias necessidades. Sio as hipSteses mencionadas no artigo 21, incisos
Xl e XII. Nao sdo atividades abertas a iniciativa privada, nem sujeitas aos principios
da ordem econdmica previstos no artigo 170, tendo em vista que a Constituicio os
outorga a Unido. E diferente dos servi¢os publicos ndo exclusivos do Estado, como
os da satide e educagéo, que a Constituiciio, a0 mesmo tempo em que os prevé, nos
artigos 196 e 205, como deveres do Estado (e, portanto, como servicos publicos
proprios), deixa aberta ao particular a possibilidade de exercé-los por sua propria
iniciativa (arts. 199 e 209), o que significa que se incluem na categoria de servicos
publicos imprdprios; nesse caso, a autorizacio niio constitui ato de delegacio de
atividade do Estado, mas simples medida de policia.?

Importa, em primeiro lugar , distinguir concesséo e permissao, podendo-se
adiantar que esta, doutrinariamente, nfio tem natureza contratual, sendo tratada
neste capitulo para permitir a adequada diferenciaciio dos institutos e pelofatodeo
artigo 175 da Constituicdo Federal ter uma redaciio que permitiu a conclusio de
tratar-se de contrato; como tal, foi a permissio tratada na Lei n° 8.987/95.

°  Sobre o emprego de meios alternativos de soluco de conflitos pela Administracéo Puiblica, v. cap. 20.

% Nesse assunto, estamos reformulando a posicio adotada até a 172 edicdo deste livro.
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A permissio de servico publico é, tradicionalmente, considerada ato unilateral,
discriciondrio e precério, pelo qual o Poder Publico transfere a outrem a execugéo
de um servico publico, para que o exerca em seu proprio nome e por sua conta e
risco, mediante tarifa paga pelo usudrio.

A diferenca est4 na forma de constituicdo, pois a concessdo decorre de acor-
do de vontades e, a permissio, de ato unilateral; e na precariedade existente na
permissao e ndo na concessao.

Consoante Celso Antonio Bandeira de Mello (2008:747), a permisséo, pelo seu
carater precario, seria utilizada, normalmente, quando: “a) o permissiondrio néo
necessitasse alocar grandes capitais para o desempenho do servigo; b) poderia mo-
bilizar, para diversa destinagfo e sem maiores transtornos, o equipamento utilizado;
ou, ainda, quando c) o servi¢o nfio envolvesse implantacdo fisica de aparelhamento
que adere ao solo, ou, finalmente, quando d) os riscos da precariedade a serem
assumidos pelo permissiondrio fossem compenséveis seja pela rentabilidade do
servico, seja pelo curto prazo em que se realizaria a satisfagdo econdmica almejada”.

Com base na licdo de Hely Lopes Meirelles (2003:383), pode-se acrescentar
a essas hipéteses, em que seria preferivel a permissdo, aquela em que os servi¢os
permitidos sdo “transitdrios, ou mesmo permanentes, mas que exijam frequentes
modificac6es para acompanhar a evolugio da técnica ou as variagdes do interesse
ptiblico, tais como o transporte coletivo, o abastecimento da populagéo e demais
atividades cometidas a particulares, mas dependentes de controle estatal”.

Relativamente & permissdo de servico publico, as suas caracteristicas assim se
resumem:

1. é contrato de adesdo, precdrio e revogéavel unilateralmente pelo poder
concedente (em conformidade com o art. 175, pardgrafo dnico, inciso
I, da Constituicfio, e do art. 40 da Lei n° 8.987/95), embora tradicional-
mente seja tratada pela doutrina como ato unilateral, discriciondrio e
precdrio, gratuito ou oneroso, intuitu personae.

2. depende sempre de licita¢do, conforme artigo 175 da Constituigéo (ver
item 15.6.3.3);

3. seu objeto é a execugio de servico publico, continuando a titularidade
do servico com o Poder Publico;

4. o servigo é executado em nome do permissiondrio, por sua conta e risco;

5. o permissiondrio sujeita-se as condi¢des estabelecidas pela Administragio
e a sua fiscalizacao;

6. como ato precdrio, pode ser alterado ou revogado a qualquer momento
pela Administracéo, por motivo de interesse publico;

7. ndo obstante seja de sua natureza a outorga sem prazo, tem a doutrina
admitido a possibilidade de fixacdo de prazo, hipétese em que a revogacéo
antes do termo estabelecido dara ao permissionario direito a indenizacéo;
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é amodalidade que Hely Lopes Meirelles (2003:382) denomina de per-
missdo condicionada e Cretella Jinior (1972:112-113) de permissao
qualificada.

Segundo entendemos, a fixacdo de prazo aproxima de tal forma a permissao da
concessao que quase desaparecem as diferencas entre os dois institutos. Em muitos
casos, nota-se que a Administracéo celebra verdadeiros contratos de concessio sob
o nome de permissdo. Isto ocorre porque a precariedade inerente 3 permissao, com
possibilidade de revogacdo a qualquer momento, sem indenizacao, plenamente ad-
missivel quando se trata de permissio de uso de bem piiblico (sem maiores gastos
para o permissiondrio), ¢ inteiramente inadequada quando se cuida de prestacao
de servico ptiblico. Trata-se de um empreendimento que, como outro qualquer, en-
volve gastos; de modo que dificilmente alguém se interessard, sem ter as garantias
de respeito ao equilibrio econémico-financeiro, somente assegurado pelo contrato
com prazo estabelecido.

Dai as permissGes com prazo, que desnaturam o instituto ; e dai, também, o fato
de jd haver quem impugne o caréter de permissio de determinados atos que a lei
assim denomina (cf. Meirelles Teixeira, in RDP 6,100 e 7/1 14) e até quem pregue,
por sua inutilidade, a exting¢éo do instituto (cf. Ivan Barbosa Rigolin, 1988:639-644).
Talvez por isso a Constituicio, no artigo 175, paragrafo unico, inciso I, refira-se a
permissédo como contrato, embora com uma redacédo que enseja dividas de inter-
pretacao.

AlLein® 8.987/95 referiu-se & permissio em apenas dois dispositivos: no arti-
g0 2°, inciso IV, e no artigo 40, pelos quais se verifica que a permissao ¢é definida
como contrato de adesdo, precirio e revogavel unilateralmente pelo poder
concedente (melhor seria que, em vez de falar em revogacao, que se refere a atos
unilaterais, o legislador tivesse falado em rescisio, esta sim referente a contratos;
0 emprego erroneo do vocdbulo bem revela as incertezas quanto a natureza da
permissao).

A primeira e a tiltima caracteristicas apontadas nio servem para distinguir a
permissdo da concesséo, porque todos os contratos administrativos sdo de adesao
e passiveis de rescisio unilateral pela Administragdo Piblica. A precariedade
poderd servir para distinguir a permissio da concesséo, desde que seja entendida
como contrato sem prazo estabelecido. Trata-se de excecéo a regra do artigo 57,
§ 3°, da Lei n° 8.666, de 21-6-93, que veda os contratos com prazo de vigéncia in-
determinado (v. Di Pietro, 1999:118-122).

Outra distin¢éo € que a lei no inciso IV do artigo 2°, ao definir a permissdo, ndo
fez referéncia a concorréncia como modalidade de licitagdo obrigatdria, ao contrario
do que ocorre no inciso II, relativo & concessso.

Ainda outra distingéo: a concesséo de servico publico s6 pode ser feita a pessoa
juridica (art. 2°, II, da Lei n° 8.987,/95), enquanto a permisséo de servico publico
pode ser feita a pessoa fisica ou juridica (inciso IV do mesmo dispositivo legal).

e A e T
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A forma pela qual foi disciplinada a permissio (se é que se pode dizer que ela
foi disciplinada) pode tornar bastante problemdtica a utiliza¢do do instituto o,
pelo menos, possibilitar abusos, por ensejar o uso de meios outros de licitagdo, que
nao a concorréncia, sob pretexto de precariedade da delegagdo, em situacdes em
que essa precariedade néo se justifique.

Com relagéo a autorizagdo de servigo piiblico, constitui ato unilateral, dis-
criciondrio e precdrio pelo qual o poder publico delega a execugdo de um servico
ptiblico de sua titularidade, para que o particular o execute predominantemente
em seu proprio beneficio. Exemplo tipico é o da autorizacéo dos servicos de energia
elétrica previstos no artigo 7° da Lein°9.074, de 7-7-95, alterada pela Lein°® 13.097,
de 19-1-15.1¢

Nao depende de licitacéio, porque, sendo o servigo prestado no interesse ex-
clusivo ou predominante do beneficidrio, nio h4 viabilidade de competicdo. O
servigo € executado em nome do autorizatdrio, por sua conta e risco, sujeitando-se
a fiscalizagdo pelo poder ptblico. Sendo ato precario, pode ser revogado a qualquer
momento, por motivo de interesse ptiblico, sem dar direito a indenizacdo. Quanto
ao estabelecimento de prazo, aplica-se o quanto foi dito em relacdo as permissoes
com prazo.

8.8.1.4 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS _J
8.8.1.4.1 DIREITO POSITIVO

As parcerias publico-privadas foram instituidas, como modalidades de contratos
administrativos, pela Lei n° 11.079, de 30-12-04, com alteragdes posteriores.

Até a promulgacéo dessa lei, quando a Constituicdo se referia a concessio
(arts. 21, XI e XII, 25, § 2°, 175 e 223), tinha-se que entender que a referéncia era
a concessdo de servigo ptblico. Apés a instituicdo do regime legal das parcerias
publico-privadas, embora a Constituicio continue a falar em concessio apenas,
tem-se que incluir sob a égide dos referidos dispositivos constitucionais a conces-
sdo patrocinada, que ¢ definida em lei como concesséo de servi¢o publico, ainda
que sujeita a regime juridico um pouco diverso; com efeito, os Servicos previstos no
artigo 21, XI e XII, e no artigo 25, § 2°, admitindo cobranca de tarifa dos usudrios,
podem ser prestados sob a forma de concessio de servigo puiblico comum ou sob a
forma de concesso patrocinada, a critério do Poder Ptiblico.

Quanto ao artigo 175, a prépria concessio administrativa tem que ser abran-
gida, no que couber, pela norma nele contida, uma vez que, embora de forma meio
camuflada na lei, essa modalidade de concesséo também poderad ter por objeto a
prestacéo de servicos ptiblicos. Nio se aplica a essa modalidade a politica tarifaria

"' Sobre o0 uso indevido do vocabulo autorizagdo, v. item 7.10.1.1.
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referida no parégrafo tnico, inciso III, do dispositivo constitucional, porque nela
a remuneragao do concessiondrio fica a cargo do poder concedente, no cabendo
a instituicdo de tarifa. Todas as demais exigéncias contidas no dispositivo aplicar-
se-80 também a essa modalidade de concess3o.

No que diz respeito a Lei n° 11.079/04, o artigo 1° deixa claro que ela institui
normas gerais para licitagdo e contratacio de parceria publico-privada no 4mbito
dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A norma
estd em consonancia com o artigo 22, XXVII, da Constitui¢do Federal. Pelo paré-
grafo unico, a lei se aplica aos érgéos da Administracdo Ptiblica direta, aos fundos
especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas ptiblicas, as socieda-
des de economia mista e s demais entidades controladas direta ou indiretamente
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Diante disso, os Estados que
se anteciparam ao governo federal e promulgaram leis dispondo sobre parcerias
publico-privadas terfio que adapt4-las 4s normas gerais contidas na lei federal. No
Estado de S&o Paulo, a matéria estd disciplinada pela Lein° 11.688, de 19-5-04.

Quanto a aplicagéo da lei as entidades da Administracdo Indireta, o pardgrafo
Unico do artigo 1° (alterado pela Lei n° 13.137, de 19-6-15) causa certa perplexi-
dade e serd de aplicacio limitada. Isto porque a delegacdo de servigos ptiblicos a
concessiondrias e a outorga a entidades da Administracio Indireta s3o duas moda-
lidades diversas de descentralizacéo de atividades de que o Poder Publico é titular.
Nao existe hipétese em que a titularidade de determinado servigo publico seja
originariamente de entidade da Administracéo Indireta. Quando ela desempenha
um servico publico, j4 o faz porque o respectivo titular houve por bem crid-la com
essa finalidade especifica. Ndo h4 a possibilidade de a entidade transferir a execu-
¢ao do servigo a terceiros; o que ela pode fazer é celebrar contratos de prestacdo
de servicos, de execuciio de obra ou de fornecimento, com base na Lei n° 8.666,93
ou, se atuar como concessiondria de servico ptiblico, pode fazer subconcessio, com
fundamento no artigo 26 da Lei n° 8.987,/95.

Desse modo, uma entidade da Administracfio Indireta nio pode celebrar contrato
de parceria publico-privada na modalidade de concessio patrocinada, na qualidade
de parceiro publico. Poders eventualmente fazer parcerias, nessa qualidade, sob a
modalidade de concessdo administrativa, desde que o contrato nao tenha por objeto
a prestacao de servigo ptiblico de titularidade do Poder Ptiblico, porque, neste caso,
a este cabe fazer a parceria. O que é possivel é a subconcessdo, se a entidade atuar
como concessiondria de servico publico.

Nao ha impedimento na lei a que a entidade da Administracfio Indireta atue
como parceiro privado, hipétese em que se sujeitara a todas as normas previstas
na lei. Essa possibilidade somente existe se a atividade objeto do contrato se inserir
entre as finalidades institucionais da entidade.

A Lein° 11.079 permite com mais facilidade distinguir as normas gerais nela
contidas, obrigatérias para Unizo, Estados, Distrito Federal e Municipios, e as nor-
mas federais aplicéveis apenas a Unifo. E que a lei contém um Capitulo VI, com
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“disposicoes aplicdveis a Unido”, abrangendo os artigos 14 a 22. Tais dispositivos
tratam especificamente do 6rgfio gestor das parcerias publico-privadas, do Fundo
Garantidor de PPPs (FGP), das garantias a serem prestadas pelo parceiro publico e
dos limites para a contratacio de PPPs. Tais dispositivos ndo sdo de aplicacéo obri-
gatoria aos demais entes da federacfio, que poderédo disciplinar a matéria dentro de
sua prépria competéncia legislativa resultante do artigo 22, XXVII, da Constituicéo,
observadas as normas gerais contidas nos demais dispositivos da lei.

Aplica-se, subsidiariamente, 4 concessio patrocinada a Lei n° 8.987/95, con-
forme previsdo contida no artigo 3°, § 1°, da Lei n° 11.079. A concessio adminis-
trativa aplicam-se, conforme caput do artigo 3°, os artigos 21, 23,25e27a39da
Lein® 8.987 e artigo 31 da Lei n° 9.074.

Além disso, aplica-se também subsidiariamente, em matéria de licitacio, a Lei
n° 8.666/93, conforme estabelece o artigo 12 da Lei n° 11.079.

8.8.1.4.2 CONCEITO E MODALIDADES

Embora existam varias espécies de parceria entre os setores ptiblico e privado, a
Lein®11.079/04 reservou a expressdo parceria publico-privada para duas moda-
lidades especificas. Nos termos do artigo 2°, “parceria publico-privada é o contrato
administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa”.

O dispositivo legal, na realidade, nio contém qualquer conceito, porque utili-
za expressoes que também tém quer ser definidas, o que consta dos §§ 1° e 2° do
mesmo artigo.

Pelo § 1°, “concesséo patrocinada é a concessio de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13-2-95, quando envolver, adicionalmente
a tarifa cobrada dos usudrios, contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao
parceiro privado”.

E, pelo § 2°, “concessdo administrativa é o contrato de prestacéo de servicos de
que a Administra¢do Ptiblica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalacfio de bens”,

Do artigo 2° e seus pardgrafos resulta que a parceria publico-privada pode
ter por objeto a presta¢do de servico ptiblico (tal como na concessdo de servico
ptiblico tradicional) ou a prestacio de servicos de que a Administracio seja a
usudria direta ou indireta (o que também pode corresponder a servico publico),
envolvendo ou néo, neste segundo caso, a execucdo de obra e o fornecimento e
instalacdo de bens; na primeira modalidade, tem-se a concessdo patrocinada, em
que a remuneracdo compreende tarifa do usudrio e contraprestacao pecunidria do
parceiro publico ao parceiro privado; na segunda modalidade, tem-se a concessao
administrativa, em que a remuneracio ¢ feita exclusivamente por contrapresta-
¢ao do parceiro piblico ao parceiro privado, o que aproxima essa modalidade do
contrato de empreitada.
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Para englobar as duas modalidades em um conceito unico, pode-se dizer que
a parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo que tem por
objeto (a) a execugdo de servico publico, precedida ou ndo de obra ptiblica, remu-
nerada mediante tarifa paga pelo usudrio e contraprestacfo pecunidria do parceiro
publico, ou (b) a prestagéo de servico de que a Administracdo Publica seja a usudria
direta ou indireta, com ou sem execucédo de obra e fornecimento e instalacéio de
bens, mediante contraprestacdo do parceiro puiblico.

8.8.1.4.3 CONCESSAO PATROCINADA

A concesséo patrocinada € uma concessao de servico publico sujeita a regime
juridico parcialmente diverso da concesséo de servigo publico comum, ordinéria
ou tradicional, disciplinada pela Lei n° 8.987/95. E a prépria Lei n° 11.079/04 que
o diz no conceito, j4 transcrito, contido no artigo 2°, § 1°. E é o que resulta também
do § 3° do mesmo dispositivo, quando estabelece que “nfio constitui parceria ptbli-
co-privada, a concessdo comum, assim entendida a concesséo de servicos ptiblicos
ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 1995, quando nfo envolver
contraprestac¢io pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado”.

A contrario sensu, sera parceria publico-privada quando envolver essa contra-
prestacao.

A partir dessa constatacéo, o conceito de concessio patrocinada pode ser dado
tomando por base o préprio conceito de concessdo de servi¢o ptiblico contido no
item 8.8.1.3.2. Ou seja, é possivel definir concessio patrocinada como o contrato
administrativo pelo qual a Administrac&o Publica (ou o parceiro ptblico) delega a
outrem (o concessiondrio ou parceiro privado) a execucdo de um servico ptblico,
precedida ou néo de obra ptiblica, para que o execute, em seu préprio nome, me-
diante tarifa paga pelo usudrio, acrescida de contraprestagfo pecunidria paga pelo
parceiro publico ao parceiro privado.

No que diz respeito ao conceito, a principal diferenca entre a concesséio pa-
trocinada e a concessédo de servigo publico comum ¢é a que diz respeito a forma
de remunerago; assim mesmo, essa diferenca pode desaparecer se, na concessio
tradicional, houver previsdo de subsidio pelo poder publico, conforme previsto no
artigo 17 da Lei n° 8.987/95. Também existe diferenca no que diz respeito (a) aos
riscos que, nas parcerias publico-privadas, sdo repartidos com o parceiro ptiblico,
(b) as garantias que o poder ptblico presta ao parceiro privado e ao financiador
do projeto, e (c) ao compartilhamento entre os parceiros de ganhos econémicos
decorrentes da redugéo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado.

As diferencas néo sdo conceituais, mas de regime juridico, parcialmente di-
Vverso na concessao patrocinada. Tanto assim que o artigo 3°, § 1°, da Lei n° 11.079
determina que “as concessdes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
subsidiariamente o disposto na Lei n° 8.987, de 1995, e nas leis que lhe sdo correlatas”.

b
<4
4o

2
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A semelhanca entre os dois institutos quase permitiria afirmar o contrario: a
concessao patrocinada rege-se pela Lei n° 8.987 em tudo o que néo for derrogado
pela Lein® 11.079.

Sendo a concesséo patrocinada uma concesséo de servigos publicos, intimeros
sa0 os pontos comuns com a modalidade disciplinada pela Lei n° 8.987.

a)
b)
c)

d)

e)

f)

8)

h)

existéncia de clausulas regulamentares no contrato, resultantes da
atividade hoje chamada de regulacgo;

outorga de prerrogativas piblicas ao parceiro privado;

sujei¢do do parceiro privado aos principios inerentes a prestacio de
servicos publicos: continuidade, mutabilidade, igualdade dos usudrios,
além dos mencionados no artigo 6° da Lei n° 8.987/95;

reconhecimento de poderes ao parceiro ptblico, como encampacao, in-
tervengéo, uso compulsério de recursos humanos e materiais da empresa
concessiondria, poder de diregéo e controle sobre a execuciio do Servico,
poder sancionatério e poder de decretar a caducidade;

reversao, ao término do contrato, de bens do parceiro privado afetados
a prestacdo do servico;

natureza publica dos bens da concessiondria afetados a prestacao do
SErvico;

responsabilidade civil, por danos causados a terceiros, regida por normas
publicisticas, mais especificamente o artigo 37, § 6°, da Constituicao;

efeitos trilaterais da concesséio: sobre o poder concedente, o parceiro
privado e os usudrios.

Mencionando especificamente a Lei n° 8.987/95, aplicam-se & concessio pa-
trocinada as normas referentes a:

a)
b)

c)

d)
e)
£)
g)

h)

direitos e obrigacbes dos usuérios (art. 7°);
politica tarifdria (arts. 9° a 13), no que couber;

clausulas essenciais do contrato (art. 23), no que nao contrariarem os
incisos do artigo 5° da Lein® 11.079;

encargos do poder concedente (art. 29);
encargos do concessiondrio (art. 31);
intervencdo (arts. 32 a 34);

responsabilidade por prejuizos causados ao poder concedente e a terceiros
(art. 25, caput);

subcontratacéio (art. 25, §§ 1° a 3°);
subconcessio (art. 26);
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)

k)

transferéncia da concesséo (art. 27), com as restricbes contidas no artigo
9°da Lei n° 11.079 quanto a transferéncia de controle acionério;

formas de extingdo, abrangendo advento do termo, encampacio, cadu-
cidade, rescisdo ou anulacdo (arts. 35 a 39);

reversao (art. 36);

licitacéo (arts. 15, §§ 3° e 4°, 18, 19 e 21), no que nio contrariarem as
normas dos artigos 11 a 13 da Lei n° 11.079;

controle da concessiondria (art. 30 daLein° 8.987/95, e arts. 31 e 36 da
Lein®9.074/95).

Embora a concessédo patrocinada seja equiparada, pela prépria lei, & concesséo de
servicos publicos, existem algumas disting6es no que diz respeito ao regime juridico:

a)

b)

g)
h)

a forma de remuneracéo, que deve estar prevista no contrato entre as
clausulas essenciais (art. 5°, IV) e que abrange, além da tarifa e outras
fontes de receita previstas no artigo 11 da Lei n° 8.987/95, a contrapres-
tacdo do parceiro ptblico ao parceiro privado;

a obrigatoriedade de constituigdo de sociedade de propésitos especificos
para implantar e gerir o objeto da parceria (art. 9°):

apossibilidade de serem prestadas, pela Administracfio Puiblica, garantias
de cumprimento de suas obrigagbes pecunidrias (art. 8°);

o compartilhamento de riscos (art. 4°, VI, e art. 5°, III) e de ganhos eco-
noémicos efetivos do parceiro privado decorrentes da reducsio do risco de
crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado (art. 5°, IX);

normas especificas sobre licitacdo, derrogando parcialmente as normas
das Leis n* 8.987/95 e 8.666,/93 (arts. 10 a 13);

possibilidade de aplicacdo de penalidades & Administracdio Ptblica em
caso de inadimplemento contratual (art. 5°, IT);

normas limitadoras do prazo minimo e maximo do contrato (art. 50, 1);

imposi¢éo de limite de despesa com contratos de parcerias ptiblico-priva-
das (arts. 22 e 28, este ultimo alterado pela Lei n° 12.766, de 27-12-12,
conversiao da Medida Proviséria n° 575/12);

vedacéo de utilizagdo da concesséo patrocinada quando o contrato for
inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), conforme artigo 2°,
§ 4°,1, da Lei n° 11.079/04; essa exigéncia ndo existe para os contratos
de concessdo de servigo publico.

Essas caracteristicas serdo analisadas adiante, apds tratar-se da chamada con-
cessao administrativa, tendo em vista que, salvo quanto a forma de remuneracao,
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os demais tracos sdo previstos na lei de forma idéntica para as duas modalidades
de parcerias publico-privadas.

Pelo conceito dado pelo artigo 2°, § 1°, da Lein° 11.079, a remuneragéo da con-
cessiondria compreende a tarifa cobrada dos usudrios e a contrapresta¢do pecuniaria
do parceiro ptiblico ao parceiro privado. No entanto, como o dispositivo equipara a
concessdo patrocinada a concessfo de servigos ptiblicos ou de obras da Lein® 8.987,
e como o artigo 3°, § 1°, preceitua que essa lei se aplica subsidiariamente as conces-
sdes patrocinadas, é possivel concluir que a remuneragfo pode abranger também
as receitas alternativas, complementares, acessérias ou de projetos associados, com
vistas a favorecer a modicidade das tarifas, conforme estd previsto no artigo 11 da
Lei n° 8.987. No caso de que se trata, essas receitas podem favorecer a redugéo da
prépria contraprestagéo do poder ptblico.

Nos termos do artigo 10, § 3°, a contribui¢do do parceiro ptiblico ndo pode ser
superior a 70% da remuneracéo total a ser recebida pelo parceiro privado, a menos
que haja autorizagdo legislativa especifica.

A contraprestacio pode ser paga diretamente pelo poder ptiblico, em pectnia,
por meio de ordem bancdria, ou, indiretamente, pelas formas previstas no artigo
6° da Lei n°® 11.079/04 (com novos paragrafos acrescentados pela Lei n° 12.766,
de 27-12-12). Pelo § 2°, “o contrato poderd prever o aporte de recursos em favor
do parceiro privado, para a realizagio de obras e aquisi¢do de bens reversiveis, nos
termos dos incisos X e XI do caput do artigo 18 da Lei n° 8.987, de 13-2-95, desde
que autorizado no edital de licitagdo, se contratos novos, ou em lei especifica, se
contratos celebrados até 8-8-12”. Nesse caso, se o aporte de recursos for realizado
durante a fase dos investimentos a cargo do parceiro privado, devera guardar pro-
porcionalidade com as etapas efetivamente executadas (§ 2° do art. 7°, acrescentado
pela Lein® 12.766/12).

Para a remuneracio, em qualquer de suas modalidades, aplica-se 0 § 1° do artigo
50, segundo o qual “as clausulas contratuais de atualizagdo automatica de valores
baseadas em indices e férmulas matemaéticas, quando houver, serdo aplicadas sem
necessidade de homologacio pela Administra¢do Publica, exceto se esta publicar,
na imprensa oficial, onde houver, até o prazo de 15 (quinze) dias ap6s a apresen-
tacdo da fatura, razdes fundamentadas nesta lei ou no contrato para a rejeicao da
atualizacao”.

Embora o artigo 2°, § 1°, da Lei n° 11.079, ao definir a concessao patrocinada,
fale em contraprestacio pecunidria do parceiro ptblico ao parceiro privado, essa
contraprestacio pode assumir todas as formas previstas no artigo 6° da lei, a saber:
ordem bancdria, cessdo de créditos ndo tributdrios, outorga de direitos em face da
Administracfio Piblica, outorga de direitos sobre bens publicos dominicais, outros
meios admitidos em lei.

Isto significa que a contraprestacfio nem sempre é paga diretamente pelo poder
publico, ja que a lei permite que esse pagamento seja efetuado de forma indireta.
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A contraprestacdo do poder publico s¢ terd inicio quando o servico objeto do
contrato se tornar total ou parcialmente disponivel (art. 7°, caput, e § 1°). Com isto,
se a prestagio do servico depender da prévia execucdo de obra publica e do forne-
cimento ou instalacdo de bens, o parceiro privado terd que cumprir tais tarefas as
suas proprias custas, ja que a tarifa do usudrio também néo pode, por sua natureza,
ser cobrada antes que o servi¢o comece a ser prestado. Quando muito, o parceiro
privado poderd, mesmo antes de iniciar a prestacfio do servico, receber as receitas
previstas no artigo 11 da Lei n° 8.987, desde que nédo constituam encargos do poder
publico, previstos no artigo 6° da Lei n° 11.079.

Por isso mesmo, assume fundamental importancia a figura do financiador do
projeto de parceria publico-privada, que esta protegido pela Lei n° 11.079 por meio
de uma série de medidas previstas no artigo 5°, § 2°. Além disso e pela mesma ra-
zao, a contraprestacdo da Administragéo Publica estd coberta pelas garantias a que
se refere o artigo 8°. Os dois preceitos serdo analisados adiante, por serem figuras
comuns as duas modalidades de parceria publico-privada.

8.8.1.4.4 CONCESSAO ADMINISTRATIVA

Nos termos do artigo 2°, § 2°, da Lei n° 11.079, “concessio administrativa é o
contrato de prestacio de servicos de que a Administragio Publica seja a usudria
direta ou indireta, ainda que envolva a execucio de obra ou fornecimento e insta-
lacdo de bens”.

O conceito peca pela falta de clareza. E preciso recorrer a outros dispositivos da
lei para tentar esclarecer o real objetivo do legislador. Além do préprio conceito, ja
transcrito, existe outro dispositivo referindo-se a concesséo administrativa, que é o
artigo 3°, sobre as leis aplicaveis a essa modalidade. Todos os demais artigos (salvo os
poucos que se referem a concesséo patrocinada) fazem referéncia as parcerias ptibli-
co-privadas dando a entender que se aplicam, sem distin¢o, s duas modalidades.

Um primeiro dado que resulta do conceito legal € o que diz respeito ao objeto do
contrato, que € a prestagdo de servico de que a Administragdo Ptiblica seja a usuaria
direta ou indireta, podendo ou ndo abranger a execuciio de obra e o fornecimento
e instalacdo de bens. Resulta claro que o objeto principal é a prestacio de servico.

Ao contrdrio da concesséo patrocinada, que tem por objeto a execucio de servico
publico, a concesséo administrativa, a primeira vista, tem por objeto a prestacio de
servigo (atividade material prestada a Administragfio e que nfio tem as caracteristi-
cas de servico ptiblico). Vale dizer que haveria uma aproximacéo conceitual entre
esse contrato e o contrato de servi¢os de que trata a Lei n° 8.666,/93, sob a forma
de empreitada (arts. 6°, VIII, e 10).

Na concessao patrocinada (da mesma forma que na concesso de servicos
publicos comum ou tradicional), a execugéo de servico piblico é delegada ao con-
cessiondrio, que vai assumir a sua gestéo e a sua execu¢io material. Na concessio
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administrativa, se o objeto for a prestacfio de servico, o concessiondrio, da mesma
forma que na empreitada, vai assumir apenas a execuc¢do material de uma atividade
prestada a Administragdo Publica; esta é que detém a gestao do servico.

No entanto, nio é possivel identificar inteiramente a concessdo administrativa
com a empreitada. Em primeiro lugar, porque, na primeira, o parceiro privado su-
jeitar-se-a as normas da Lei n° 11.079, da Lei n° 8.987 (arts. 21, 23,25 e 27 a 39)
e da Lei n° 9.074/95 (art. 31), enquanto na segunda aplica-se a Lei n° 8.666/93.

Em segundo lugar, apesar da errdnea impresséio que decorre do conceito legal
contido no artigo 2°, § 2°, outros dispositivos permitem inferir que a concesséo ad-
ministrativa terd ou poder4 ter por objeto a prestacio de servigo publico, até porque
a lei expressamente veda a concess&o patrocinada ou administrativa “que tenha por
objeto tinico o fornecimento de méo de obra, o fornecimento e instalagdo de equi-
pamentos ou a execucfo de obra publica” (art. 2°, § 4°, inciso III). Por exemplo, a
parceria puiblico-privada nfio poder ter por objeto s a construgéo de um hospital
ou de uma escola, porque, nesse caso, haveria contrato de empreitada regido pela
Lei n° 8.666; apds a construciio da obra devera haver a prestagéo de servico de que
a Administracdo seja a usudria direta ou indireta; a ideia bastante provavel € a de
que deverd haver a gestdo do servigo pelo parceiro privado.

Essa ideia é reforcada pelo fato de que vérios dispositivos legais referentes a
concesséo de servico ptiblico serdo aplicados & concessdo administrativa. Além
de alguns dispositivos da Lei n° 8.987, que se referem ao contrato (arts. 21 e 23),
aplicam-se A concessdo administrativa as normas que tratam da responsabilidade
da concessiondria perante o poder concedente, os usudrios e terceiros (art. 25), da
subcontrataciio (art. 25, §§ 1° a 3°), da transferéncia da concessao (art. 27), dos
encargos do poder concedente (art. 29), dos encargos da concessionaria (art. 31),
da intervencéo (arts. 32 a 34), da extin¢do, abrangendo o advento do termo, a en-
campacio, a caducidade, a rescisio, a anulacéo, a faléncia ou extingao da empresa, o
falecimento ou incapacidade do titular (arts. 32 a 39), além dareverséo (art. 36). E
o que decorre do artigo 3°, caput, da Lein° 11.079. Se o objeto do contrato fosse tdo
somente a prestaciio de servico, & semelhanca do contrato de empreitada, ndo teria
sentido a aplicacio desses dispositivos da Lei n° 8.987/95 a concessdo administrativa.

Por isso, o conceito inserido no artigo 2°, § 2°, causa certa perplexidade, ja
que alguns dos dispositivos mencionados pressupdem a gestéo do servigo pelo
concessiondrio; é o caso, por exemplo, do artigo 31, que inclui, entre os encargos
da concessiondria, o de prestar contas da gestdo do servico ao poder concedente e
aos usudrios; do artigo 32, que prevé a intervencdo para assegurar a adequagéo na
prestacdo do servico; do artigo 34, segundo o qual, ao término da intervencao, a
administracio do servico serd devolvida & concessionaria; € o caso também do § 2°
do artigo 35, que prevé, ao término da concesséo, a imediata assungéo do servigo
pelo poder concedente. E evidente que em um contrato de empreitada que tenha
por objeto a simples execucfio material de uma atividade ndo se justificam poderes
como esses.
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Diante disso, pode-se dizer que os dispositivos citados, da Lei n° 11.079, des-
mentem, de certa forma, a ideia que se quis passar com a regra do artigo 2°, § 2°,
de que se trataria de contrato de prestacio de Servicos.

Na realidade, a interpretacdo sistemética da lei permite concluir que a conces-
sao administrativa tanto pode ter, eventualmente, por objeto a execucdo material
de atividade (aproximando-se da empreitada), como a gestdo de servico ptiblico
(como na concessao de servico publico comum e na concesséo patrocinada), que é
o real objetivo do legislador.

Além da norma do artigo 3° j&4 mencionada, outros dados permitem chegar a
mesma conclusio:

a) em primeiro lugar, o artigo 2°, § 2°, ao falar em “servicos de que a Ad-
ministra¢do Publica seja a usudria direta ou indireta”, implicitamente
admite a prestacdo de servigos a terceiros; com efeito, quando o dis-
positivo fala na Administracio como usudria direta, pode-se imaginar
qualquer dos servigos prestados diretamente a ela, previstos nos artigos
6°, 11, e 13 da Lei n° 8.666; porém, quando se fala em usuéria indireta,
esta-se pressupondo que os usudrios diretos sejam terceiros aos quais a
Administragdo Publica presta servicos ptiblicos (como os estudantes de
uma escola ptiblica, os pacientes de um hospital publico etc.) ;

b) em segundo lugar, o artigo 4, I11, s6 exclui dos objetos das parcerias
publico-privadas as atividades que sejam exclusivas do Estado; dentre
as nao exclusivas, algumas somente poderio ser objeto de concessio pa-
trocinada (que permite cobranca de tarifa dos usudrios), o que significa
que as outras s6 poderdo ser objeto de concessio administrativa (quando
nao haja possibilidade de cobrar tarifa dos usudrios).

Isto permite concluir que a concessdo administrativa constitui-se em um misto de
empreitada (porque o servico, mesmo que prestado a terceiros, é remunerado pela
propria Administra¢éo, como se deduz do artigo 2°, § 3°) e de concessio de Servigo
publico (porque o servigo prestado ou néo a terceiros — os USUArios — est4 sujeito a
algumas normas da Lei n° 8.987, sejam as relativas aos encargos e prerrogativas do
poder concedente, sejam as relativas aos encargos do concessionario).

Se esse objeto de concessdo administrativa — delegacio da execucao de servico
publico ~ se revelar verdadeiro, haver4 terceirizacio de atividade-meio (servigos
administrativos) e atividade-fim (servicos sociais do Estado).

A forma de remuneracio, na concessio administrativa, é fundamentalmente a
contraprestacao paga pela Administracgéo, por uma das formas previstas no artigo
6° da Lei n° 11.079, com as alteracdes feitas pela Lei n° 12.766, de 27-12-12 (con-
versao da Medida Provisdria n° 575/12).

Evidentemente, ndo hd impedimento a que o concessiondrio receba recursos de
outras fontes de receitas complementares, acessorias, alternativas ou decorrentes
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de projetos associados, até porque o inciso V do artigo 6°, ao falar em “outros meios
admitidos em lei”, deixa claro que a indicacdo das formas de contraprestacio néo
é taxativa.

O que néo existe, na concessido administrativa, é a tarifa cobrada do usudrio
porque, nesse caso, haveria concessdo patrocinada. Por essa razéo, o objeto do
contrato s6 poderd ser servico administrativo (atividade-meio) ou servico social
nao exclusivo do Estado.

Nao havendo possibilidade de institui¢do de tarifa e a contribuicfio do poder
publico s6 se iniciando quando o servigo se tornar disponivel, a figura do financiador
e as medidas previstas para garantir o seu investimento, mais uma vez, adquirem
importancia fundamental para o sucesso da parceria publico-privada.

8.8.1.4.5 TRAGOS COMUNS A CONCESSAO PATROCINADA E A CONCESSAO
ADMINISTRATIVA

Séo pontos comuns as duas modalidades de parcerias ptiblico-privadas:

a) a previsdo de contrapresta¢do pecunidria do parceiro ptiblico ao
parceiro privado, sob pena de se configurar a concessdo comum, regida
pelaLein®8.987/95; é o que estabelece o artigo 2°, § 3°, da Lein° 11.079;
sO que na concesséo patrocinada a contraprestagio do parceiro ptiblico é
um plus em relagéo a tarifa cobrada do usudrio, enquanto na concesséo
administrativa ela constituird a forma bésica de remuneracio;

b) agarantia do equilibrio econdmico-financeiro, nio prevista expressa-
mente na Lein® 11.079/04, mas decorrente, na concessio patrocinada, da
aplicagéo subsididria da Lei n° 8.987/95, em especial os artigos 9° e 10;
em ambas as modalidades, a garantia decorre implicitamente do artigo
5%, Il eIV, daLein® 11.079, que prevé, entre as cldusulas que devem ser
incluidas no contrato de parceria, a que diz respeito a “reparticfio de riscos
entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato
do principe e dlea econémica extraordindria” e & “forma de remuneracio
e de atualizagdo dos valores contratuais”; trata-se de técnicas consagra-
das precisamente para garantir o equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos administrativos;

c) o compartilhamento de ganhos econdémicos decorrentes da reducéo
do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;
essa caracteristica se justifica porque, para as parcerias ptiblico-privadas,
ao contrario do que ocorre na concessdo de servi¢os ptiblicos, o poder
publico podera oferecer garantias ao financiador do projeto (art. 5°, § 2°),
reduzindo, dessa forma, os riscos do empreendimento e possibilitando
maiores ganhos econémicos pelo parceiro privado, os quais deverio ser
compartilhados com o poder ptblico;
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d) o financiamento por terceiros, referido em alguns dispositivos da Lei

e)

n°11.079/04, como ocorre nos artigos 59, § 2°, 18, § 2°, e 24; este tiltimo
preve que o Conselho Monetario Nacional estabelecerd, na forma da le-
gislacdo pertinente, as diretrizes para a concessio de crédito destinado
ao financiamento de contratos de parcerias ptiblico-privadas, bem como
para participa¢ao de entidades fechadas de previdéncia complementar;

previsdo dos trés tipos de garantias referidos nos artigos 5° e 5°-A
(redacéo dada pela Lein® 13.097, de 19-1-15) para as parcerias publi-
co-privadas: (1) as garantias de execucdo do contrato, prestadas pelo
parceiro privado ao parceiro ptiblico, que sio as mesmas previstas na
Lein® 8.666/93, para os contratos administrativos em geral (art. 56, § 13,
com a redagéo dada pela Lein® 11.079); (2) a garantia de cumprimento
das obrigacbes pecunidrias assumidas pelo parceiro ptiblico perante o
parceiro privado, prevista no artigo 8°da Lein®11.079 e abrangendo:
vinculagéo de receitas, observado o disposto no inciso IV do artigo 167
da Constituicdo Federal; instituicfio ou utilizacio de fundos especiais
previstos em lei; contratagdo de seguro-garantia junto a companhias
seguradoras que nédo sejam controladas pelo poder publico: garantia
prestada por organismos internacionais ou institui¢des financeiras que
nao sejam controladas pelo poder publico e garantias prestadas por fundo
garantidor ou empresa estatal; com relacio a vinculacéo de receitas e
a instituicdo de fundo, merece especial mencéo parecer proferido por
Kiyoshi Harada, publicado no Boletim de Direito Administrativo (Sao
Paulo: NDJ, n° 3, p. 308-315, mar. 2005): e (3) a contragarantia pres-
tada pelo parceiro piblico aos financiadores e garantidores, que
pode assumir as seguintes modalidades: I - transferéncia do controle
ou administracdo temporaria da sociedade de proposito especifico
para os financiadores e garantidores com quem niio mantenha vinculo
societario direto, com o objetivo de promover a sua reestruturacao fi-
nanceira e assegurar a continuidade da prestacéo dos servicos, nao se
aplicando para esse efeito o previsto no inciso I do § 1° do artigo 27 da
Lein® 8.987, de 13-2-95;2 11 - possibilidade de emissio de empenho
em nome dos financiadores do projeto em relacio as obrigacdes pe-
cunidrias da Administra¢éo Puiblica; IIl - legitimidade dos financiadores
do projeto para receberem indenizacées por extin¢do antecipada do
contrato, bem como pagamentos efetuados pelos fundos e empresas
estatais garantidores de parcerias publico-privadas;

12

O artigo 27, § 1°, da Lei n° 8.987/95 estabelece que, “para fins de obtencéo da anuéncia de que trata

o caput deste artigo, o pretendente deverd: I - atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade
financeira e regularidade juridica e fiscal necessérias & assuncéo do servico; e Il — comprometer-se a
cumprir todas as cldusulas do contrato em vigor”.
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constituicio de sociedade de propositos especificos (art. 9° da Lei
n° 11.079), em caréter obrigatério, independentemente de o licitante
vencedor ser ou ndo um consorcio;

previsio de penalidades aplicaveis a Administracio Publica (art. 5°,
I), o que somente sera possivel se se tratar de multa ressarcitoéria, cujo
objetivo é o de indenizar o contratado pelos prejuizos eventualmente
causados pelo poder concedente; qualquer outro tipo de penalidade é
inconcebivel de ser imposta 4 Administracio Ptiblica, porque a san¢ao
resultaria aplicada ao préprio Estado, que detém com exclusividade o
poder sancionatorio;

delimitaciio do prazo contratual, que ndo pode ser inferior a cinco nem
superior a 35 anos, incluindo eventual prorrogacdo (art. 5°, inciso I);

normas sobre licitacbes, a serem tratadas no item subsequente;

observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal, também a ser men-
cionada no item subsequente;

imposicéo de limite de despesa, conforme artigos 22 e 28 (alterados
pela Lei n° 12.024, de 27-8-09); o artigo 22 estd inserido entre as normas
aplicaveis apenas & Unifo e veda a contratagao de parceria publico-pri-
vada “quando a soma das despesas de carater continuado derivadas do
conjunto das parcerias ja contratadas néo tiver excedido, no ano anterior,
a 1% da receita corrente liquida do exercicio, e as despesas anuais dos
contratos vigentes, nos dez anos subsequentes, nao excedam a 1% da
receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios”; como
néo podia definir o limite para Estados e Municipios, sob pena de ferir a
sua autonomia, estabeleceu esse limite de forma indireta, no artigo 28,
proibindo a Unifio de conceder garantia e transferéncia voluntaria aos
Estados, Distrito Federal e Municipios se estes ndo observassem o limite
previsto no dispositivo e que, na redagao original, era igual ao estabelecido
para a Unifio; levando em conta que esse limite praticamente impossibi-
litava a contrataciio de parcerias publico-privadas no &mbito de alguns
Estados e na grande maioria dos Municipios, o artigo 28 foi alterado pela
Leine 12.766, de 27-12-12, para proibir a Unido de conceder garantia e
realizar transferéncia voluntéria aos Estados, Distrito Federal e Municipios
se a soma das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das
parcerias ji contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior,
a 5% da receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais
dos contratos vigentes nos dez anos subsequentes excederem a 5% da
receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios;

vedacdes previstas no artigo 2°, § 4°, daLein® 11.079/04 a saber, cele-
bracio de contrato de parceria ptblico-privada: “I - cujo valor do con-
trato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhoes de reais); II - cujo
periodo de prestacio do servico seja inferior a 5 (cinco) anos ou II1-que

|
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tenha como objeto tinico o fornecimento de méo de obra, o fornecimento
e instalacdo de equipamentos ou a execucdo de obra ptiblica”.

No que diz respeito a transferéncia de controle e & administracio temporaria
(referidas no item e, supra, como modalidades de garantia do parceiro ptiblico aos
financiadores e garantidores do contrato), a Lei n° 13.097/15 acrescentou o artigo
5°-AaLein®11.079, praticamente repetindo algumas normas acrescentadas na Lei
n°8.987/95, no artigo 27-A. O objetivo é disciplinar a transferéncia do controle e a
administracdo tempordaria previstas no ja referido artigo 5°, § 2°, inciso I.

O artigo 5°-A, no inciso I, considera como controle da sociedade de propdsito
especifico “a propriedade resoltivel de agdes ou quotas por seus financiadores e
garantidores que atendam os requisitos do artigo 116 da Lei n° 6.404, de 16-12-76"
(Lei da Sociedade por Acdes). Trata-se de propriedade resolivel porque somente
remanesce enquanto o concessionario ndo cumprir as obrigacdes em relacdo ao
financiador ou garantidor.

E o inciso II considera como administracdo tempordria da sociedade de propé-
sito especifico pelos financiadores e garantidores “quando, sem a transferéncia da
propriedade de agbes ou quotas, forem outorgados os seguintes poderes: a) indicar
os membros do Conselho de Administracéo, a serem eleitos em Assembleia Geral
pelos acionistas, nas sociedades regidas pela Lei 6.404, de 15-12-76; ou administra-
dores, a serem eleitos pelos quotistas, nas demais sociedades; b) indicar os membros
do Conselho Fiscal, a serem eleitos pelos acionistas ou quotistas controladores em
Assembleia Geral; c) exercer poder de veto sobre qualquer proposta submetida
votacao dos acionistas ou quotistas da concessiondria, que representem, ou possam
representar, prejuizos aos fins previstos no caput deste artigo; d) outros poderes
necessdrios ao alcance dos fins previstos no caput deste artigo”.

O prazo da administragfio tempordria tem que ser estabelecido pelo poder
concedente (art. 5°-A, § 2°).

Nos termos do § 1°, “a administracio tempordria autorizada pelo poder conce-
dente néo acarretard responsabilidade aos financiadores e garantidores em relacio
a tributagéo, encargos, 6nus, san¢des, obrigacdes ou compromissos com terceiros,
inclusive com o poder concedente ou empregados”.

8.8.1.4.6 DA LICITACAO

No Capitulo V, que trata da licitagdo, a Lei n° 11.079/04, no artigo 10, prevé
a obrigatoriedade de licitagdo para a contratacfio de parceria ptiblico-privada, na
modalidade de concorréncia, condicionando a abertura do procedimento 3 obser-
vancia de determinadas formalidades, que abrangem, em resumo: (a) autorizacfo
pela autoridade competente, devidamente motivada com a demonstracio da con-
veniéncia e oportunidade da contratacéo; (b) demonstragéo de cumprimento da Lei
de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n° 101, de 4-5-00: (c) submissdo
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da minuta do edital e do contrato a consulta ptiblica; e (d) licenca ambiental prévia
ou diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do
regulamento, sempre que o objeto do contrato exigir.

Quanto 4 autoridade competente para a autorizacdo de abertura da licitacéo e
3 motivacfio, a Lei n° 11.079 disciplina o assunto nos artigos 14 e 15, dos quais se
deduz que as minutas de edital serfio elaboradas pelo Ministério ou Agéncia Regu-
ladora em cuja drea de competéncia se insira o objeto do contrato. A autorizacio
para a contratacdo serd dada pelo 6rgéo gestor, instituido, na Uniéo, pelo Decreto
n°5.385, de 4-3-05, alterado pelo Decreto n° 6.037, de 7-2-07, com o nome de Comité
Gestor de Parceria Piblico Privada — CGP; essa autorizaco serd precedida de estudo
técnico sobre a conveniéncia e a oportunidade da contrataco e o cumprimento de
disposicdes da Lei de Responsabilidade Fiscal; sobre esse estudo técnico, havera
manifestaciio fundamentada do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao,
quanto ao mérito do projeto, e do Ministério da Fazenda, quanto a viabilidade da
concessdo de garantia e & sua forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Na-
cional e ao cumprimento do limite de que trata o artigo 22.

Segundo esse dispositivo, a Unifio somente poderd contratar parceria publico-
-privada quando a soma das despesas de caréter continuado derivadas do conjunto
das parcerias ja contratadas nio tiver excedido, no ano anterior, a 1% da receita
corrente liquida do exercicio, e as despesas anuais dos contratos vigentes, nos dez
anos subsequentes, nfio excedam a 1% da receita corrente liquida projetada para
0s respectivos exercicios.

Estando esse dispositivo inserido no capitulo das disposigbes aplicaveis a
UniZio, os demais entes da Federagéo terdo que definir em lei os respectivos limi-
tes, cientes, no entanto, de que, se os limites forem superiores ao estabelecido no
artigo 22, nio poderdo obter garantias nem receber transferéncias voluntarias
da Unifio, conforme estabelece o artigo 28. Foi uma forma indireta e, portanto,
inconstitucional, de a lei federal instituir limite em matéria que seria de compe-
téncia de cada ente da federacéo.

Quando a lei exige manifestacio quanto ao mérito, tem-se que entender que ai se
incluem vérios aspectos, como o da razoabilidade e proporcionalidade, que exigem
adequacio entre meios e fins, exame da relacio de custo-beneficio, utilidade para
o interesse publico, economicidade, entre outros.

No que diz respeito ao aspecto juridico, aplica-se subsidiariamente a Lein® 8.666,
que exige exame e aprovacio pela assessoria juridica da Administracéo sobre as
minutas dos editais e dos contratos (art. 38, pardgrafo unico).

No 4mbito do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, cabe a cada qual
disciplinar, por lei, a matéria referente & competéncia, jd que os referidos dispositivos
da lei federal sfio de aplicacio restrita & Unifio. Na Lei n° 11.688, de 19-5-04, do
Estado de Sdo Paulo, optou-se pela criagdo de um Conselho Gestor do PPP, vinculado
ao Gabinete do Governador, outorgando-lhe, entre outras atribuic¢es, a de aprovar
projetos de parceria publico-privadas.

4

T e




366 Direito Administrativo © Di Pietro

No que diz respeito ac camprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, o
artigo 10, incisos I, bec, aV, da Lein° 11.079/04 exige que os estudos técnicos que
antecederem a abertura da licitacio demonstrem:

a) que as despesas criadas ou aumentadas nio afetardo as metas de resul-
tados fiscais previstas no anexo referido no § 1° do artigo 4° da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101, de 4-5-00), devendo
seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo
aumento permanente de receita ou pela reducio permanente de despesa
(inciso I, b);

b) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do artigo 25,
a observancia dos limites e condicées decorrentes da aplicacao dos arti-
gos 29, 30 e 32 da Lei Complementar n° 101, nas obrigacées contraidas
pela Administracio Ptiblica relativas ao objeto do contrato (inciso L, c);
esses dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal tratam dos limites
do endividamento e da reconducéo da divida aos seus limites:

c¢) elaboragéo de estimativa do impacto orcamentério-financeiro nos exer-
cicios em que deva vigorar o contrato de parceria ptiblico-privada (inciso
ID;

d) declaracio do ordenador da despesa de que as obrigacoes contraidas
pela Administracdo Puiblica no decorrer do contrato sio compativeis com
a Lei de Diretrizes Orcamentdrias e estfo previstas na lei orcamentéria
anual (inciso III);

e) estimativa do fluxo de recursos ptiblicos suficientes para o cumprimento,
durante a vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das obrigacoes
contraidas pela Administragfo Publica (inciso IV);

f) previsdo no plano plurianual em vigor no 4mbito onde o contrato serd
celebrado (inciso V).

Aparentemente, procura-se dar cumprimento a dispositivos da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal. A grande dificuldade est4 no fato de que essa lei 1mpoe uma série
de restrigbes voltadas para a responsabilidade na gest3o fiscal, a qual, nos termos
do artigo 1°, § 1°, “pressupde a acio planejada e transparente, em que se previnem
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, median-
te o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia
a limites e condi¢des no que tange a rentincia de receita, gestio de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dfvidas consolidada e mobilidria, operagoes
de crédito, inclusive por antecipacio de receita, concessio de garantia e inscricdo
em Restos a Pagar”.

A dificuldade, no entanto, de dar cumprimento as exigéncias dessa lei é grande,
em razdo do prazo de duracdo dos contratos de parceria publico-privada, que vai

g
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de cinco a 35 anos. Ocorre que as restri¢des previstas na Lei de Responsabilidade
Fiscal sdo limitadas no tempo em fungfio do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orcamentdrias e da Lei Or¢amentdria Anual. Se a Lei n° 11.079 exige, por exemplo,
elaboracédo de estimativa do impacto orcamentério-financeiro nos exercicios em
que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada (dando cumprimento ao
artigo 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal), isto significa que a cada exercicio esse
estudo devera ser repetido; se constatado que a despesa no é compativel com o
plano plurianual, com a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias ou com a lei orcamentaria
anual, o contrato terd que ser obrigatoriamente rescindido.

N&o héd como o ordenador da despesa fazer estimativas que cubram todo o
periodo de vigéncia do contrato. As estimativas sdo feitas para o exercicio em que
a despesa for efetuada e os dois subsequentes (conforme art. 16 da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal). Em razdo disso, ou essa lei resultar4 descumprida, na medida em
que empenhard orcamentos futuros, ou levard a rescisao dos contratos que venham
a descumpri-la no decorrer de sua execugo, com as consequéncias financeiras que
toda rescisdo extemporénea acarreta para o Poder Publico.

Vale dizer que nenhuma das exigéncias contidas no artigo 10, incisos I a V,
pertinentes a Lei de Responsabilidade Fiscal, tem condi¢bes de ser cumprida em
relacdo a todo o periodo de vigéncia dos contratos.

Néo hd duvida de que a Lei n° 11.079, embora com a natureza de lei ordinéria,
conflita com os objetivos, principios e normas que inspiraram a Lei de Responsabi-
lidade Fiscal, que tem a natureza de lei complementar.

Outra exigéncia que deve ser atendida antes da abertura da licitacfio é a con-
sulta publica. O artigo 10, inciso VI, da Lei n° 11.079 exige que a minuta de edital
e de contrato seja submetida a consulta publica, mediante publicacio na imprensa
oficial, em jornais de grande circulagio e por meio eletrénico, que devera informar
a justificativa para a contratacfo, a identificacio do objeto, o prazo de duraciio do
contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de 30 dias para recebimento
de sugestdes, cujo termo dar-se-a pelo menos sete dias antes da data prevista para
a publicacéo do edital.

N&o ha duvida de que a exigéncia € 1til em termos de participacio dos inte-
ressados. Mas ela serd intitil para o cumprimento dos principios da democracia
participativa se as sugestOes ndo forem efetivamente examinadas e a sua recusa
devidamente justificada. A consulta no pode transformar-se em mero instrumento
formal para dar aparéncia de legalidade a exigéncia, como costuma acontecer com
relacdo a medidas semelhantes previstas em outras leis.

Ainda como formalidade prévia a abertura do procedimento da licitacio, o inciso
VII do artigo 10 exige a licenca ambiental prévia ou expedicdo das diretrizes
para o licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do regulamento,
sempre que o objeto do contrato exigir. Na realidade, a exigéncia seria desnecessdria,
porque toda a matéria de licenciamento ja estd disciplinada em lei, especialmente
aLein®6.938, de 31-8-81, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente.

*‘
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A regulamentacio prevista no referido dispositivo legal terd que observar toda a
legislagdo vigente sobre a matéria.

Quanto ao procedimento da licitacdo, a Lei n° 11.079/04, da mesma forma
que aLein®8.987/93, ndo o define, limitando-se, nos artigos 11 a 13, a estabelecer
algumas normas especificas que complementam ou derrogam parcialmente as Leis
n* 8.666,/93 e 8.987/95. Além disso, o artigo 12 determina expressamente que o
certame para a contratagio de parcerias publico-privadas obedecera ao procedi-
mento previsto na legislacdo vigente sobre licitacdes e contratos administrativos.

O artigo 11 refere-se ao instrumento convocatério, mandando aplicar, no que
couber, os §§ 3° e 4° do artigo 15, os artigos 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, o que sig-
nifica: (a) possibilidade de recusa de propostas manifestamente inexequiveis ou
financeiramente incompativeis com os objetivos da licitacfio (§ 3° do art. 15): (b)
preferéncia a proposta apresentada por empresa brasileira, quando haja igualdade
de condicdes (§ 4° do art. 15); (c) elaboragéo do edital pelo poder concedente se-
gundo critérios e normas gerais da legislacfio prépria sobre licitacdes e contratos,
com inclusdo dos itens especialmente indicados (art. 18); (d) observancia das
normas sobre participacéo de empresas em consércio (art. 19); (e) exigéncia de
serem postos a disposi¢do dos interessados estudos, investigacdes, levantamentos,
projetos, obras e despesas ou investimentos ji efetuados, vinculados & licitacio,
realizados pelo poder concedente ou com sua autorizacio, cabendo ao vencedor da
licitagdo ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados no edital (art. 21).

Além da observancia desses dispositivos da Lei n° 8.987, o instrumento con-
vocatorio poderd ainda prever, em consonéncia com o artigo 11, caput e paragrafo
tUnico: (a) exigéncia de garantia dentro do limite previsto no inciso III do artigo 31
da Lei n° 8.666 (1% do valor estimado do objeto do contrato); (b) possibilidade de
emprego de mecanismos privados de resolucédo de disputas, inclusive a arbitragem;
() as garantias, quando houver, da contraprestacdo do parceiro ptblico a serem
concedidas ao parceiro privado.

Embora o dispositivo néo o diga, € evidente que o edital também terd que
prever as garantias a serem ofertadas ao financiador do projeto; além da exigéncia
constituir aplica¢io do principio da vinculag&o ao edital, ela decorre implicitamente
do artigo 5°, § 2°, da Lei n° 11.079, que autoriza a previsio dessa possibilidade no
contrato; como a minuta do contrato acompanha o edital de licitacdo, conforme o
exige o artigo 11, nela deverd ser inserida essa garantia, sob pena de néio poder ser
concedida apds o término da licitagio.

Quanto ao emprego da arbitragem, a possibilidade de sua utilizacio pela Ad-
ministragdo Publica foi reafirmada pelaLein°® 13.129, de 26-5-15, que alterou a Lei
n°9.307, de 23-9-96, para permitir que a Administragdo Piblica direta e indireta uti-
lize a arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponfveis.3

*  Sobre arbitragem, v. cap. 20.
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Ainda com relacdo ao edital, o artigo 13 permite (ndo obriga) a inverséo da
ordem das fases de habilitaco e julgamento. Sabe-se que, no procedimento esta-
belecido pela Lei n° 8.666,/93, a habilitacdo precede necessariamente o julgamento,
o que tem sido objeto de criticas por parte da doutrina, pelos conflitos comuns na
fase de habilitacdo, em que j4 se estabelece competicdo entre os licitantes; esses
conflitos normalmente néo séo resolvidos na via administrativa, levando as partes
a litigarem no Poder Judicidrio, atrasando o término do procedimento, em prejui-
zo do interesse publico. Na Lei n° 10.520, de 17-7-02, que instituiu o pregdo como
modalidade de licitacdo, essa inversdo € prevista em carater obrigatdrio, conforme
artigo 4°, incisos VII a XIII. Agora, para as parcerias publico-privadas, a inverséo é
prevista como faculdade discriciondria do poder concedente, ao elaborar o edital
de licitacdo. Do mesmo modo, essa inversdo € prevista na Lei n° 8.987/95, em de-
corréncia de alteracdo nela introduzida pela Lein® 11.196/05.

O artigo 12, além de sujeitar o certame a legislacdo sobre licitagdes e contratos
administrativos, estabelece algumas normas especificas sobre a fase de julgamento,
o que também derroga as Leis n> 8.666 e 8.987. O dispositivo indica os critérios de
julgamento, que podem ser:

a) o previstono incisoIdo artigo 15 da Lein® 8.987, ou seja, 0 menor valor
da tarifa do servico publico a ser prestado; esse critério, evidentemente,
somente se aplica & concessdo patrocinada, j4 que na concessdo admi-
nistrativa ndo existe possibilidade de cobranca de tarifa dos usudrios;

b) o previsto no inciso II do mesmo dispositivo legal, que € o da melhor
proposta em razio da combinacio dos critérios de maior oferta pela
outorga da concessdo com o de melhor técnica;

¢) omenor valor da contraprestacio a ser paga pela Administracdo Publica;

d) a melhor proposta em razdo da combinacdo do critério anterior com o
de melhor técnica, de acordo com os pesos estabelecidos no edital.

Embora alguns dos critérios apontados prevejam a combinac¢do da maior oferta
ou da menor contraprestacio a ser paga pela Administragdo com o da melhor técnica,
o inciso I do artigo 12 permite que o julgamento seja precedido de etapa de quali-
ficacdo de propostas técnicas, desclassificando-se os licitantes que nédo alcancarem
a pontuacio minima, os quais ndo participardo das etapas seguintes.

Com relac¢fio as propostas econdmicas, o inciso III do artigo 12 admite que as
mesmas sejam (a) escritas em envelopes lacrados, ou (b) escritas, seguidas de lances
em viva voz. Nessa segunda hipétese, os lances serfo sempre oferecidos na ordem
inversa da classificacdo das propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a
quantidade de lances, porém podendo restringir a apresentacio de lances em viva
voz aos licitantes cuja proposta escrita seja no maximo 20% maior que o valor da
melhor proposta (§ 1°).
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Outra novidade da lei, quanto ao procedimento da licitacdo, ¢ a possibilidade de
ser previsto no edital o saneamento de falhas, de complementacao de insuficiéncias
ou ainda de correcdes de carater formal no curso do procedimento, desde que o
licitante possa satisfazer as exigéncias dentro do prazo fixado no instrumento con-
vocatdrio. A lei ndo diz, mas exatamente por isso se subentende que essa corre¢io
é possivel tanto em relacdo ao julgamento como a habilitacio. Trata-se de medida
salutar, que certamente evitard muitas das controvérsias suscitadas por licitantes
inabilitados ou desclassificados no curso do procedimento.

Nota-se que a lei deixou larga margem de discricionariedade para a elabora-
cdo do edital, cabendo a autoridade decidir sobre a inclusdo ou ndo dos seguintes
itens: exigéncia de garantia, emprego dos mecanismos privados de resolucdo de
disputas, inclusive arbitragem, classificacido de propostas técnicas antes da fase
de julgamento, forma de apresentacio das propostas economicas, critérios de
julgamento, saneamento de falhas, limitacdo dos lances em viva voz aos licitantes
cuja proposta escrita for no maximo 20% maior que o valor da melhor proposta,
inversdo das fases de habilitacao e julgamento. Sendo decisoes discricionarias do
poder concedente e derrogando a legislacao vigente sobre licitacio, a auséncia de
qualquer dessas possibilidades no instrumento convocatdrio significard que nio
poderdo ser adotadas posteriormente.

8.8.1.4.7 PROCEDIMENTO DE MANIFESTACAO DE INTERESSE

Procedimento de manifestacdo de interesse é o meio pelo qual pessoa fisica ou
juridica de direito privado manifesta seu interesse em apresentar subsidios a Admi-
nistracio Publica na estruturacdo de empreendimentos que constituam objeto de
concessio ou permissio de servicos ptiblicos, de parceria publico-privada, de
arrendamento de bens publicos ou de concessao de direito real de uso.

Trata-se de importante instrumento de que a Administracdo Ptblica pode va-
ler-se, facultativamente, para suprir a sua insuficiéncia de conhecimento técnico
indispenséavel para a estruturaciio de grandes empreendimentos. E um procedi-
mento facultativo porque, se a Administracdo Publica preferir, podera valer-se de
trabalhos efetuados por seus préprios servidores ou poderd celebrar com terceiros
contratos de prestacdo de servicos para elaboracio de projetos, com fundamento
na Lein°® 8.666/93.

Para a concessdo e permissdo de servigo ptblico, o fundamento para tal pro-
cedimento encontra-se no artigo 21 da Lei n°® 8.987, de 13-2-95 (lei de concessoes
e permissoes de servigos ptiblicos), em cujos termos “os estudos, investigacgoes, le-
vantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados
a concessio, de utilidade para a licitacdo, realizados pelo poder concedente ou com
a sua autorizaco, estardo a disposicdo dos interessados, devendo o vencedor da
licitacao ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados no edital”. Embora
o dispositivo somente se refira a concessdo, também € cabivel na permissédo, em
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decorréncia da norma do artigo 40 da lei. O mesmo artigo 21 serve de fundamento
para a utilizacdo do procedimento de manifestacio de interesse nas parcerias puibli-
co-privadas, em decorréncia das normas contidas no artigo 3°, caput e § 1°, da Lei
n° 11.079, de 30-12-04 (que institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de
parceria publico-privada no 4&mbito da administracéo publica). O artigo 3°, caput,
manda aplicar as concessdes administrativas varios dispositivos da lei de concessdes,
dentre os quais o artigo 21. E o § 1° submete as concessoes patrocinadas, subsidia-
riamente, ao disposto na lei de concessoes.

O artigo 21 da Lei n° 8.987 parte do pressuposto de que estudos, investigacoes,
levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos tenham sido realizados
previamente a licitacdo, com ou sem autorizacdo do poder concedente e sejam de
seu interesse e utilidade para a licitacdo. Nesse caso, tais elementos tém que estar
a disposicdo de todos os licitantes, devendo o vencedor ressarcir os dispéndios cor-
respondentes, desde que devidamente especificados no edital.

Por suavez, o artigo 31 da Lein® 9.074, de 7-7-95 (que estabelece normas para
outorga e prorrogacoes das concessoes e permissoes de servicos publicos), também
é indicado como fundamento para o procedimento de manifestagio de interesse,
tendo em vista que permite, nas licitacOes para concessao e permissao de servicos
publicos ou uso de bem ptiblico, que os autores ou responsaveis economicamente
pelos projetos basico ou executivo participem, direta ou indiretamente, da licitacio
ou da execucao de obras ou servicos.

Para as parcerias publico-privadas, o procedimento de manifestacdo de inte-
resse estava regulamentado pelo Decreto n° 5.977, de 1°-12-06, que foi revogado
pelo Decreto n° 8.428, de 2-4-15. Este tem aplicacdo as concessoes e permissoes de
servicos publicos, as parcerias publico-privadas, ao arrendamento de bens ptblicos
e as concessoes de direito real de uso. Tratando-se de decreto que regulamenta
dispositivos de leis que contém normas gerais de licitacdo e contratos (aplicaveis
em ambito nacional, por forca do art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal), ele tem
a mesma amplitude das normas regulamentadas. No entanto, como a competéncia
da Unido abrange apenas as normas gerais, ndo ha ébice juridico para que Estados
e Municipios tenham seus regulamentos, como ja vem ocorrendo.

O Decreto n® 8.428/15, no artigo 1°, § 4°, prevé trés fases para o procedimento:
I - abertura, por meio de publicacdo de edital de chamamento ptiblico; II - autori-
zacdo para a apresentacao de projetos, levantamentos, investigacoes ou estudos; e
IIl - avaliacdo, selecdo e aprovacao.

O chamamento publico, que deve ser cercado de ampla publicidade, pode
ser aberto de oficio pela autoridade médxima ou pelo 6rgédo colegiado méximo do
drgdo ou entidade competente para proceder a licitacdo ou para elaborar o projeto,
ou pode ser aberto mediante provocacéo da pessoa fisica ou juridica interessada.
O edital de chamamento deve conter os requisitos mencionados no artigo 4°, como
objeto, prazos, valor maximo para ressarcimento, contraprestacio do poder ptiblico
(no caso de parceria publico-privada).
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A autorizacao para apresentacgdo de projetos, levantamentos, investigacoes
e estudos constitui a segunda fase do procedimento. Nos termos do artigo 6° do
Decreto: I - sera conferida sem exclusividade; I - ndo gerar4 direito de preferéncia
no processo licitatério do empreendimento; III — no obrigard o Poder Publico a
realizar licitacdo; IV — ndo implicard, por si s6, direito a ressarcimento de valores
envolvidos em sua elaboracéo; e V - serd pessoal e intransferivel. Vale dizer que o
fato de a Administra¢éo dar a autorizagfo néo cria qualquer direito ao interessado,
nem mesmo o de ser ressarcido. Ele realiza o projeto as suas préprias custas, po-
dendo ser ressarcido se utilizado na licitacdo que vier a ser realizada e desde que
esse ressarcimento seja previsto no instrumento convocatdrio (conforme art. 21 da
Lei n° 8.987).

O Decreto n°® 8.428/15 preve, no artigo 7°, a cassa¢iio da autorizacio (em
caso de descumprimento de seus termos), a sua revogacio (em caso de perda de
interesse do Poder Publico ou desisténcia da pessoa autorizada) e anulagfio (em
caso de vicio no procedimento ou outros motivos previstos em lei), bem como a
possibilidade de ser tornada sem efeito (em caso de superveniéncia de dispositivo
legal que, por qualquer motivo, impega o recebimento dos projetos, levantamentos,
investiga¢bes ou estudos). Em nenhuma dessas hipéteses, o autorizado terd direito
a ressarcimento (art. 7°, § 3°). Ndo hd qualquer ilicitude nessa norma, tendo em
vista que a pessoa interessada em participar do procedimento conhece de antemio
as normas que o regem e, ainda assim, corre o risco de efetuar despesas, que néo
serdo ressarcidas, a néo ser que se configure a hipStese prevista no artigo 21 da Lei
n° 8.987/95. Nesse caso, o autor do projeto, estudos ou levantamentos serd ressar-
cido pelo vencedor da licitacéo.

A avaliagéo, selecdo e aprovacdo correspondem a terceira fase do procedimento
e sao realizadas por comissdo designada pelo 6rgéo ou pela entidade solicitante.
Esta pode solicitar a reapresentacéo de projetos, levantamentos, investigacoes €
estudos apresentados, caso necessitem de detalhamentos ou correcdes, a serem
apresentados em prazo indicado pelo érgéo ou pela entidade solicitante, sob pena
de cassacdo da autorizacéo.

Os critérios para avaliacdo e sele¢do, que devem constar do edital de chamamento
ptblico, devem observar os requisitos previstos no artigo 10 do Decreto n° 8.428/15.

Os trabalhos selecionados ndo vinculam a Administracdo (art. 11). Eles podem
ser rejeitados total ou parcialmente. Pode ocorrer que nenhum projeto, levanta-
mentos, investigac6es ou estudos seja selecionado. Aqueles que forem selecionados
terdo seu valor apurado pela comissdo competente. O valor poders ser rejeitado
pelo interessado, hipétese em que néo serdo utilizadas as informacdes contidas
nos documentos selecionados (art. 15). O artigo 16 determina que os valores
relativos a projetos, levantamentos, investigacdes e estudos selecionados serdo
ressarcidos a pessoa fisica ou juridica de direito privado autorizada exclusivamente
pelo vencedor da licitagéo, desde que os projetos, levantamentos, investigacoes e
estudos selecionados tenham sido efetivamente utilizados no certame. A norma
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estd em conformidade com o artigo 21 da Lei n° 8.987/95. Para esse fim, o artigo
17 do Decreto determina que o edital do procedimento licitatério para contratagéo
do empreendimento de que trata o artigo 1° conter4 obrigatoriamente cldusula que
condicione a assinatura do contrato pelo vencedor da licitagdo ao ressarcimento
dos valores relativos a elaboracdo de projetos, levantamentos, investigacoes e
estudos utilizados na licitacdo.

Pelo artigo 18 do Decreto, os autores ou responsaveis economicamente pelos
projetos, levantamentos, investigacoes e estudos apresentados poderdo participar
direta ou indiretamente da licitacdo ou da execugéo de obras ou servicos, exceto se
houver disposicdo em contrario no edital de abertura do chamamento publico do
procedimento de manifestacao de interesse.

Nenhuma retribui¢éo é devida pelo poder ptblico (art. 16, pardgrafo tnico), a
ndo ser na hipdtese prevista no artigo 4°, inciso II, g, referente aos dados que devem
constar do edital, dentre eles a “contraprestacgio publica admitida, no caso de parceria
publico-privada, sempre que possivel estimar, ainda que sob a forma de percentual”.

8.8.1.4.8 NORMAS APLICAVEIS APENAS A UNIAO

Conforme assinalado, a Lein® 11.079/04 distinguiu, dentre as suas normas, as
que tém natureza de normas gerais, aplicaveis a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, e as que sdo aplicdveis apenas a Unido. Com relacdo a estas ultimas, os
demais entes da Federacfo terdo competéncia prépria para legislar.

Sio de 4mbito federal os artigos da lei que tratam da instituicdo do Fundo
Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP), que terd por finalidade, nos
termos do artigo 16, com a redacdo dada pela Lei n° 12.409, de 25-5-11, “prestar
garantia de pagamento de obrigacdes pecunidrias pelos parceiros publicos federais
em virtude das parcerias de que trata esta Lei”.

Aleinio instituiu propriamente o Fundo, limitando-se a dar algumas de suas ca-
racteristicas e autorizando a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas
fundacbes ptblicas e suas empresas estatais a participar no limite global de seis
bilhdes de reais (art. 16, alterado pela Lei n° 12.409/11). Presume-se que cada
uma dessas pessoas juridicas contribuird com cotas, na medida em que celebrem
contratos de parceria publico-privada, com base no artigo 1° da Lei.

Pelo § 4° do artigo 16, “a integralizacdo das cotas podera ser realizada em
dinheiro, titulos da divida ptblica, bens iméveis deminicais, bens méveis, inclu-
sive acOes de sociedade de economia mista federal excedentes ao necessdrio para
manutencfo de seu controle pela Unido, ou outros direitos com valor patrimonial”.

O artigo 17 estabelece que “o FGP serd criado, administrado, gerido e repre-
sentado judicial e extrajudicialmente por instituicdo financeira controlada, direta
ou indiretamente, pela Unifio, com observéncia das normas a que se refere o inciso
XXII do artigo 4° da Lei n° 4.595, de 31.12.64”. O artigo 18, com a redacdo dada
pela Lei n° 12.409/11, determina que “o estatuto e o regulamento do FGP devem
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deliberar sobre a politica de concessao de garantias, inclusive no que se refere 3
relacéo entre ativos e passivos do Fundo”. A mesma Lein° 12.409/11 incluiu o § 8°
no artigo 18 para permitir que o FGP utilize parcela da cota da Unido para prestar
garantia aos seus fundos especiais, as suas autarquias, as suas fundacoes publicas
e as suas empresas estatais dependentes.

Ocorre que o fundo, para ser assim considerado e existir validamente, tem que
ser criado por lei que indique as receitas que ficarao vinculadas ao mesmo. O fundo é
uma receita especifica que a lei afasta do caixa tnico e vincula a um fim determinado.
Sem receita vinculada, o fundo nao tem existéncia legal. Nao ha possibilidade de
ser o fundo criado por instituicdo financeira, ainda que esta integre a Administracdo
Indireta. O que a instituicdo financeira podera fazer é tomar as medidas administra-
tivas para colocar o fundo em funcionamento, depois de ter sido instituido por lei.

Também é juridicamente inaceitdvel que fundos especiais, autarquias, fundacoes
publicas e empresas estatais em geral, ndo identificados na lei, possam destinar uma
parte de sua receita e de seu patriménio a constituicdo desse fundo. As entidades
da Administracéo Indireta estdo sujeitas ao principio da especialidade, que signi-
fica a vinculag@o aos fins para os quais foram instituidas. Elas ndo podem destinar
parcelas de sua receita ou de seu patriménio a finalidade diversa, sem autorizacao
legislativa especifica. Todas elas sdo criadas ou autorizadas por lei, que define os
seus fins, o seu patrimonio, a sua receita. Se uma ou algumas dessas entidades dis-
poe de bens excedentes as suas necessidades, a lei tera que especifica-las e indicar
os bens transferiveis ao Fundo. Nao pode ser dada uma autorizacio em branco as
autarquias, fundacoes publicas e empresas estatais em geral para destinarem verbas
orcamentarias proprias, bens méveis ou imé6veis ou mesmo direitos de que sejam
titulares. Sem autorizacdo legislativa especifica, essa destinacdo caracterizaria ato
de improbidade administrativa definido no artigo 10 da Lei n° 8.429, de 2-6-92. H4
que se lembrar, também, que essa destinacdo néo poderd fazer-se com infringéncia
a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4-5-00) exatamente
pelo fato de tratar-se de lei complementar a que as leis ordinarias se sujeitam hie-
rarquicamente. Também nao ha fundamento para que fundos especiais da Unido
destinem parte de sua receita para a constituicao do FGP, ja que os fundos, por
definicdo, sdo receitas vinculadas a determinados fins; ndo ha como destinar essas
receitas a finalidade diversa, como previsto no artigo 16 da Lei 11.079/04, com a
redacdo dada pela Lein° 12.409/11).

As garantias a serem prestadas pelo FGP estdo disciplinadas pelo artigo 18
da Lei n° 11.079/04, que foi alterado e acrescido de alguns paragrafos pela Lei
n°12.766/12.

O § 1° do artigo 18 indica as modalidades de garantia que podem ser prestadas
pelo FGP, a saber: (I) fianca, sem beneficio de ordem para o fiador; (I) penhor de bens
moveis ou de direitos integrantes do patrimonio do FGP, sem transferéncia da posse
da coisa empenhada antes da execucao da garantia; (IIT) hipoteca de bens iméveis
do patriménio do FGP; (IV) alienacéo fiduciaria, permanecendo a posse direta dos
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bens com o FGP ou com agente fiducidrio por ele contratado antes da execugéo de
garantia; (V) outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que ndo trans-
firam a titularidade ou posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execucdo
da garantia; (VI) garantia, real ou pessoal, vinculada a um patrimonio de afetacéo
constituido em decorréncia da separacio de bens e direitos pertencentes ao FGP.

Neste tiltimo inciso, estd prevista praticamente a possibilidade de constitui¢ao
de um fundo especifico dentro do FGP. Especifico, porque ele ficara destinado a
garantir um contrato de parceria determinado, ndo podendo ser utilizado para ga-
rantir outras obrigacoes assumidas pelo FGP. E o que estabelece o artigo 21 da lei,
que utiliza a expressdo patrimonio de afetagdo para designar as parcelas vinculadas
por essa forma. Os bens que integram esse patrimonio de afetacdo ndo podem ser
objeto de penhora, arresto, sequestro, busca e apreensao ou qualquer ato de cons-
tricio judicial decorrente de outras obrigagdes do FGP. Por outras palavras, esse
patriménio de afetagéo serd criado para privilegiar determinado credor, o que € de
constitucionalidade pelo menos duvidosa, por contrariar os principios da isonomia
e impessoalidade que devem nortear a destinagdo dos recursos orcamentarios. A
norma vai em sentido oposto ao objetivo que inspirou o legislador ao exigir que, no
pagamento das obrigagdes relativas ao fornecimento de bens, locagdes, realiza¢io
de obras e prestaciio de servigos, seja obedecida, para cada fonte diferenciada de
recursos, a estrita ordem cronolégica das datas de suas exigibilidades (art. 5° da
Lein® 8.666/93).

Pelo § 7° do artigo 18, “em caso de inadimplemento, os bens e direitos doFundo
poderio ser objeto de constricdo judicial e alienacao para satisfazer as obrigac¢oes
garantidas”.

Dificilmente poderio, sem impugnacéo, ser concedidas as garantias previstas
no § 1° do artigo 18 e sujeita-las, também sem impugnacao, a constricdo judicial.
Embora a lei diga que o FGP tem natureza privada (art. 16, § 1°) e que a sua admi-
nistraciio, gestio e representagio judicial e extrajudicial sera atribuida a instituigédo
financeira sob controle direto ou indireto da Unifo, na realidade o fundo vai ser
constituido com receitas e bens publicos, oriundos da Unifio, suas autarquias e
fundacdes ptiblicas. Essas receitas e esses bens néo perderdo a sua natureza publica
pelo fato de ficarem vinculados a um fundo, tanto assim que 0 artigo 19 assegura a
qualquer dos cotistas a possibilidade de requerer o resgate total ou parcial de suas
cotas, e 0 artigo 20, paragrafo tinico, prevé que, em caso de ser “dissolvido” (melhor
se diria “extinto”) o fundo, o seu patrimonio serd rateado entre os cotistas, com base
na situacdo patrimonial a data da dissolucdo (“extingao”). Vale dizer que os bens
voltam a integrar o patrimdnio da Unido, autarquia ou fundacao publica.

Se os bens da Unifo, autarquias e fundacdes ptiblicas séo publicos e, portanto,
impenhoraveis, por forca do artigo 100 da Constituicdo, ndo perdem essa natureza
pelo fato de ficarem vinculados a um Fundo. Se isso fosse possivel, estar-se-ia, pela
via indireta, alcancando objetivo que o constituinte quis coibir com a regra do refe-
rido dispositivo constitucional. A cada vez que uma pessoa publica quisesse oferecer
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bens de seu patriménio em garantia de dividas, poderia instituir um fundo ao qual
esses bens ficassem vinculados. Nem por lei isso pode ser feito, sob pena de burla ao
preceito constitucional. Alids, parece ter sido exatamente esse o objetivo do legisla-
dor ao instituir o Fundo. Tanto assim que o artigo 18 apenas fez referéncia a Unido,
autarquias e fundacoes publicas, ndo abrangendo empresas publicas e sociedades de
economia mista, provavelmente pelo fato de que estas, sendo pessoas juridicas de di-
reito privado, podem oferecer bens néo afetados a realizacao de servicos publicos em
garantia do parceiro privado, sem necessitarem da constitui¢do de fundo para fugir a
regra constitucional, ja que ndo estio sujeitas ao processo de execucao ali estabelecido.

Ainda a respeito da inconstitucionalidade do artigo 8°, incisos I e II, da Lei n°
11.079, merece especial mencdo, mais uma vez, parecer proferido por Kiyoshi Ha-
rada, a pedido da Comissao de Precatdrios da OAB, Sessdo de Sao Paulo (publicado
no Boletim de Direito Administrativo, S&o Paulo: NDJ, n° 3, p. 308-315, mar. 2005).

Em resumo, a instituicdo do FGP depende de lei que especifique as receitas que
ficardo vinculadas ao mesmo. Nao pode o Fundo ser instituido com burla a norma
constitucional de que decorre a impenhorabilidade de bens publicos.

Muito mais adequada € a solucédo adotada pela lei paulista (11.688, de 19-5-04)
que, no Capitulo IV, trata da Companhia Paulista de Parcerias (CPP). Ela autoriza o
Poder Executivo a constituir pessoa juridica, sob a forma de sociedade por acoes, e
define os seus objetivos (art. 12); indica a forma como serd constituido o seu capital
(art. 14), mencionando os bens imdveis que poderao ser utilizados para a integrali-
zacao do capital da entidade (art. 14, § 2°, combinado com os arts. 19 e 20, e Anexo
I). Nao existe qualquer autorizacdo legislativa em branco. Os bens transferidos
para a CPP passarao a integrar o seu patrimonio, podendo, sem qualquer ofensa a
Constituicdo, ser oferecidos em garantia de compromissos vinculados a parcerias
publico-privadas, na forma do artigo 15. E verdade que a prestaciio de garantia pela
CPP ird esbarrar na proibicdo contida no artigo 40, § 6°, da Lei de Responsabilidade
Fiscal, segundo o qual “é vedado as entidades da Administracdo Indireta, inclusive
suas empresas controladas e subsididrias, conceder garantia, ainda que com recursos
de fundos”. No entanto, afastada a interpretagdo puramente literal do dispositivo,
é possivel entender que o mesmo teve por objetivo impedir que as entidades da Ad-
ministracdo Indireta empenhem verbas do seu patrimoénio para prestar garantias a
terceiros, em prejuizo de seu fim institucional. No caso da solucdo adotada pela lei
paulista, a entidade foi criada com o objetivo especifico de prestar garantia mediante
a utilizacdo de bens integrados ao seu patrimoénio pela prépria lei instituidora. Esse
€ 0 seu objetivo institucional. Nao ha outra atribuicao especifica que possa ficar
prejudicada com a prestagdo da garantia.

Outra norma aplicavel apenas a Unido € a que diz respeito ao rgao gestor das
parcerias publico-privadas, a ser instituido por decreto, com as seguintes com-
peténcias: (I) definir os servicos prioritarios para execucdo no regime de parceria
publico-privada; (II) disciplinar os procedimentos para celebracdo desses contratos;
(ITI) autorizar a abertura da licitacdo e aprovar seu edital; (IV) apreciar os relatorios
de execucao dos contratos.
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A constituicdo do érgéo esta disciplinada no § 1° e contard com representantes
do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo (que coordenard os traba-
lhos), do Ministério da Fazenda e da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Além
disso, em cada reunido do 6rgédo deverd participar um representante do 6rgéo da
Administracdo Publica direta cuja drea de competéncia seja pertinente ao objeto do
contrato em andlise (§ 2°).

Embora o érgao tenha competéncia deciséria sobre a contratacdo, depende,
para esse fim, conforme artigo 14, § 3°, de manifestacéo prévia e fundamentada do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestio, sobre o mérito do projeto, e
do Ministério da Fazenda, quanto a viabilidade da concessdo da garantia e  sua
forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Nacional e ao cumprimento do limite
de que trata o artigo 22.

No que diz respeito a licitacdo, o 6rgéo gestor néo a realiza, limitando-se a autori-
zar a abertura do procedimento e aprovar o edital; a licitacfo é realizada pelo préprio
Ministério ou Agéncia Reguladora, nas respectivas areas de competéncia (art. 15).

O Comité Gestor de Parceria Publico-Privada (CGP) foi instituido, na esfera
federal, pelo Decreto n° 5.385, de 4-3-05, alterado pelo Decreto n° 6.037, de 7-2-07.

Salvo com relacgéo as agéncias reguladoras, a lei ndo define competéncias nem
faz qualquer referéncia a hipétese em que a parceria seja proposta por entidade da
Administracao Indireta, conforme o permite o artigo 1°, pardgrafo inico. Isto permite
a conclusdo de que cada entidade, tendo personalidade juridica prépria, tomara as
proprias decisOes quanto as parcerias, pela aplicacao do principio segundo o qual
ndo existe tutela sem lei que a preveja. Sendo as entidades da Administracdo Indireta
criadas por lei, com esfera de competéncia prépria, a interferéncia da Administracio
Indireta fica limitada ao que dispuser a lei.

Na lei do Estado de Sao Paulo, as competéncias em matéria de parceria pu-
blico-privada ficam concentradas nas maos da Companhia Paulista de Parcerias,
devendo, contudo, submeter-se as politicas e diretrizes definidas por outros 6rgaos
da Administracdo Publica com competéncia especifica sobre a matéria.

Ainda de aplicacdo restrita a Unido sao as normas relativas ao controle, esta-
belecidas mais para definir competéncias do que alterar as formas de controle ja
previstas no direito positivo:

a) oartigo 14, § 4°, prevé o controle pelo Congresso Nacional e pelo Tribunal
de Contas, ao exigir que lhes sejam remetidos, com periodicidade anual,
os relatorios de desempenho dos contratos de parceria publico-privada;'4

b) o0 8§ 6°do mesmo dispositivo garante o controle pelo particular, ao exigir
que referidos relatdrios sejam disponibilizados ao publico, por meio

4 Alnstrucio Normativa n° 52, de 4-7-07, do Tribunal de Contas da Unifo, dispde sobre o controle
e a fiscalizag¢do de procedimentos de licitacdo, contratacdo e execucdo contratual de parcerias publi-
co-privadas.
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de rede publica de transmissdo de dados, salvo quanto as informacdes
classificadas como sigilosas;

c) oartigo 15 outorga competéncia aos Ministérios e as Agéncias Regulado-
ras, nas suas respectivas areas de atuacgdo, para acompanhar e fiscalizar
os contratos de parceria publico-privada.

Isto tudo ndo afasta a aplicacdo dos dispositivos da Constituicio referentes a
controle (politico, financeiro, administrativo, judicial), nem dos contidos nas Leis
n* 8.987 (art. 30) e 9.074 (art. 36), sobre controle pelo poder concedente e con-
trole popular, exercido, como direito, pelo usuério do servi¢o, conforme previsto
no artigo 7° da Lei n° 8.987. Como também ndo afasta o controle exercido pelo
Ministério Publico.

8.8.1.5 CONCESSAO DE OBRA PUBLICA

Concesséo de obra piblica ¢ o contrato administrativo pelo qual o Poder
Publico transfere a outrem a execucéo de uma obra ptiblica, para que a execute por
sua conta e risco, mediante remuneracao paga pelos beneficidrios da obra ou obtida
em decorréncia da exploragéo dos servicos ou utilidades que a obra proporciona.

Alguns autores, como Mdrio Masagdo, negam a existéncia desse tipo de contrato,
alegando que ele € sempre acessério de um contrato de concessio de servico publi-
co. O que a Administracdo Publica tem em vista é a prestacio do servico ptiblico;
mas, como este depende da realiza¢do de uma obra publica, esta é previamente
transferida ao mesmo concessiondrio.

Hoje j4 se reconhece a existéncia desse contrato, como modalidade autbnoma
em relagéio ao de concessdo de servigo publico;'® ele tem por objeto a execucio de
uma obra, sendo secunddria a prestacdo ou ndo de um servico ptblico. Isto ocorre
principalmente na medida em que se aceita a possibilidade de que o concessiondrio
seja retribuido, ndo por meio de exploragdo da obra, ap6s sua conclusio, mas por
meio de contribuicao de melhoria.

Em qualquer caso, ndo ¢ a Administracdo que remunera o concessionério pela
construcéo da obra; serdo os futuros usudrios, por meio de contribui¢io de melhoria
ou por meio de tarifas fixadas no contrato.

No primeiro caso, o Poder Puiblico institui contribui¢do de melhoria para remu-
nerar o concessionario, hipétese em que a obra é paga pelos que experimentaram
proveito em decorréncia dela (cf. Hector Jorge Escola, 1979, t. 2:309).

No segundo caso, ao concessiondrio é assegurado o direito de administrar o
servico pelo tempo necessario para recuperar o capital que investiu e ainda obter
um lucro. A rescisdo unilateral do contrato antes do tempo estabelecido dara ao

' Nesse sentido é o entendimento do TCU, no Ac6rddo n° 790/08, Plendrio, Rel. Min. Ubiratan Aguiar.
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concessiondrio o direito ao ressarcimento dos prejuizos. Exemplos de contrato des-
se tipo seriam aqueles que tivessem por objeto a construcio de uma ponte, de um
viaduto, de uma estrada, e em que se assegurasse ao concessiondrio o direito de
cobrar pedagio durante certo tempo, para ressarcimento dos gastos efetuados; ou,
ainda, a construc¢fio de um estacionamento, que fosse administrado posteriormente
pelo mesmo concessiondrio que o construiu.

A vantagem desse tipo de contrato é a possibilidade que tem a Administracio
de realizar obras e prestar servicos sem dispéndio de capital.

No Estado de Sio Paulo, a concessdo de obra publica estd disciplinada pela Lei
n° 7.835, de 8-5-92, inclusive quanto as formas de remuneracdo do concessionario.
Na esfera federal, pela Lei n° 8.987/95 que, no entanto, se limitou a definir o instituto
no artigo 2°, inciso III, do qual se conclui apenas que a forma de licitagdo utilizavel é
a concorréncia; e que o investimento do concessionario sera remunerado e amorti-
zado mediante a exploracio do servico ou da obra por prazo determinado. Quanto
a0 mais, tem-se que entender que se aplicam as normas pertinentes a concessao de
servico ptiblico, no que couberem, e as normas da Lei n° 8.666/93.

8.8.1.6 CONCESSAO DE USO

E o contrato administrativo pelo qual a Administra¢io Piblica faculta a terceiros
a utilizacéo privativa de bem ptblico, para que a exerca conforme a sua destinacdo
(v. item 16.6.3.3).

8.8.2 CONTRATOS DE OBRA PUBLICA E DE PRESTACAO DE SERVICOS

AlLein® 8.666,/93, no artigo 6°, I e II, define obra piiblica como toda “construcéo,
reforma, fabricaciio, recuperacéo ou ampliacéo, realizada por execugao direta
ou indireta”; e servico como “toda atividade destinada a obter determinada utili-
dade de interesse para a Administracéo, tais como: demoli¢ao, conserto, instalacéo,
montagem, operacio, conservacio, reparacio, adaptacao, manutencao, transporte,
locacio de bens, publicidade, seguro, ou trabalhos técnicos profissionais”. Nao da
para entender a incluséo da locagdo de bens no conceito de locacéo de servicos.

Enquanto a defini¢fio de obra publica € taxativa, abrangendo apenas a constru-
cdo, a reforma e a ampliacio, a de servigo € exemplificativa, o que permite concluir
que toda atividade contratada pela Administracao e que nfo se inclua no conceito
de obra ptiblica, ¢ servico. O contrato é de prestagdo ou locacao de servigo.

Note-se que o servi¢o que constitui objeto desse contrato é atividade privada
de que a Administracio necessita e que ndo quer executar diretamente, como, por
exemplo, limpeza, manutencfio de maquinas, realizacao de projetos, trabalhos de
pesquisa etc.

Dentre 0s servicos, alguns sdo comuns, porque ndo exigem habilitacéo legal
especifica, como, por exemplo, o servico de limpeza, o de datilografia, o de manuten-
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¢do de maquinas de escrever etc. Outros sdo técnicos profissionais, porque exigem
habilitagdo especifica, como os de engenharia, advocacia, arquitetura. Dentre estes
ultimos, a Lei n® 8.666/93 define alguns como servicos técnicos profissionais
especializados (art. 13), numa enumeracio taxativa e que é da maior importéancia
porque podem ser contratados, sem licitacdo, desde que o servico seja de natureza
singular e o contratado seja profissional notoriamente especializado, conforme
conceito contido no artigo 25, § 1°. Trata-se de hipdtese de inexigibilidade de
licitacao (art. 25, II).

Outra modalidade de servico € o artistico, que pode ou ndo exigir habilitacfio
legal e que se desenvolve nos mais variados setores em que se manifesta a arte. Esse
tipo de servico pode ser contratado sem licitacdo desde que se trate de profissional
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica; também é caso de
inexigibilidade de licitacdo (art. 25, III).

ALein® 8.666/93 estabelece varias normas comuns ao contrato de obra ptiblica
e ao de servigo:

1. observéncia da sequéncia estabelecida no artigo 7°: projeto basico (de-
finido no art. 6°, IX), projeto executivo (art. 6°, X) e execucio;

2. exigéncia de s6 poderem ser objeto de licitacdo quando: “I — houver
projeto basico aprovado pela autoridade competente e disponivel para
exame dos interessados, em participar do processo licitatério; IT — existir
or¢camento detalhado em planilhas que expressem a composicéo de todos
0s seus custos unitarios; III — houver previsdo de recursos orcamentarios
que assegurem o pagamento das obriga¢oes decorrentes de obras ou
servicos a serem executados no exercicio financeiro em curso, de acor-
do com o respectivo cronograma; IV — o produto dela esperado estiver
contemplado nas metas estabelecidas no Plano Plurianual de que trata
o artigo 165 da Constitui¢do Federal, quando for o caso” (art. 7°, § 2°);

3. proibico, previstano § 3° do artigo 7°, de incluir no objeto da licitacio a
obtencao de recursos financeiros para sua execucio, qualquer que seja sua
origem, exceto nos casos de empreendimentos executados e explorados
sob regime de concessdo, nos termos da legislacio especifica; note-se
que a proibi¢do somente se refere aos contratos de obras e servicos,
excluindo, portanto, as compras ou qualquer outro tipo de contrato que
ndo tenha por objeto a execu¢io de obras ou servicos; a ressalva para a
concessao abrange qualquer de suas modalidades (concesséo de servico
publico, de obra publica, de exploragéo, de direito real de uso);

4. programacio da execucdo das obras e servicos em sua totalidade, pre-
vistos seus custos atual e final e considerados os prazos de sua execucéo
(art. 8°); no entanto, € possivel o parcelamento, observadas as exigéncias
dos 8§ 1° e 2° do artigo 23, hipdtese em que “a cada etapa ou conjunto
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de etapas da obra, servi¢o ou compra, ha de corresponder licitacéo dis-
tinta, preservada a modalidade pertinente para a execugéo do objeto em
licitacao” (v. item 9.6);

5. proibicdo de participar da licitaciio ou da execucéo da obra ou servigo
e do fornecimento de bens a eles necessdrios, consoante artigo 9°:
I - o autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;
11 - empresa, isoladamente ou em consércio, responsével pela elabo-
racdo do projeto basico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja
dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% do capital com
direito a voto ou controlador, responsavel técnico ou subcontratado; I1I
_servidor ou dirigente de 6rgio ou entidade contratante ou responsavel
pela licitacéo;

6. aexecucio daobra ouservico pode ser feita diretamente, pelos proprios
6rgdos e entidades da Administragdo, e indiretamente, por terceiros
contratados para esse fim (arts. 6°, VII e VIII, e 10);

7. aexecucdo indireta pode fazer-se sob qualquer das seguintes modali-
dades previstas no artigo 6°, VIII:

a) empreitada por preco global — quando se contrata a execug&o da obra
ou do servico, por preco certo e total;

b) empreitada por preco unitdrio — quando se contrata a execugdo da
obra ou do servico, por prego certo de unidades determinadas;

¢) tarefa — quando se ajusta méo de obra para pequenos trabalhos, por
preco certo, com ou sem fornecimento de materiais;

d) empreitada integral — quando se contrata um empreendimento em
sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servigos e
instalaces necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até
sua entrega ao contratante em condi¢des de entrada em operacdo, aten-
didos os requisitos técnicos e legais para sua utilizagéo em condicoes de
seguranca estrutural e operacional e com as caracteristicas adequadas
as finalidades para que foi contratada.

A tinica concluséo segura que se tira desse inciso € a de que os contratos de obra
publica e de servico podem ser executados por empreitada e tarefa (norma que
se repete no art. 10); quanto aos conceitos, néo da ideia nem aproximada do que
sejam essas varias modalidades ou da distin¢do entre uma e outra, além de deixar
de mencionar a concessdo de obra ptblica.

Ainda merecem mengcio os contratos de servi¢os de publicidade prestados por
intermédio de agéncias de propaganda, disciplinados por legislacéo especifica (Lei
n°12.232, de 29-4-10), que prevé, inclusive, algumas normas sobre o procedimento
da licitacdo, que alteram, para a contratacdo desse tipo de servi¢o, o procedimento
previsto na Lei n° 8.666/93 (v. item 9.7.7).
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8.8.2.1 EMPREITADA

A empreitada € contrato que existe no direito privado, disciplinado pelo Cédigo
Civil (arts. 610 a 626), e no direito administrativo, regido pela Lei n° 8.666/93. O
contetido € 0 mesmo nas duas hipdteses; a diferenca existe quanto ao regime juridico,
ja que, na empreitada celebrada pela Administracgo, estéo presentes as caracteristicas
dos contratos administrativos, com todas as cldusulas exorbitantes j& mencionadas.

Existe empreitada quando a Administracfio comete ao particular a execucao da
obra ou servico, para que a execute por sua conta e risco, mediante remuneracio
prefixada.

A empreitada pode ser de lavor (quando abrange s6 a obra ou Servi¢o) e mista
(quando, além da obra, o empreiteiro fornece os materiais).

Quanto a forma de remuneracéo, ela pode ser por preco global (quando o
pagamento ¢ total, abrangendo toda a obra ou servico) e por preco unitario (em
que o trabalho é executado paulatinamente e pago por unidade de execucéo, como,
por exemplo, por metro quadrado ou por quilémetro). Nos termos dos artigos 6°,
VIIL, e 10, I1, da Lei n° 8.666,93, os regimes de execucao sdo a empreitada por preco
global, a empreitada por preco unitdrio, a tarefa e a empreitada integral.

A Lein’ 8.666/93 inova ao prever a empreitada integral que, segundo Marcal
Justen Filho (2001:105-106) “é uma espécie de empreitada por preco global. O que a
peculiariza é a abrangéncia da prestacfio imposta ao contratado, que tem o dever de
executar e entregar um empreendimento em sua integralidade, pronto, acabado e em
condi¢des de funcionamento. A expressio empreendimento indica uma obra ou um
servico ndo consumivel que serve de instrumento para produzir outras utilidades. A
diferenca entre os conceitos de empreitada por preco global e de empreitada integral
fica evidente no caso de fracionamento de obra. Nesse caso, ndo havera empreitada
integral, pois o contratado executar4 apenas uma parte do empreendimento. No
entanto, podera existir empreitada por preco global. Basta que a fracdo da obra seja
contratada por um preco que abranja todas as prestacdes do particular”,

ALein® 12.462, de 4-9-11, que institui o Regime Diferenciado de Contratacoes
Publicas (RDC) para os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2011, para a Copa das
Confederacdes Fifa-2013 e para a Copa do Mundo Fifa-2014, prevé, no artigo 8°, a
contratacao integrada como regime de execugéo, além dos j& previstos no artigo 10 da
Lein® 8.666,/93. Pelo artigo 9°, § 1°, da Lein° 12.462/1 1, a contratacdo integrada “com-
preende a elaboragéo e desenvolvimento dos projetos bésico e executivo, a execucao
de obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizagéo de testes, a pré-operacio
e todas as demais operages necessdrias e suficientes para a entrega final do objeto”.®

No contrato de empreitada ndo existe relacéio de subordinagfio entre empreiteiro
e Administracéo Ptiblica; ele nfio é empregado do Estado e responde, perante este,
pela ma execucéo da obra ou servico.

' Sobre o RDC e a contratacfio integrada v. item 9.10 do Capitulo 9 deste livro.
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Perante terceiros, a responsabilidade é do Estado e se rege pelo artigo 37, § 6°,
da Constitui¢do; o Estado responde objetivamente, mas tem direito de regresso
contra aquele a quem transferiu a execu¢io da obra ou servi¢o, desde que este
tenha agido com culpa.

Algumas distin¢Oes merecem ser realcadas entre os contratos de empreitada de
servigo e a concessao de servigo publico. O contrato de empreitada tem por objeto
a execucdo de uma atividade material (limpeza, vigilancia, projeto, parecer etc.)
dentre as elencadas nos artigos 6°,II, e 13, da Lei n° 8.666, sem transferir a gestdo do
servico; a concessdo de servigo publico, como o préprio nome indica, tem por objeto
a execucdo de um servigo ptiblico em sua integralidade, com todo o complexo de
atividades materiais a ele inerente, como ocorre com o servico de energia elétrica,
telecomunicac¢oes, navegacao aérea etc.

Na empreitada, a remuneracio é paga pelo poder publico, enquanto na con-
cessdo a remuneracio é paga pelo usuario ou outras fontes de receita decorrentes
da exploracdo do servico. Essa distin¢cdo podera ser abrandada ou até desaparecer
em algumas formas de concessio outorgadas sob a forma de parceria publico-pri-
vada, em que a remuneracio pode decorrer de dotacdes orcamentdrias, titulos
da divida publica, cessio de direitos oponiveis ao poder publico, transferéncia de
bens publicos.

Outra diferenca diz respeito a responsabilidade perante terceiros: enquanto na
empreitada a responsabilidade é objetiva do Estado, porque ele é o gestor, exercendo
a atividade por meio da chamada execucdo indireta prevista nos artigos 6°, VIII,
e 10, II, da Lei n° 8.666,/93, na concesséo de servigo publico, a responsabilidade
objetiva é da concessiondria, consoante decorre do artigo 37, § 6°, da Constituicdo,
respondendo o Estado apenas subsidiariamente ou solidariamente, neste tltimo
caso se houver m4 escolha da concessiondria ou omissao do poder de fiscalizacao
sobre o servico concedido.

A empreitada produz efeitos bilaterais entre poder publico e empreiteira, en-
quanto a concessio produz efeitos trilaterais, porque alcanga o usudrio do servico
publico, que, embora nio sendo parte no contrato, assume direitos e obrigacoes,
conforme artigos 7° e 7°-A, da Lei n° 8.987/95.

Finalmente, o empreiteiro atua como particular, sem qualquer prerrogativa
publica, enquanto o concessiondrio recebe prerrogativas préprias do poder publi-
co (como a de instituir serviddo, promover desapropriacao, fazer subconcesséo)
e sujeita-se a algumas restricdes também préprias do poder concedente, como a
submissdo aos principios inerentes & prestacédo de servigos ptiblicos (mutabilidade,
continuidade, universalidade, igualdade entre usudrios etc.) e insercdo de alguns
de seus bens na categoria de bens extra commercium, por estarem vinculados a
prestacéo de servico publico.

Se comparada a empreitada de obra publica com a concessédo de obra publica,
existem diferencas quanto a forma de remuneracéo, as prerrogativas, a responsa-
bilidade, aos efeitos em relacgio a terceiros.
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8.8.2.2 ADMINISTRACAO CONTRATADA

Administracao contratada, também chamada de Administracao interessada
(por influéncia do direito francés, que fala em régie interessée) é o contrato admi-
nistrativo em que a Administracdo defere a terceiro a incumbéncia de orientar e
superintender a execugéo da obra ou servi¢o, mediante pagamento de importancia
proporcional ao seu custo total.

O particular contratado, que néo tem vinculo empregaticio com a Administracio
contratante, entra com a dire¢io dos servigos, com a responsabilidade técnica, com
0 know-how, com a técnica de execucio.

O administrador (ou régisseur) néo suporta os riscos do empreendimento, que
correm por conta da Administracdo Publica.

As principais diferengas entre a Administragfo contratada e a empreitada so
as seguintes:

1. quanto a remuneragéo, o pagamento corresponde, na Administracéo
contratada, a um percentual sobre o custo da obra ou servico e, na em-
preitada, a um preco fixo abrangendo o total da obra; alias, nisto ambas
se distinguem da concessao de obra publica, em que a remuneracio é
paga pelo usudrio por meio da tarifa;

2. quanto aos riscos, sio suportados pelo empreiteiro (e também pelo con-
cessiondrio de obra ptiblica), mas néo pelo régisseur ou administrador.

A Lei n° 8.666/93 ndo mais prevé essa modalidade, que foi vetada pelo Presi-
dente da Repuiblica.

8.8.2.3 TAREFA

Tarefa € o contrato administrativo que tem por objeto a méo de obra para pe-
quenos trabalhos, mediante pagamento por preco certo, com ou sem fornecimento
de material.

Normalmente ¢ utilizado para trabalhos em que o pequeno valor justifica a
dispensa de licitagdo e o termo de contrato; a forma normalmente usada é a “ordem
de execucdo de servico”.

8.8.2.4 SERVICOS DE PUBLICIDADE

Os servigos de publicidade sdo incluidos no artigo 2° da Lei n° 8.666,/93 entre
aqueles que devem necessariamente ser precedidos de licitacio. No entanto, estdo
regidos pela legislacéo especifica ja referida (a Lein® 12.232/10), aplic4vel 4 Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 1°, caput), bem como aos orgaos do
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Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio, e as entidades da administracfio indireta
e a todas as entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes referidos no
caput (art. 1°, § 1°).

Nos termos do artigo 2° dessa lei, sdo “servicos de publicidade o conjunto de
atividades realizadas integradamente que tenham por objetivo o estudo, o planeja-
mento, a conceituagao, a concepgao, a criagéo, a execugio interna, a intermediacéo
e a supervisdo da execugdo externa e a distribuicfio de publicidade aos veiculos e
demais meios de divulgagéo, com o objetivo de promover a venda de bens ou servicos
de qualquer natureza, difundir ideias ou informar o publico em geral”.

Os servigos de publicidade somente podem ser contratados em agéncias de
propaganda cujas atividades sejam disciplinadas pela Lein° 4.680, de 18-6-65, e que
tenham obtido certificado de qualificacfio técnica de funcionamento, junto ao Conse-
lho Executivo das Normas-Padrdo (CENP); trata-se de entidade sem fins lucrativos,
integrada e gerida por entidades nacionais que representam veiculos, anunciantes e
agéncias, ou por entidade equivalente, legalmente reconhecida como fiscalizadora
e certificadora das condicOes técnicas de agéncias de propaganda (art. 4°).

O contrato pode incluir as atividades complementares previstas no artigo
2°, § 1°, as quais somente poderdo ser prestadas por pessoas fisicas ou juridicas
previamente cadastradas pelo contratante (art. 14). Para essa contratacio ou, me-
lhor dizendo, subcontratagéio, o contratado dever4 apresentar ao contratante trés
orcamentos obtidos entre pessoas que atuem no mercado do ramo do fornecimento
pretendido. Se o valor do fornecimento tiver valor superior a 0,5% do valor global
do contrato, os trés orcamentos serfo abertos em sessio ptiblica, convocada e rea-
lizada sob fiscalizacfdo do contratante (art. 14, § 2°).

O artigo 18 da lei permite a concessdo de planos de incentivo por veiculo de
divulgagéo e sua aceitagéo por agéncia de propaganda, hipStese em que os frutos
deles resultantes constituem receita prépria da agéncia e niio do contratante (art. 18).
Esse proveito obtido pela agéncia néo altera a equacgio econémico-financeira do
contrato. De acordo com o § 2° do mesmo dispositivo, as agéncias de propaganda
nédo poderdo, em nenhum caso, sobrepor os planos de incentivo aos interesses dos
contratantes, preterindo veiculos de divulgacdo que néo os concedam ou priorizando
os que os oferecam, devendo sempre conduzir-se na orientacio da escoltha desses
veiculos de acordo com pesquisas e dados técnicos comprovados. O descumprimento
a esse pardgrafo caracteriza grave violacio aos deveres contratuais, sujeitando o
infrator as penalidades previstas no artigo 87 da Lei n° 8.666,/93.

Ao contrario do que ocorre com os planos de incentivo, cujos frutos sdo apro-
priados pela agéncia de propaganda, pertencem ao contratante as vantagens obtidas
em negociagio de compra de midia diretamente ou por intermédio de agéncia de
propaganda, incluidos os eventuais descontos e as bonifica¢des na forma de tempo,
espaco ou reaplica¢bes que tenham sido concedidos pelo veiculo de divulgacio
(art. 15, pardgrafo tinico).
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O artigo 20 da lei prevé a sua aplicagéio subsididria as empresas que possuem
regulamento préprio de contratacio, as licitagdes ja abertas, aos contratos em fase
de execucio e aos efeitos pendentes dos contratos ja encerrados na data de sua
aplicacdo. O dispositivo, certamente, serd fruto de controversias.

A sua aplicacdo as empresas que tém regulamento préprio poderd tornar sem
sentido, com relacio aos contratos de publicidade, a norma contida no artigo 119
da Lei n° 8.666,/93, que os permite; se elas tém regulamento proprio, a submissao as
normas da Lei n° 12.232, quanto aos contratos de publicidade, poderd tornar inuteis
os referidos regulamentos, o que contraria o principio da razoabilidade. Quando
muito, podera ser exigido que tais regulamentos sejam adaptados as exigéncias da
nova lei e submetidos & aprovacio da autoridade superior, na forma do artigo 119,
paragrafo unico, da Lei n° 8.666.

A aplicacio s licitagbes ja abertas exigira nova publicagao do instrumento
convocatério, se afetar a formulacio das propostas, conforme previsto no artigo
21, § 4°, da Lei n° 8.666/93. Eventualmente, a anulagéo ou revogagéo do procedi-
mento serio as medidas cabiveis, com a consequente obrigacdo de indenizagao aos
licitantes, na forma dos artigos 49 e 59 da Lei n°® 8.666/93.

A aplicacio aos efeitos pendentes dos contratos jd encerrados contraria a norma
do artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢@o, que protege o ato juridico perfeito diante das
alteracdes legislativas, além de infringir o principio da seguranca juridica, seja no
aspecto objetivo da estabilidade das rela¢des juridicas, seja no aspecto subjetivo da
prote¢ao a confianga.

8.8.3 CONTRATO DE FORNECIMENTO

Fornecimento ¢ o contrato administrativo pelo qual a Administracao Publica
adquire bens méveis e semoventes necessarios a execugdo de obras ou servigos.

Quanto ao conteudo, néo se distingue do contrato de compra e venda; por
isso mesmo, alguns negam que exista como contrato administrativo. Inexpli-
cavelmente, em apenas mais um dos indmeros vicios de técnica legislativa
contidos na Lei n° 8.666,/93, ela se refere as compras nos artigos 15 e 16,
dentro de uma secio especifica; no entanto, fala em fornecimento na se¢ao
referente &s obras e servicos, dando a entender que somente considera como
fornecimento as compras vinculadas a contratos de obras e servigos. Confira-
se, a esse propésito, a norma do artigo 9°, s6 aplicavel ao fornecimento tal
como considerado na lei, excluindo, portanto, as compras néo vinculadas a
contratos de obras e servigos.

Quando se trata de compras para entrega imediata e pagamento a vista, nao ha
que se falar, realmente, em contrato de fornecimento como contrato administrati-
vo. Ele em nada difere da compra e venda, a ndo ser pelo procedimento prévio da
licitacdo, quando for o caso, e demais normas previstas nos artigos 15 e 16.

AN
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Ele s6 apresentard as caracteristicas de contrato administrativo, em que a Admi-
nistrac@o Publica aparece em posi¢do de supremacia, com privilégios assegurados
por meio das cldusulas exorbitantes, quando se tratar de fornecimento continuo,
parcelado ou quando o fornecimento for integral, porém para entrega futura.

Fornecimento parcelado, como o préprio nome indica, é aquele que se faz por
partes. Por exemplo, quando a Administracio adquire quantidade de bens, como
veiculos, mdquinas, mesas, e a entrega se faz parceladamente.

Fornecimento continuo ¢ aquele que se faz por tempo determinado, para
entrega de bens de consumo habitual ou permanente, como, por exemplo, papel,
graxa, tinta, combustivel etc. Trata-se de materiais necessdrios a realizacio de obras
publicas ou a execucdo de servicos ptblicos, de modo que a continuidade destes
fica dependendo do fornecimento.

Algumas vezes, além de fornecer material, o contratado se compromete a pro-
duzi-lo, hipétese em que haverd um misto de locacéo de servicos e fornecimento. E
0 que ocorre com o fornecimento de alimentacéo aos presos, por exemplo.

8.9 CONTRATO DE GESTAO

O contrato de gestdo tem sido utilizado como forma de ajuste entre, de um lado,
a Administracdo Publica Direta e, de outro, entidades da Administracio Indireta ou
entidades privadas que atuam paralelamente ao Estado e que poderiam ser enqua-
dradas, por suas caracteristicas, como entidades paraestatais. Mais recentemente,
passou a ser prevista a sua celebracdo também com dirigentes de 6rgios da prépria
Administracdo Direta.

O objetivo do contrato é o de estabelecer determinadas metas a serem alcan-
cadas pela entidade em troca de algum beneficio outorgado pelo Poder Publico. O
contrato € estabelecido por tempo determinado, ficando a entidade sujeita a controle
de resultado para verificacdo do cumprimento das metas estabelecidas.

Os primeiros contratos desse tipo foram celebrados com a Companhia Vale do Rio
Doce — CVRD (antes de sua privatizacio), a Petréleo Brasileiro S.A. — Petrobras (am-
bos com base no Decreto n° 137, de 27-5-91, que instituiu o Programa de Gestao das
Empresas Estatais) e com o Servico Social Auténomo Associacédo das Pioneiras Sociais.

Com relagdo as entidades da Administracio Indireta, o objetivo seria o de su-
jeitd-las ao cumprimento de metas definidas no contrato e, em troca, libera-las de
certas formas de controle, dando-lhes, portanto, maior autonomia.

Ocorre que, tendo sido a matéria disciplinada apenas por meio de decreto, os
poucos contratos de gestdo celebrados na esfera federal acabaram sendo impugnados
pelo Tribunal de Contas, j& que as exigéncias de controle ou decorrem da prépria
Constitui¢do ou de leis infraconstitucionais, ndo podendo ser derrogadas por meio
de decreto ou de contrato. Para tornar vidvel a utilizacdo desse tipo de contrato,
seria necessario alterar o direito positivo.
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Essa alteracdo foi efetuada pela Emenda Constitucional n° 19, de 4-6-98, que
introduziu o § 8° no artigo 37 da Constituicfo, estabelecendo que “a autonomia
gerencial, orcamentdria e financeira dos érgaos e entidades da administracdo direta
e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus adminis-
tradores e o poder ptiblico, que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho
para o 6rgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: I — o prazo de duracao do con-
trato; II — os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacoes
e responsabilidade dos dirigentes; III — a remuneracéo do pessoal”.

Embora o dispositivo constitucional ndo mencione a expressao contrato de
gestdo, é a esse tipo de contrato que quis referir-se, com a peculiaridade de que o
mesmo poderd ser celebrado ndo apenas com entidades da Administracdo Indireta,
como também com 6érgaos (sem personalidade juridica) da prépria Administracao
Direta. Isto significa que poderd ocorrer que dois 6rgaos sem personalidade juridica
propria celebrem acordo de vontade. Em qualquer caso, o objetivo é definir metas
de desempenho, ampliar a autonomia e permitir o controle de resultado em funcao
das metas estabelecidas.

O contrato de gestao ainda é mencionado nos Decretos n*® 2.487 e 2.488, am-
bos de 2-2-98, que preveem, com fundamento nos artigos 51 e 52 da Lei n° 9.649,
de 27-5-98 (que disp0e sobre organizacdo da Presidéncia da Republica), a possibi-
lidade de autarquias e fundacoes receberem a qualificacdo de agéncias executivas
desde que celebrem contrato de gestdo com o respectivo Ministério Supervisor e
tenham plano estratégico de reestruturacao e desenvolvimento institucional, vol-
tado para a melhoria da qualidade de gestéo e para a reducéo de custos. A ideia é
sempre a mesma: fixacdo de metas para aumentar a eficiéncia, em troca de maior
autonomia (v. item 10.9.2).

O objetivo a ser alcancado pelos contratos de gestdo é o de conceder maior
autonomia a entidade da Administracao Indireta ou ao érgdo da Administracao
Direta de modo a permitir a consecucio de metas a serem alcancadas no prazo de-
finido no contrato; para esse fim, o contrato deve prever um controle de resultados
que ird orientar a Administracao Piblica quanto a conveniéncia ou ndo de manter,
rescindir ou alterar o contrato.

O fim tltimo dos contratos de gestéo ¢ a eficiéncia, como principio constitucional
previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo (alterado pela Emenda Constitucional
n°19/98).

Basicamente, todos os contratos de gestdo devem conter, no minimo:

a) forma como a autonomia sera exercida;

b) metas a serem cumpridas pelo 6rgao ou entidade no prazo estabelecido
no contrato;

c) controle de resultado, para verificacao do cumprimento ou ndo das metas
estabelecidas.

ek

S

J




Contrato Administrativo 389

Quando o contrato referido na Emenda Constitucional n° 19 for celebrado com
rgéo da Administragéo Direta, dificilmente estardo presentes as caracteristicas
proprias de um contrato, pois este pressupde um acordo de vontades entre pessoas
dotadas de capacidade, ou seja, titulares de direitos e obriga¢es. Como os orgaos
da Administragfo Direta nio sdo dotados de personalidade juridica, mas atuam
em nome da pessoa juridica em que estdo integrados, os dois signatérios do ajuste
estardo representando exatamente a mesma pessoa juridica. E néo se pode admitir
que essa mesma pessoa tenha interesses contrapostos defendidos por érgéos diver-
s0s. Por isso mesmo, esses contratos correspondem, na realidade, quando muito, a
termos de compromisso assumidos por dirigentes de érgdos, para lograrem maior
autonomia e se obrigarem a cumprir metas. Além disso, as metas que se obrigam a
cumprir ja correspondem aquelas que estfo obrigados a cumprir por forca da prépria
lei que define as atribui¢Ges do érgéo ptiblico; a outorga de maior autonomia é um
incentivo ou um instrumento que facilita a consecucgéo das metas legais.

Mesmo em se tratando de contrato de gestiio entre entidade da Administracdo
Indireta e o Poder Publico, a natureza efetivamente contratual do ajuste pode ser
contestada, tendo em vista que a existéncia de interesses opostos e contraditérios
constitui uma das caracterfsticas presentes nos contratos em geral e ausente no
contrato de gestéo, pois ¢ inconcebivel que os interesses visados pela Administracdo
Direta e Indireta sejam diversos. E incontestavel que a sua natureza se aproxima
muito mais dos convénios do que dos contratos propriamente ditos.

O contrato de gestéo foi ainda previsto expressamente na Lein°® 9.637, de 15-5-98,
que dispds sobre a qualificacfio de entidades como organizacdes sociais; ele seré o
instrumento para estabelecer-se um vinculo juridico entre a organizacgo social e a
Administra¢do Publica. Por meio dele, fixam-se as metas a serem cumpridas pela
entidade e, em troca, o Poder Ptiblico auxilia de diversas formas, quer cedendo bens
publicos, quer transferindo recursos orgamentdrios, quer cedendo servidores ptiblicos.?”

O contrato de gestéo, quando celebrado com entidades da Administracio In-
direta, tem por objetivo ampliar a sua autonomia; porém, quando celebrado com
organizagdes sociais, restringe a sua autonomia, pois, embora entidades privadas,
terdo que sujeitar-se a exigéncias contidas no contrato de gestgo.

810 CONVENIO

O convénio néo constitui modalidade de contrato, embora seja um dos ins-
trumentos de que o Poder Ptiblico se utiliza para associar-se com outras entidades
publicas ou com entidades privadas.

—_—

7 V.item 10.1.5.3.3, sobre as organizacdes sociais, Di Pietro, Parcerias na administragdo ptblica. 6.

ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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Define-se o convénio como forma de ajuste entre o Poder Piiblico e entidades
publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de interesse comum, mediante
mutua colaboracio.

O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades.
Mas € um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da prépria
Lein® 8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam
aos convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual,
nao haveria necessidade dessa norma, porque a aplicacdo da Lei j& decorreria dos
artigos 1°e 2°.

As diferencas que costumam ser apontadas entre contrato e convénio sio as
seguintes:

a) no contrato, os interesses sdo opostos e contraditérios, enquanto no
convénio séo reciprocos; por exemplo, em um contrato de compra e
venda, o vendedor quer alienar o bem para receber o melhor preco e o
comprador quer adquirir o bem pagando o menor preco; no convénio,
também chamado de ato coletivo, todos os participantes querem a mesma
coisa;

b) osentes conveniados tém objetivos institucionais comuns e se retinem,
por meio de convénio, para alcancd-los; por exemplo, uma universidade
publica - cujo objetivo € o ensino, a pesquisa e a prestacio de servicos a
comunidade — celebra convénio com outra entidade, publica ou priva-
da, para realizar um estudo, um projeto, de interesse de ambas, ou para
prestar servicos de competéncia comum a terceiros; é o que ocorre com
os convénios celebrados entre Estados e entidades particulares tendo por
objeto a prestacdo de servicos de satide ou educaciio; é também o que se
verifica com os convénios firmados entre Estados, Municipios e Unifo
em matéria tributdria para coordenacfo dos programas de investimentos
e servigos publicos e mutua assisténcia para fiscalizacdo dos tributos
respectivos e permuta de informacoes;

¢) no convénio, os participes objetivam a obtencéio de um resultado comum,
ou seja, um estudo, um ato juridico, um projeto, uma obra, um servico
técnico, uma invencio etc., que serdo usufruidos por todos os participes,
O que Nio ocorre no contrato;

d) no convénio, verifica-se a mtitua colaboracéo, que pode assumir varias
formas, como repasse de verbas, uso de equipamentos, de recursos hu-
manos e materiais, de iméveis, de know-how e outros; por isso mesmo, no
convénio néo se cogita de preco ou remuneracéo, que constitui cldusula
inerente aos contratos;

e) dessa diferenca resulta outra: no contrato, o valor pago a titulo de remu-
neracao passa a integrar o patrimoénio da entidade que o recebeu, sendo
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irrelevante para o repassador a utilizacio que serd feita do mesmo; no
convénio, se o conveniado recebe determinado valor, este fica vinculado a
utilizagfio prevista no ajuste; assim, se um particular recebe verbas do
poder publico em decorréncia de convénio, esse valor ndo perde a natu-
reza de dinheiro publico, sé podendo ser utilizado para os fins previstos
no convénio; por essa razio, a entidade esté obrigada a prestar contas de
sua utilizagdo, ndo sé ao ente repassador, como ao Tribunal de Contas;

f) nos contratos, “as vontades sdo antagdnicas, se compdem, mas nao se
adicionam, delas resultando uma terceira espécie (vontade contratual,
resultante e n40 soma) —ao passo que nos convénios, Como Nos consorcios,
as vontades se somam, atuam paralelamente, para alcangar interesses e
objetivos comuns” (cf. Edmir Netto de Aradjo, 1992:145);

g) em decorréncia disso, h4 uma outra distingéo feita por Edmir Netto de
Araujo (1992:146): “a auséncia de vinculacdo contratual, a inadmissibi-
lidade de cldusula de permanéncia obrigatéria (os convenentes podem
denuncia-lo antes do término do prazo de vigéncia, promovendo o
respectivo encontro de contas) e de sanc¢des pela inadimpléncia (exceto
eventuais responsabilidades funcionais que, entretanto, sio medidas que
ocorrem fora da avenca)”.

O artigo 241 da Constitui¢do, com a redagio dada pela Emenda Constitucional
n° 19/98, determina que “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios puablicos e os convénios de cooperacio
entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais
a continuidade dos servigos transferidos”.

Quanto ao convénio entre entidades publicas (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios), a possibilidade de cooperac¢do por meio de convénios ou consorcios
j4 decorria implicitamente do artigo 23 da Constituicéo, para as atividades de
competéncia concorrente, como satide, assisténcia social, protecdo dos deficientes,
protecdo dos documentos, obras e outros de valor histérico, preservagéo das flo-
restas etc. Agora essa possibilidade de cooperacdo ou de “gestdo associada” consta
expressamente da Constituicdo, no artigo 241, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19/98. ALein® 11.107, de 6-4-05, veio disciplinar a matéria, pre-
vendo, como instrumentos de gestdo associada, o consércio publico (como pessoa
juridica de direito publico ou privado, conforme a lei o estabelecer), o contrato
de programa e o convénio de cooperacdo. A matéria esta tratada no item 10.10.5.

Quanto ao convénio entre entidades publicas e particulares, a possibilidade de
sua celebracéo foi bastante restringida pela Lein® 13.019, de 31-7-14, que estabelece
o regime juridico das parcerias voluntdrias, envolvendo ou néo transferéncias de
recursos financeiros, entre a Administrac¢io Publica e as organizagdes da sociedade
civil. Essa lei previu, como instrumentos para celebracdo do ajuste, os chamados
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termos de colaboracio, termos de fomento e acordos de cooperacdo e, no artigo
84, restringiu os convénios a parcerias firmadas entre os entes federados, salvo nos
casos expressamente previstos.*®

Portanto, a partir da entrada em vigor dessa lei (que ocorrerd 540 dias apds a
sua publicacio, conforme Medida Provisoria n° 684, de 29-10-14, convertida na Lei
n°13.204, de 14-12-15), os convénios somente sao possiveis entre entes ptblicos;
entre entes publicos e particulares, sdo possiveis apenas na area da satude, com
fundamento no artigo 199 da Constituicao Federal.

Nas hipdteses em quie € possivel a sua celebracao, ele ndo € adequado como forma
de delegacdo de servicos publicos, mas como modalidade de fomento (v. item 2.5).
E normalmente utilizado quando o Poder Puiblico quer incentivar a iniciativa privada
de interesse publico. Em vez de o Estado desempenhar, ele mesmo, determinada
atividade, opta por incentivar ou auxiliar o particular que queira fazé-lo, por meio
de auxilios financeiros ou subvencoes, financiamentos, favores fiscais etc. A forma
usual de concretizar esse incentivo é o conveénio.

O convénio nio se presta a delegacéo de servico publico ao particular, porque
essa delegacdo € incompativel com a prépria natureza do ajuste; na delegacao
ocorre a transferéncia de atividade de uma pessoa para outra que ndo a possui; no
convénio, pressupoe-se que as duas pessoas tém competéncias comuns e vao prestar
mutua colaboracao para atingir seus objetivos.

O convénio esta disciplinado pelo art. 116 da Lei n° 8.666/93, segundo o qual
as disposicoes dessa lei sdo aplicdveis, no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgios e entidades da
Administra¢ao. O § 1° do dispositivo exige prévia aprovacio de competente plano de
trabalho proposto pela organizacao interessada, o qual deverd conter, no minimo,
as seguintes informacoes: 1 — identificacdo do objeto a ser executado; II — metas
a serem atingidas; III — etapas ou fases de execucdo; IV — plano de aplicacdo dos
recursos financeiros; V — cronograma de desembolso; VI — previsdo de inicio e fim
da execucao do objeto, bem assim da conclusao das etapas ou fases programadas;
VII - se o ajuste compreender obra ou servi¢co de engenharia, comprovacio de que
o0s recursos proprios para complementar a execuc¢do do objeto estdo devidamente
assegurados, salvo se o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou
orgao descentralizador.

Aredacao do dispositivo ndo € muito feliz, porque d4 a impressao de que somente
se aplica a ajustes que tenham por objeto a realizacdo de “projetos” ou, por outras
palavras, um resultado determinado (uma obra, um servigo, um parecer, um laudo
etc.), com repasse de verbas de uma entidade para outra. Isto nem sempre ocorre,
tendo em vista que, em determinadas hipdteses, o objetivo do convénio é o de es-
tabelecer a mutua colaboracéo para a prestacéo de servicos continuos a terceiros,

8 Sobre o assunto, v. Capitulo 11, item 11.8, onde o tema é tratado com maior profundidade.
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em areas como educagéo, ensino, cultura, por exemplo; além disso, nem sempre a
mutua colaboracéo envolve repasse de verbas.

Na realidade, o art. 116 néo faz referéncia especifica a “projeto”, mas deixa
mais ou menos implicita essa ideia, com a referéncia a “plano de trabalho”, “etapas
e fases de execugio”, “previsio de inicio e fim da execucao do objeto, bem assim da
conclusdo das etapas ou fases programadas” (§ 1°, incisos I1I e VII).

Isso se justifica provavelmente porque o legislador teve em vista precisamente
as hipbteses em que o Poder Ptiblico repassa verbas para as entidades conveniadas,
dentro da referida atividade de fomento ou mesmo dentro da atividade de gestio
associada entre entidades ptiblicas nas matérias de competéncia concorrente; nesse
caso, para receber a verba, a entidade deverd apresentar seu plano de trabalho com
todos os dados exigidos pelo art. 116 da Lei n° 8.666,/93.

E evidente, contudo, que os convénios podem ter por objeto a prestacdo de
servigos continuos, desde que estejam presentes as caracteristicas apontadas com
relacéo aos ajustes dessa natureza; nesse caso, o art. 116 serd aplicado naquilo que
couber. N&o se pode admitir a interpretagfio restritiva do art. 116 da Lei n° 8.666,93,
ja que ele tem que ser analisado dentro de todo o ordenamento juridico em que se
insere. Suas exigéncias devem ser cumpridas em tudo o que seja compativel com o
objeto do convénio a ser celebrado, j4 que o objetivo evidente do dispositivo é o de
estabelecer normas sobre a aplicagéo e controle de recursos repassados por meio do
convénio; essas finalidades estdo presentes em qualquer convénio, independente-
mente de seu objeto. A inobservincia do art. 116 somente serd admissivel nos casos
de convénios que nédo implicam repasse de bens ou valores.

Essa necessidade de controle se justifica em relacfio aos convénios precisamente
por néo existir neles a reciprocidade de obrigacdes presente nos contratos; as verbas
repassadas néo tém a natureza de preco ou remuneragéo que uma das partes paga &
outra em troca de beneficio recebido. Vale dizer que o dinheiro assim repassado néo
muda a natureza por forga do convénio; ele é utilizado pelo executor do convénio,
mantida a sua natureza de dinheiro publico. Por essa razdo, ¢ visto como alguém que
administra dinheiro publico, estando sujeito ao controle financeiro e orcamentério
previsto no artigo 70, pardgrafo tnico, da Constituicfo.

Quanto a exigéncia de licitagiio para a celebragfio de convénios, ela nio se aplica,
pois neles nédo h4 viabilidade de competicfio; esta nfio pode existir quando se trata
de mutua colaboragdo, sob variadas formas, como repasse de verbas, uso de equi-
pamentos, recursos humanos, iméveis. Néo se cogita de preco ou de remuneracéo
que admita competicio. |

Alids, o convénio ndo é abrangido pelas normas do art. 2° da Lei n° 8.666,93;
no caput, € exigida licitacdo para as obras, servicos, compras, alienacGes, conces-
sOes, permissdes e locagdes, quando contratadas com terceiros; e no paragrafo
Unico define-se o contrato por forma que nfio alcanca os convénios e outros ajustes
similares, j& que nestes nio existe a “estipulacio de obrigacdes reciprocas” a que
se refere o dispositivo.



394  Direito Administrative * Di Pietro

Para as entidades que recebam verbas ptiblicas da Unifo, o Decreto n° 5.504, de
5-8-05, veio exigir que os instrumentos de formalizacéo, renovacio ou aditamento
de convénios, instrumentos congéneres ou de consércios puiblicos, relativamente
aos recursos por elas administrados, oriundos de repasses da Unido, realizem lici-
tacdo para as obras, compras, servicos e alienagdes (art. 1°). No caso de aquisicio
de bens e servigos comuns, o mesmo dispositivo imp&e a modalidade de pregao,
preferencialmente na forma eletrénica.

Contudo, o Decreto n° 6.170, de 25-7-07 (alterado pelos Decretos n® 6.428,
de 4-4-08, 6.619, de 29-10-08, 7.568, de 16-9-11, 8.180, de 30-12-13, e 8.244, de
23-5-14), disp6e sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unido
mediante convénios e contratos de repasse, com exigéncia diversa da constante do
Decreto n° 5.504/05. Embora no preambulo haja referéncia ao artigo 116 da Lei
n°8.666, de 21-6-93 (que contém normas gerais obrigatérias para todas as esferas de
governo), o Decreto cuida especificamente de convénios, contratos de repasse e termos
de execucéo descentralizada celebrados pelos érgéos e entidades da Administracio
Publica Federal com érgéos ou entidades publicas ou privadas sem fins lucrativos,
para a execucéo de programas, projetos e atividades que envolvam a transferéncia de
recursos ou a descentraliza¢do de créditos oriundos do Orcamento Fiscal e da Seguri-
dade Social da Unido (art. 1°, caput, com a redacio dada pelo Decreto n° 8.180/ 13).
Trata-se, portanto, de Decreto a ser aplicado no 4&mbito federal apenas.

Esse repasse se faz por meio de convénio, quando o ajuste é celebrado por orgao
ou entidade da Administracio Publica Federal, direta ou indireta com orgaos ou
entidades de outra esfera de governo ou com entidades privadas sem fins lucrativos
(art. 1°, § 1°, I); por meio de contrato de repasse, quando a transferéncia dos re-
cursos financeiros aos referidos entes se processa por intermédio de 1nstituicdo ou
agente financeiro publico federal, atuando como mandatério da Unido (art. 1°, § 1°,
I); e por meio de termo de execucio descentralizada, quando se ajusta a descen-
tralizacdo de crédito entre 6rgdos e/ou entidades integrantes dos Orcamentos Fiscal
e da Seguridade Social da Unido, para execucéo de acBes de interesse da unidade
orcamentaria descentralizadora e consecugio do objeto previsto no programa de
trabalho, respeitada fielmente a classificagdo funcional programética (art. 1°, 8§ 1°,
IIL, com a redagio dada pelo Decreto n° 8.180/13). No caso de convénio, a contra-
partida do convenente (6rgéo ou entidade com o qual a Unifo pactua a execucao
de programa, projeto/atividade ou evento) pode ser atendida por meio de recursos
financeiros, de bens e servigos, desde que economicamente mensursveis (art. 7°).

O convénio e o contrato de repasse com érgdos ou entidades da Administracao
Publica direta ou indireta de outros entes federativos s6 é possivel se o valor trans-
ferido for superior a R$ 100.000,00 (cem mil reais), conforme artigo 2°, I.

O convenio e o contrato de repasse com entidades privadas sio vedados se a
entidade sem fins lucrativos tiver como dirigentes agente politico de Poder ou do
Ministério Publico, dirigente de 6rgéo ou entidade da administracéio publica de
qualquer esfera governamental, ou respectivo c6njuge ou companheiro, bem como
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parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau (art. 2°, II,
com a redacao dada pelo Decreto 6.619/08).

O Decreton® 7.568, de 16-9-11, veio tornar mais rigorosa e restritiva a transferéncia
de recursos da Unifo, por meio de convénio ou contrato de repasse, ao acrescentar
novos incisos ao artigo 2° do Decreto n° 6.170,/07, vedando-os também nas seguintes
hipéteses: entre 6rgdos e entidades da administra¢io publica federal, devendo, nesse
caso, o acordo efetivar-se por meio de termo de cooperacio (inciso I1I); com entidades
privadas sem fins lucrativos que ndo comprovem ter desenvolvido, durante os tltimos
trés anos, atividades referentes a matéria objeto do convénio ou contrato de repasse
(inciso IV); e com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham, em suas rela¢oes
anteriores com a Unido, incorrido em pelo menos uma das seguintes condutas: (a)
omissdo no dever de prestar contas; (b) descumprimento injustificado do objeto de
convénios, contratos de repasse ou termos de parceria; (c) desvio de finalidade na
aplicacao dos recursos transferidos; (d) ocorréncia de dano ao Erdrio; ou (e) pratica
de outros atos ilicitos na execucdo de convénios, contratos de repasse ou termos de
parceria (inciso V). Nao ha divida de que a alteracdo tem nitido carater moralizador.

Para a celebracdo de convénio ou contrato de repasse, a entidade privada
sem fins lucrativos deve cadastrar-se previamente junto ao Sistema de Gestao de
Convénios, Contratos de Repasse e Termos de Parcerias (SICONV), observadas as
exigéncias dos paragrafos do artigo 3° do Decreto n° 6.170/07, com as alteracdes
introduzidas pelo Decreto n° 7.568/11. As novas exigéncias para cadastramento
também tém cardter moralizador, pois permitem maior controle das entidades
beneficiadas, seja quanto a inscricio no CNPJ, seja quanto a regularidade com as
Fazendas Federal, Estadual, Distrital e Municipal, seja quanto ao efetivo exercicio
da atividade referente ao objeto do ajuste nos ultimos trés anos.

O Decreto n° 8.180/13 acrescentou o artigo 12-A no Decreto n° 6.170/07,
para estabelecer que a celebracdo de termo de execucdo descentralizada atenderd
a execucdo da descricio da acdo orcamentéaria prevista no programa de trabalho
e podera ter as seguintes finalidades: I — execucdo de programas, projetos e ativi-
dades de interesse reciproco, em regime de mitua colaboracéo; II — realizacéo de
atividades especificas pela unidade descentralizada em beneficio da unidade des-
centralizadora dos recursos; IIl — execu¢do de acdes que se encontram organizadas
em sistema e que sdo coordenadas e supervisionadas por um érgéo central; ou IV
—ressarcimento de despesas.

Pelo § 1° do mesmo dispositivo, a celebracdo de termo de execucdo descentra-
lizada nas hipéSteses dos incisos I a III do caput configura delegacio de competéncia
para a unidade descentralizada promover a execucéo de programas, atividades ou
acOes previstas no orcamento da unidade descentralizadora. A formalizacdo por
meio desse termo de execucdo descentralizada € dispensada quando se trate de res-
sarcimento de despesas entre 6rgdos ou entidades da administracdo publica federal.

Nos termos do artigo 4°, alterado pelo Decreto n° 7.568/11, a celebracgdo de
convénio com entidades privadas sem fins lucrativos serd precedida de chamamento
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publico a ser realizado pelo 6rgio ou entidade concedente, visando & selecdo de
projetos ou entidades que tornem mais eficaz o objeto do ajuste. Com a nova reda-
¢80, 0 chamamento puiblico passa a ser obrigatério, nfo mais ficando a critério da
autoridade administrativa, como constava da redacfio original. O procedimento s¢
nao serd exigido nas hipéteses previstas no § 2° do artigo 4°, mediante decisio fun-
damentada do Ministro de Estado ou do dirigente méximo da entidade da adminis-
tracao publica federal: I - nos casos de emergéncia ou calamidade piblica, quando
caracterizada situa¢do que demande a realiza¢fio ou manutencéio de convénio ou
contrato de repasse pelo prazo méaximo de 180 dias consecutivos e ininterruptos,
contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacao da
vigéncia do instrumento; Il - para a realizacio de programas de protecao a pessoas
ameacadas ou em situagdo que possa comprometer sua seguranca; ou nos casos
em que o projeto, atividade ou servigo objeto do convénio ou contrato de repasse
ja sejarealizado adequadamente mediante parceria com a mesma entidade h4 pelo
menos cinco anos e cujas respectivas prestacdes de contas tenham sido devidamente
aprovadas. O chamamento ptiblico deve ser objeto de publicidade, por intermédio
de divulgacfio na primeira pagina do sitio oficial do érgio ou entidade concedente,
bem como no Portal dos Convénios; e deve estabelecer critérios objetivos visando
a aferi¢@o da qualificacdo técnica e capacidade operacional do convenente para a
gestdo do convénio (art. 5°).

Nos termos do artigo 11, “para efeito do disposto no art. 116 da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, a aquisiciio de produtos e a contratacdo de servicos com
recursos da Unido transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverio
observar os principios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo
necessaria, no minimo, a realiza¢fo de cotacio prévia de precos no mercado antes
da celebracio do contrato”.

Essa norma € menos restritiva do que a do Decreto n° 5.504, de 5-8-05, que
exige licitacfio para as obras, compras, servicos e alienacdes e, no caso de aquisi-
¢do de bens e servigos comuns, impde a modalidade prego, preferencialmente na
forma eletrénica. Em consequéncia, pode-se entender que o Decreto n° 5.504/05
ficou implicitamente revogado na parte em que conflita com o artigo 11 do Decreto
n°6.170/07, ou seja, na parte em que impde licitacdio, sob a modalidade de pregao,
para a aquisi¢ao de bens e servicos comuns com verbas repassadas pela Unido; basta
que sejam observados os principios da Administracéio e a cotacio prévia de precos
no mercado.

O Decreton® 6.170/07 contém normas ainda sobre o acompanhamento, a pres-
tacao de contas, o SICONV e o Portal dos Convénios (pagina da Internet destinada
a divulgagio do SICONV).

Ainda sobre entidades que recebem recursos ptiblicos, a Lei de Diretrizes Orca-
mentdrias (Lei n° 12.465, de 12-8-11) determina, no artigo 109, que “as entidades
publicas e privadas beneficiadas com recursos ptiblicos a qualquer titulo submeter-
se-80 a fiscalizagdo do Poder Publico, com a finalidade de verificar o cumprimento
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de metas e objetivos para os quais receberam os recursos”. Pelo § 1° do mesmo
dispositivo, o Poder Executivo adotara providéncias com vistas ao registro e a di-
vulgacio, inclusive por meio eletrdnico, das informacoes relativas as prestacoes de
contas de convénios ou instrumentos congéneres. O § 3°, por sua vez, exige que os
editais de licitacio para contratacdes a serem efetuadas com recursos provenientes
dos orcamentos da Unido deverfo ser divulgados integralmente na Internet até
trés dias titeis da data de apresentacio das propostas pelos licitantes, devendo ser
mantidos acessiveis por um perfodo n#o inferior a cinco anos, contados da data de
homologacio do certame. Essas normas sio repetidas, em termos analogos, nas
sucessivas leis de diretrizes orcamentarias.

Todos esses decretos somente tém aplicagio aos convénios entre entes publicos
e aos convénios previstos em lei, nfio atingidos pela norma do artigo 84 da Lein®
13.019/14, com a redacio dada pela Lein® 13.204, de 14-12-15. As demais parcetrias
entre entes publicos e privados sujeitam-se as normas dessa lei.

8.11 CONSORCIO ADMINISTRATIVO

Doutrinariamente, consércio administrativo é o acordo de vontades entre duas
ou mais pessoas juridicas piblicas da mesma natureza € mesmo nivel de governo ou
entre entidades da administracio indireta para a consecugéo de objetivos comuns.

Desvirtuando inteiramente um instituto que ja estava consagrado no direito brasileiro,
principalmente como forma de ajuste entre Municipios para desempenho de atividades de
interesse comum, a Lein® 11.107, de 6-4-05, veio estabelecer normas sobre consorcio, tratan-
do-o como pessoa juridica, com personalidade de direito publico ou de direito privado. No
primeiro caso, integra a administragio indireta de todos os entes daFederacio consorciados
(art. 6°).

Por ter a natureza de acordo de vontades, o consércio publico, como pessoa
juridica, é tratado no Capitulo 10, pertinente a Administracdo Indireta, sendo
tratados neste capitulo os consércios administrativos sem personalidade juridica.

Os conséreios administrativos (ainda celebrados como acordos de vontade,
sem adquirir personalidade juridica) tém pontos comuns com 0s convénios, porque
em ambos o objetivo é o de reunir esfor¢os para a consecugao de fins comuns as
entidades consorciadas ou conveniadas. Em ambos, existe um acordo de vontades
que néo chega a ser um contrato, precisamente pelo fato de os interesses serem co-
muns, ao passo que, no contrato, os interesses sdo contrapostos. As entidades tém
competéncias iguais, exercem a mesma atividade, objetivam o mesmo resultado,
estabelecem muitua cooperacio. Portanto, a semelhanca entre convénio e consorcio
é muito grande; s6 que o convénio se celebra entre uma entidade publica e outra
entidade publica, de natureza diversa, ou outra entidade privada. E o consdrcio é
sempre entre entidades da mesma natureza: dois ou mais Municipios, dois ou mais
Estados, duas ou mais entidades autarquicas etc.
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O consdrcio, como acordo de vontades, existe também no direito privado, como
modalidade de concentragfio de empresas, em que elas se associam mutuamente para
assumir atividades e encargos que, isoladamente, n3o teriam forca econdmica e finan-
ceira, nem capacidade técnica para executar. De acordo com o artigo 278, § 1°, da Lei das
Sociedades por A¢oes (Lein®6.404, de 15-12-76), “o consércio ndo tem personalidade
juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condicdes previstas no respectivo
contrato, respondendo cada uma por suas obrigacdes, sem presuncéo de solidariedade”,

O consorcio administrativo (desde que néo alcangado pela Lein° 11.107,/05), néio
adquire personalidade juridica. As entidades se associam, mas dessa associacdo nao
resulta a criagdo de nova pessoa juridica. Em decorréncia disso, sempre se discutiu, em
doutrina, qual a melhor forma de administra-lo. Essa dificuldade é que levou o legisla-
dor federal a disciplinar de forma diferente a matéria, por meio daLein° 11. 107/05.
No entanto, tal dificuldade nunca se constituiu em empecilho para que consorcios
fossem constituidos, principalmente no Ambito municipal. Diferentes solu¢des foram
propostas, como a constitui¢éo de uma sociedade civil, comercial ou industrial, com
o fim precipuo de executar os termos do consércio em todos os seus termos.

A melhor solucéo seria a de criar uma comissio executiva para administrar o
consdrcio e assumir direitos e obrigacées (nfo em nome préprio, ja que a Comissio
nao tem personalidade juridica), mas em nome das pessoas juridicas que com-
poem o conséreio e nos limites definidos no instrumento do consércio. Também é
possivel, & semelhanca do consércio de empresas, indicar um dos participes como
lider, hipétese em que ele pode (desde que previsto no instrumento do conséreio
e autorizado em lei) instituir uma entidade (autarquia ou fundacéo) para gerir os
assuntos pertinentes ao consorcio. Outra alternativa é a instituicdo de um fundo
constituido com verbas dos vérios participes, que funcionaria vinculado a orgao de
um dos entes integrantes do consércio.

Seja qual for a maneira de administragéio do consércio, ele estard gerindo di-
nheiro publico e servi¢o ptiblico. Por isso mesmo, as suas contratagdes de pessoal
dependem de concurso publico e os contratos de obras, servicos, compras e aliena-
¢oes dependem de licitagdo.

Quanto a necessidade de autorizago legislativa para a celebragdo de convénio ou
consércio, embora exigida em algumas leis orgénicas, a exigéncia é inconstitucional,
por implicar o controle do Legislativo sobre atos administrativos do Poder Executivo,
em hip6tese néo prevista na Constituicio. Nesse sentido o entendimento do STF
(RDA 140/68). No entanto, se 0 convénio ou o consércio envolverem repasse de
verbas néo previstas na lei orcamentdria, daf sim é necessaria autorizacao legislativa.

8.12 TERCEIRIZACAO

O tema da terceirizacéo é incluido neste capitulo, ndo porque seja nova moda-
lidade de contrato administrativo — j4 que se trata de contratacao que pode assumir
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vérias formas, j4 analisadas — mas porque o vocdbulo vem sendo utilizado com
frequéncia no Ambito do direito administrativo e foi referido no artigo 18, § 1°, da
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4-5-00), com o intuito
de coibir a utilizacfio do instituto como forma de burla ao limite de despesa com
pessoal, previsto no artigo 169 da Constituic&o.

No 4mbito do direito do trabalho, terceirizagéo é a contratagéo, por determi-
nada empresa (o tomador de servi¢o), do trabalho de terceiros para o desempenho
de atividade-meio. Ela pode assumir diferentes formas, como empreitada, locacdo de
servicos, fornecimento etc.

O conceito é o mesmo para a Administra¢io Publica que, com muita frequén-
cia, celebra contratos de empreitada (de obra e de servico) e de fornecimento,
com fundamento no artigo 37, XXI, da Constituicdo, observadas as normas da Lei
n° 8.666,/93. Trata-se da execucdo indireta a que se referem os artigos 6°, VIIL, e 10.

Cada vez que a Administracfio Publica recorre a terceiros para a execucao de
tarefas que ela mesma pode executar, ela esta terceirizando.

Embora se trate de contratacio que obedece as regras e principios do direito
administrativo, a terceirizacio acaba, muitas vezes, por implicar burla aos direi-
tos sociais do trabalhador da empresa prestadora do servico, o que coloca a Admi-
nistracéio Puiblica sob a égide do direito do trabalho. Dai a necessidade de sujeitar-se
as decisbes normativas da Justica do Trabalho.

E exatamente por forca da jurisprudéncia consolidada pelo Tribunal Superior
do Trabalho que a terceirizacio fica limitada & contratagdo de atividade-meio. Com
efeito, a Justica do Trabalho (e, em consequéncia, o Ministério do Trabalho) somen-
te aceitam como valida a terceirizacio que tenha por objeto a atividade-meio da
empresa. A consequéncia do descumprimento € 0 reconhecimento da existéncia de
vinculo empregaticio entre o tomador do servigo e o trabalhador, o que néo ocorre
em relacio & Administracdo Publica, embora a mesma possa responder subsidia-
riamente pelos encargos sociais da empresa contratada, conforme se demonstrara.

Pela Instruciio Normativa n° 3/97, do Ministério do Trabalho, é considerada
empresa de prestagdo de servigos a terceiros aquela destinada a “realizar determinado e
especifico servico a outra empresa fora do ambito das atividades-fim e normais para
que se constitui esta ultima” (art. 2°). Nos termos do artigo 5°, cabe a Fiscalizacéo
do Trabalho, quando da inspegfo na empresa de prestacéo de servigos a terceiros
ou na contratante, observar, entre outros aspectos, o contrato social da empresa,
“com a finalidade de constatar se as mesmas se propdem a explorar as mesmas
atividades-fim”. A consequéncia é a lavratura de auto de infragéo em desfavor da
contratante, pela caracterizacdo do vinculo de emprego.

Na Justica do Trabalho, o assunto foi inicialmente objeto do Enunciado n° 256,
de 22-9-86, do TST (hoje Simula 256), em cujos termos “salvo os casos de traba-
lho tempordrio e de servicos de vigilancia previstos nas Leis n° 6.019, de 3-1-74, ¢
n°7.102, de 20-6-83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servicos”.
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O grande objetivo era o de evitar a burla aos direitos sociais do trabalhador.
Esse tipo de contrato € visto como uma espécie de marchandage, em que o objeto é
o proprio trabalho humano. Dai o reptidio da Justica do Trabalho, que s6 aceitava
a terceiriza¢do para atender a necessidades transitérias do tomador de Servigos.

No entanto, aos poucos foi havendo um abrandamento na interpretacdo da
Stmula, passando-se a distinguir a terceirizacio licita da ilicita, esta dltima corres.
pondendo ao fornecimento de m&o de obra. E chegou-se 4 Stimula 33 1,de 17-12-93,
do TST, a qual, com a alteracfio introduzida pela Resolugdo n° 96, de 11-9-00, con-
sagrou o seguinte entendimento:

‘I - A contratagio de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 3-1-74).

II - Acontratagio de trabalhador, através de empresa interposta, nio gera
vinculo de emprego com os érgéos da Administracdo Publica Direta,
Indireta ou Fundacional (art. 37, II, da Constituicdo da Reptiblica).

III - Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-6-83), de conservacao e limpeza,
bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacio direta.

IV - O inadimplemento das obrigacées trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos orgaos da
administracio direta, das autarquias, das fundagdes ptiblicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacfio processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666,/93).”

Pelos termos em que estava redigida essa Stimula, verifica-se que aregra geral é
ade que o fornecimento de mao de obra (contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta) ¢ ilegal, tendo como consequéncia o reconhecimento de vinculo entre
o tomador de servi¢os e o trabalhador.

Existem duas exce¢bes em que nio se forma esse vinculo:

a) quando o contratante é a Administracio Ptiblica direta, indireta ou fun-
dacional, porque, nesse caso, a formacéo do vinculo significaria burla a
exigéncia constitucional de concurso ptiblico, contida no artigo 37, 11,
da Constituicéo;

b) quando se trate de contrato de vigilancia (Lein°® 7.102, de 20-6-83), de con-
servagao e limpeza ou de servigos especializados ligados 3 atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacio direta.

=
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Como se verifica, a Simula insiste em que a terceirizacdo somente se faca para
atividade-meio; a contrario sensu, se for atividade-fim, h4 o reconhecimento do
vinculo (desde que a contratada ndo seja a Administracéio Pdblica).

Aparentemente existe um conflito entre o item IV da Stimula e o § 1° da Lei
n° 8.666/93, que assim estabelece:

“Art. 71. O contratado é responsével pelos encargos trabalhistas, previden-
cidrios, fiscais e comerciais resultantes da execucéo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais néo transfere 4 Administracio Ptiblica a responsabi-
lidade por seu pagamento, nem poder4 onerar o objetivo do contrato ou
restringir a regularizacio e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante
o Registro de Iméveis.”

O meu entendimento sempre foi o de que o conflito, na realidade, nio existe,
tendo em vista que a Stimula refere-se ao fornecimento de mio de obra, enquanto
o artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666 s6 pode estar abrangendo os contratos regidos
por essa lei, dentre os quais néo se insere o de fornecimento de m#o de obra. Nem
poderia a Stumula sobrepor-se ao disposto em lei, a menos que esta fosse conside-
rada inconstitucional por interpretacio judicial. No entanto, o conflito surgiu em
decorréncia da forma pela qual a Justiga do Trabalho vinha aplicando o item IV da
Stimula, estendendo-o a praticamente todos os tipos de contratos administrativos.
Dat o conflito: enquanto o dispositivo legal afasta a transferéncia, para a Adminis-
tragéo Publica, da responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas, fis-
cais e comerciais, o item IV da Stimula prevé a responsabilizacio da Administracio
Publica (direta e indireta), em caso de inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte do empregador, desde que a mesma haja participado da relacéio processual
e constem também do titulo executivo judicial.

Em razdo disso, foi proposta a¢do perante o STF, pelo Governador do Distrito
Federal, objetivando a declaracfio de constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei
n° 8.666/93 (ADC n° 16-DF, Rel. Ministro Cezar Peluso, DJe 9-9-11). A deciséo,
por maioria de votos, em sessdo plendria do dia 24-11-2010, foi no sentido de que
€ constitucional o referido dispositivo legal. No entanto, o acérddo niio afastou a
possibilidade de ser examinado pelo TST, em cada caso concreto, se a inadimplén-
cia do contratado teve como causa principal a falha ou a falta de fiscalizacéo pelo
6rgdo publico contratante.

A vista desse entendimento do STF, o TST alterou a Simulan° 331, em seu item
IV, e acrescentou os itens V e VI, nos seguintes termos:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do emprega-
dor, implica a responsabilidade subsididria do tomador de servicos quanto
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aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relacéo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da administracao ptiblica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas condicoes do item IV, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacoes da Lei n° 8.666,/93,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacoes contratuais
e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsa-
bilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacoes trabalhistas
assumidas pela empresa contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacdo
laboral.

Posteriormente, em reclamacoes dirigidas ao STF, em razédo do descumprimento
do acérdao proferido na ADC n° 16-DF, os Ministros, em decisdes monocraticas,
tém cassado acordéos proferidos pelo TST e determinado que outros sejam profe-
ridos. Foi o que ocorreu nos autos do AIRR-130940-64.2007.5.02.0022, ajuizado
pelo Estado de Sdo Paulo contra decisdo proferida pela 4 Turma do TST. Citando
outros precedentes, a Ministra Carmen Liicia julgou procedente a reclamacéo para
cassar a decisdo proferida pela 4° Turma do TST e determinar que outra decisao
fosse proferida como de direito (decisao de 15-9-11).

O fato € que, diante da decisdo do STF, incorporada no item V da Simula n° 331,
do STF, a Administra¢ao Publica deve tomar algumas cautelas:

a) colocar nos instrumentos convocatorios e nos contratos clausula em que
fique clara a aplica¢do da norma do artigo 71 da Lei n° 8.666,/93;

b) inserir nos instrumentos convocatdrios de licitacdo e nos contratos clausula
prevendo a aplicacdo de penalidade pelo descumprimento da norma do
artigo 71 da Lei n° 8.666,/93, sem prejuizo da rescisdo do contrato com
fundamento no artigo 78,1 e II, da mesma lei;

¢) na atividade de fiscalizacdo do cumprimento do contrato, verificar se a
contratada estd cumprindo as obrigacdes trabalhistas, previdenciarias,
fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato; em caso de
inadimplemento, aplicar as penalidades cabiveis;

d) exigir a atualizacdo, a cada 180 dias, da Certiddo Negativa de Débito
Trabalhista (CNDT) referida na Lei n° 12.440, de 7-7-11.

Sem a adocdo dessas cautelas, a Administracdo Publica, acionada perante a
Justica do Trabalho, poderé ser responsabilizada subsidiariamente pelas obrigagoes
trabalhistas. Se tomadas essas cautelas, ainda assim o TST decretar a responsabi-
lidade subsididria da Administracdo Publica com fundamento na Stimula n° 331,
cabe reclamacfo administrativa ao STF.
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Em resumo, pela decisdo do STF declarando a constitucionalidade do artigo
71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, e pelos termos do item V da Stimula n° 331, do TST,
a regra € a de que a Administracio Ptiblica nio responde subsidiariamente pelas
obrigacdes trabalhistas, em caso de inadimplemento pelo contratado, a menos que
tenha havido omissdo ou falha na fiscalizagdo da execugéo do contrato.

Ainda com relacdo 4 Stimula n° 331, do TST, cabe ressaltar que a referéncia a
inexisténcia da pessoalidade e subordinacéo (contida no item III) é importante para
distinguir a terceirizagdo licita (sob a forma de prestagdo de servico) da ilicita (sob
a forma de fornecimento de méo de obra). Se estiverem presentes esses requisitos,
surge o vinculo de emprego, por estar caracterizada a contratacdo de trabalhador
por meio de interposta pessoa.

Dora Maria de Oliveira Ramos, em trabalho sobre Terceirizagdo na adminis-
tracdo puiblica (2001:66), depois de observar que a doutrina trabalhista distin-
gue diferentes tipos de subordinagéo (técnica, hierdrquica, econdémica, juridica
e social), acrescenta: “A subordinagfio pode ser entendida como consequéncia
do poder concedido ao empregador de, organizando e controlando os fatores
de producao, dirigir a realizagdo dos trabalhos, inclusive exercendo poder disci-
plinar. O empregado, ao depender juridicamente do empregador, subordina-se
contratualmente ao seu poder de comando, submetendo-se as suas ordens. A
subordinacio necessaria para configurar o vinculo de emprego na terceiriza¢do
ndo é a meramente técnica, até porque, como ensina Sergio Pinto Martins, nem
sempre hé subordinacdo técnica entre empregado e empregador, como acontece,
por vezes, com altos empregados ou empregados especializados. E necessério,
pois, que o tomador dirija os servigos diretamente, dando ordens aos empregados
da contratante e submetendo-os ao seu poder disciplinar, para que se caracterize
o requisito da subordinac¢ao.”

Com relacio a pessoalidade, observa a autora que “o contrato de trabalho, fir-
mavel apenas com pessoa fisica, pressupde a realizagao da atividade por sujeito certo
e determinado, assumindo o ajuste carater intuitu personae. Na terceirizacao licita,
que nio representa mera intermediacéo de mao de obra, ao tomador do servigo €
irrelevante a identidade do agente que desempenha a atividade, dado que o fim do
ajuste limita-se a obtencéo do resultado material pactuado”.

Assim, se o tomador do servigo escolhe o trabalhador, da ordens diretas aele e
ndo & empresa contratada, exerce sobre ele o poder disciplinar, aplicando-lhe pe-
nalidades, se a empresa contratada se substitui mas os trabalhadores continuam, o
que ocorre é fornecimento de méo de obra, porque estdo presentes a pessoalidade
e a subordinagéo direta.

O que a Administrago Publica pode fazer, licitamente, é celebrar contratos de
empreitada, seja para realizacdo de obra ptiblica (conforme definida no artigo 6°,
I, daLein° 8.666), seja para prestacdo de servico (tal como conceituado nos artigos
6°, 11, e 13 da mesma lei). Nesses tipos de contrato, a empresa é que € contratada e
o vinculo contratual se forma com ela e ndo com seus empregados.
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O que a Administracio ndo pode fazer € contratar trabalhador com intermediacéo
de empresa de prestacio de servicos a terceiros, porque nesse caso o contrato assume
a forma de fornecimento de mao de obra, com burla a exigéncia de concurso publico.

O trabalhador, nesse caso, ndo pode ser considerado servidor publico; ele se
enquadra na figura conhecida como “funcionario de fato”, porque néo investido
licitamente em cargo, emprego ou funcdo. Em consequéncia, ele ndo pode praticar
atos administrativos e, se os praticar, tais atos sao invalidos, ndo podendo produzir
efeitos juridicos. Nem mesmo se enquadram no artigo 37, IX, da Constituicéo, que
prevé a hipdtese de contratacio tempordria, porque esse dispositivo permite seja
contratado o servidor, pessoa fisica, e ndo a empresa. Além disso, as leis que discipli-
nam esse dispositivo constitucional exigem processo seletivo para a contratacao de
pessoal temporario, salvo em situagdes de emergéncia (nesse sentido, v. artigo 3° da
Lein® 8.745, de 9-12-93, sobre contrata¢ao de servidor tempordrio na esfera federal,
no Estado de Sao Paulo, existe decisdo nesse sentido do Tribunal de Contas, proferida
no Processo TCA-15248/026/04, publicada no Didrio Oficial do Estado, de 17-6-04).

Ainda merece mencéo o Decreto n° 2.271, de 7-7-97, que dispde sobre a con-
tratacdo de servicos pela Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fun-
dacional, acolhendo entendimento do Tribunal de Contas da Unido. No artigo 1°,
ele estabelece quais as atividades que devem ser executadas, de preferéncia, por
execucdo indireta, abrangendo as de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcéo, reprografia, telecomunicacées e
manutencao de prédios, equipamentos e instalacoes. No § 2°, determina que “néo
poderdo ser objeto de execucdo indireta atividades inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do 6rgédo ou entidade, salvo expressa disposicéo
legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no
ambito do quadro geral de pessoal”.

Mesmo nesses casos, a contratacao nio tem por objeto o fornecimento de
m#o de obra, mas a prestaciio de servi¢o pela empresa contratada. E o que consta
expressamente do artigo 3°, quando determina que “o objeto da contratacdo sera
definido de forma expressa no edital de licitagcdo e no contrato exclusivamente como
prestacdo de servicos”.

Na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4-5-00),
o artigo 18, § 1°, determina que “os valores dos contratos de terceirizacdo de
mao de obra que se referem a substituicao de servidores e empregados publi-
cos serdo contabilizados como ‘outras despesas de pessoal”. O dispositivo me-
rece criticas porque praticamente estd admitindo a possibilidade de contra-
tos de terceirizacdo de mao de obra. Para afastar esse entendimento, a nor-
ma deve ser interpretada no sentido de que, mesmo sendo ilegal, se celebrado
esse tipo de contrato, a despesa a ele correspondente serd considerada como des-
pesa de pessoal para os fins do limite estabelecido pelo artigo 169 da Constituicao.

Provavelmente na tentativa de corrigir a falha, as leis de diretrizes orcamenta-
rias tém trazido norma de natureza interpretativa do referido dispositivo da Lei de
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Responsabilidade Fiscal. A tltima Lei de Diretrizes Or¢amentdrias (Lei n° 12.914,
de 24-12-13) repetiu, em termos andlogos, as normas das anteriores leis de dire-
trizes orcamentdrias, ao estabelecer, no artigo 86, que “ para fins de apuragéo da
despesa com pessoal, prevista no art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal, deverédo
ser incluidas as despesas relativas & contrata¢io de pessoal por tempo determinado
para atender a necessidade tempordria de excepcional interesse publico, nos termos
da Lein°® 8.745, de 1993, bem como as despesas com servigos de terceiros quando
caracterizarem substituicio de servidores e empregados publicos, observado o
disposto no § 3° deste artigo”.*

No que diz respeito a responsabilidade pela celebracéo de contratos de tercei-
rizacdo de méo de obra, cabe lembrar que a autoridade estara sujeita a responder
civil, administrativa e criminalmente, sem falar na sujeicdo a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429, de 2-6-92).

Em caso de danos causados a terceiros pelos trabalhadores contratados de
forma ilicita, incide a responsabilidade do Estado, que é objetiva e independe de
quem seja o agente causador do dano, conforme artigo 37, § 6°, da Constituicéo.
Vale dizer que, embora contratado ilicitamente, esse agente é considerado agente
publico para fins de responsabilidade civil do Estado.

8.13 CONTRATOS EM REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACAO (RDC)

8.13.1 REGIME JURIDICO

O Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC) foi estabelecido pela Lein°® 12.462,
de 4-8-11, originariamente, apenas para as licitagbes e contratos necessarios a
realizacio dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, da Copa das Confedera-
¢des da Fifa 2013, da Copa do Mundo Fifa 2014 e das obras de infraestrutura e de
contratacio de servicos para os aeroportos das capitais dos Estados da Federacéo
distantes até 350 km das cidades sedes dos referidos campeonatos mundiais.

No entanto, posteriormente, o mesmo regime foi estendido para outras hipdteses
de licitagBes e contratagdes, jA mencionadas no item 9.6.7 deste livro.

Pelo artigo 39 daLein®12.462/11, “os contratos administrativos celebrados com
base no RDC reger-se-do pelas normas da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com
excecdo das regras especificas previstas nesta Lei”. Vale dizer que a Lei n° 8.666,/93
€ de aplicagdo subsidiaria.

Os regimes de execucdo de obras e servicos de engenharia, previstos no artigo
8° da Lei, sdo: empreitada integral, empreitada por preco global, empreitada por

¥ H4 uma falha de redacio, porque o dispositivo ndo tem § 3°.
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preco unitdario, tarefa e contratacio integrada; com excecao desta tltima (que, por
falha de técnica legislativa, nao foi prevista no dispositivo legal que da os conceitos
importantes para a lei), os demais regimes foram definidos no artigo 2°, I, Il e I1I, de
forma em tudo igual a norma contida no artigo 6°, VIII, da Lei n° 8.666 (analisados
no item 8.8.2) A contratacio integrada serd analisada no item 8.13.2.

Com relacio ao prazo de vigéncia dos contratos de execu¢ido de obras, o artigo
42 da Lei determina que poderdo ser celebrados pelo periodo compreendido no plano
plurianual, observado o disposto no caput do artigo 57 da Lei n° 8.666. Entende-se
que os contratos de obras, como regra geral, tém sua vigéncia adstrita a vigéncia
dos respectivos créditos orcamentdarios, exceto quanto aos relativos “aos projetos
cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual,
os quais poderao ser prorrogados, se houver interesse da Administracdo e desde que
isso tenha sido previsto no ato convocatério”. E o que decorre da interpretagéo con-
junta do artigo 42 da Lei do RDC, combinado com o artigo 57, I, da Lei n°® 8.666/93.

Os contratos de prestacdo de servigos a serem executados de forma continua,
celebrados pelos entes publicos responsdveis pelas atividades descritas no artigo 1°,
poderio ter sua vigéncia estabelecida até a data da extin¢do da APO (Autoridade
Piblica Olimpica). E o que estabelece o artigo 43 da Lei do RDC, com a redacéo
dada pelo artigo 28 da Lein® 12.688, de 18-7-12.

Quanto a anulacao e revogacao dos contratos celebrados em regime de RDC, o
artigo 44 determina sejam aplicadas as normas do artigo 49 da Lei n° 8.666/93, ja
analisadas no item subsequente.

8.13.2 REGIME DE CONTRATACAO INTEGRADA

Outra inovacdo da lei diz respeito a previsdo, no artigo 8°, do regime de con-
tratacdo integrada entre os regimes de execucdo indireta de obras e servigos de
engenharia, ao lado da empreitada por preco unitdrio, empreitada por preco global,
tarefa e empreitada integral, ja previstas e definidas na Lei n° 8.666,/93. No novo
regime, ndo haverd o projeto basico aprovado pela autoridade competente, em
anexo ao instrumento convocatério (ao contrdrio do previsto no artigo 40, § 2°,
da Lei n° 8.666/93), tendo em vista que a contratacgéo ja abrange a elaboracéo e o
desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execucdo de obras e servicos de
engenharia, a montagem, a realizacéo de testes, a pré-operacao e todas as demais
operacdes necessdrias e suficientes para a entrega final do objeto (art. 9°, § 1°, da
Lein® 12.462/11).

Em vez do projeto basico, o instrumento convocatorio devera conter anteprojeto
de engenharia que contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a
caracterizacdo da obra ou servico, incluindo: (a) a demonstracao e a justificativa do
programa de necessidades, a visdo global dos investimentos e as defini¢des quanto
ao nivel de servico desejado; (b) as condicdes de solidez, seguranca, durabilidade e
prazo de entrega, observado o disposto no caput e no § 1°do art. 6° (sobre publicidade
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do orcamento estimado s6 ap6s o encerramento da licitacdo); (c) a estética do projeto
arquitetdnico; e (d) os pardmetros de adequacéo ao interesse publico, a economia
na utilizagdo, a facilidade na execucéo, aos impactos ambientais e a acessibilidade
(§ 29, inciso I). Pelo inciso Il do § 2°, “o valor estimado da contratacdo sera calculado
com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela administracdo
publica em servicos e obras similares ou na avalia¢io do custo global da obra, aferida
mediante orcamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica”.

O caput do artigo 9° foi alterado pela Lei n° 12.980, de 28-5-14, que passou a
exigir novos requisitos para a utilizacdo desse regime de contratagdo. Determina
o dispositivo que “nas licitacbes de obras e servicos de engenharia, no ambito do
RDC, poderad ser utilizada a contratacio integrada, desde que técnica e economica-
mente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condig¢oes:
I — inovagdo tecnoldgica ou técnica; IT — possibilidade de execucdo com diferentes
metodologias; ou Il — possibilidade de execu¢éo com tecnologias de dominio res-
trito no mercado”.

Nesse tipo de contratacfo, o artigo 9°, § 4°, veda a celebragéo de termos aditivos,
exceto nos seguintes casos: I — para recomposic¢io do equilibrio econdémico-finan-
ceiro decorrente de caso fortuito ou for¢ca maior; Il - por necessidade de alteracio
do projeto ou das especificacdes para melhor adequacéo técnica aos objetivos da
contratacio, a pedido da Administracdo Publica, desde que ndo decorrentes de
erros ou omissdes por parte do contratado, observados os limites previstos no § 1°
do artigo 65 da Lei n° 8.666,/93. E estranho que o inciso I fale apenas em caso for-
tuito ou forca maior, deixando a terminologia usual (aleas extraordindrias, fato do
principe e fato da Administracfo). A ocorréncia de tais circunsténcias, se afetarem o
equilibrio econémico-financeiro do contrato em prejuizo do contratado, daréo a este
o direito a recomposicéo, por forca de norma constitucional, independentemente
de previsdo na Lei do RDC ou no contrato (art. 37, XX1, da Constituicio Federal).

Em caso de adoc¢éo desse regime, ndo se aplicam, por razdes dbvias, as vedacdes
de participacdo direta ou indireta nas licitagdes: I - da pessoa fisica ou juridica que
elaborar o projeto basico ou executivo correspondente; II — da pessoa juridica que
participar de consércio responsavel pela elaboracdo do projeto bésico ou executivo
correspondente; III — da pessoa juridica na qual o autor do projeto bésico ou exe-
cutivo seja administrador, s6cio com mais de cinco por cento do capital votante,
controlador, gerente, responsével técnico ou subcontratado; ou IV — do servidor,
empregado ou ocupante de cargo em comissio do 6rgéo ou entidade contratante
ou responsavel pela licitacfio (art. 3°, § 1°, do Decreto n° 7.581/11).

8.13.3 CONVOCACAO PARA ASSINATURA DO CONTRATO

Pelo artigo 61 do Regulamento, o interessado, convocado para assinar o termo
de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, devera observar os prazos
e condicdes estabelecidos, sob pena de decair do direito & contratacdo, sem prejuizo
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das sancoes previstas em lei. Pelo artigo 47 da Lei do RDC, o licitante que, convocado
no prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato, fica impedido de
licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo
de cinco anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatério e no
contrato, bem como das demais cominacdes legais. A mesma sancdo € aplicavel aos
contratantes remanescentes que, convocados pela ordem de classificacéo, também
se recusarem a celebrar o contrato.

No caso em que o convocado nao assinar o termo de contrato ou nao aceitar ou
retirar o instrumento equivalente, no prazo e condic¢oes estabelecidos, € facultado
a Administracao Publica: I - revogar a licitacéo, sem prejuizo das sanc¢oes previstas
na Lei n° 8.666/93 e na Lei do RDC; II - convocar os licitantes remanescentes, na
ordem de classificacdo, para a celebracao do contrato nas condicoes ofertadas pelo
licitante vencedor (art. 40 da Lei). Se nenhum dos licitantes aceitar a contratacao
nos termos propostos pelo licitante vencedor, a Administracao Publica podera con-
voca-los para celebracdo do contrato nas condicoes por eles ofertadas, desde que o
respectivo valor seja igual ou inferior ao or¢camento estimado para a contratacao,
inclusive quanto aos precos atualizados nos termos do instrumento convocatorio
(paragrafo unico do art. 40).

8.13.4 REMUNERACAO VARIAVEL

O artigo 10 da Lei prevé a possibilidade de ser estabelecida, nos contratos
de obras e servicos, inclusive de engenharia, remuneragdo varidvel vinculada ao
desempenho da contratada, com base em metas, padroes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convoca-
tdrio e no contrato, devendo a utilizacao desse tipo de remuneracéo ser motivada e
respeitar o limite orcamentdrio fixado pela Administracao Publica para a contratacio
(paragrafo tnico do art. 10).

Os critérios devem ser muito bem definidos no instrumento convocatdrio,
para que esse tipo de remuneracéo nao se transforme em instrumento de burla
na apresentacio das propostas e na fase de julgamento. O Decreto n° 7.581/11
complementa tais regras, ao estabelecer, no artigo 70, que a remuneracéo varia-
vel fica vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrdes de
qualidade, parametros de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos
pela Administragao Publica no instrumento convocatério, observado o contetido do
projeto basico, do projeto executivo ou do termo de referéncia. Pelo § 1° do mesmo
dispositivo, a utilizac8o da remuneracdo variavel deverd ser motivada quanto: I -
aos parametros escolhidos para aferir o desempenho do contratado; II - ao valor
a ser pago; e III — ao beneficio a ser gerado para a Administracdo Pablica. Como
na contratacdo integrada o projeto bdsico € elaborado pelo préprio contratado
para execucéo da obra ou servico, o § 4° do mesmo dispositivo determina que seja
observado o contetido do anteprojeto de engenharia na definicdo dos parametros
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para aferir o desempenho do contratado. O Decreto também veda, no § 2° do artigo
70, que os eventuais ganhos provenientes de acdes da Administrac¢éo Ptiblica sejam
considerados no cémputo do desempenho do contratado; no § 3° estabelece que

a remuneracao variavel devera ser proporcional ao beneficio a ser gerado para a
Administracédo Publica.

8.13.5 CONTRATACOES SIMULTANEAS

Oartigo11daLlein®12.462/1 1 prevé a possibilidade de, mediante justificativa
expressa, a Administragéo Ptiblica contratar mais de uma empresa ou instituicfio

para executar o mesmo servigo, desde que ndo implique perda de economia de
escala, quando:

I ~ oobjetoda contratacdo puder ser executado de forma concorrente e
simultanea por mais de um contratado; ou

I - amultipla execugédo for conveniente para atender & Administracfio
Piblica.

Pelo § 1° do mesmo dispositivo, a Administracio Ptiblica dever4d manter o con-
trole individualizado da execuc¢fo do objeto contratual relativamente a cada uma
das contratadas. E, pelo § 2°, a possibilidade de contrata¢io simult4nea ndo se aplica
aos servigos de engenharia.

O Regulamento da Lei repete as mesmas normas nos artigos 71 e 72, porém, no
paragrafo Unico do artigo 71, restringe mais a utiliza¢fio da contratacdo simultanea,
pois a proibe nos servicos e obras de engenharia. Vale dizer que, nesse aspecto, o
Regulamento foi além do que estabelece a lei. Tem-se que entender que o Governo
federal quis se autorrestringir, ao vedar esse tipo de contratagio também para as
obras de engenharia. Isto néo significa que Estados e Municipios tenham que obe-
decer a norma regulamentar. O que prevalece é a norma do artigo 11, pardgrafo
Unico, da Lei.

A contratacdo simultinea equivale ao parcelamento previsto nos artigos 15, IV, e
23,88 1°e 2°,da Lein° 8.666,/93. O primeiro coloca como uma das normas a serem
levadas em consideragfio nas compras efetuadas pela Administracio a subdivisdo
em tantas parcelas quantas necessarias para aproveitar as peculiaridades do mer-
cado, visando economicidade. O segundo, aplicdvel as obras, servicos e compras,
determina também a divisdo em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e
economicamente vidveis, procedendo-se a licitacdo com vistas ao melhor aproveita-
mento dos recursos disponiveis no mercado e a ampliacio da competitividade sem
perda da economia da escala (§ 1°). E determina que, para cada parcela distinta, seja
realizada licitacdo distinta, preservada a modalidade pertinente para a execucio
do objeto em licitacdo (§ 2°). E evidente o intuito do legislador de impedir que o
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parcelamento seja feito para fugir a modalidade de licitacio cabivel para o contrato
em seu todo. Como a Lein°® 8.666/93 é de aplicacdo subsididria as contratacoes em
RDC, tais normas devem ser observadas nas contratacdes simultaneas.

A redacéo do artigo 11 da Lei d4 a impressdo de que houve uma ampliacdo da
possibilidade de contratacdo simultanea, quando comparada com o parcelamento
previsto na Lei n° 8.666: nesta tltima, o principal objetivo do parcelamento foi o de
levar em consideracao as peculiaridades do mercado e a economicidade; na Lei do
RDC, deu-se liberdade maior, tendo em vista que o inciso Il do artigo 11 possibilita
a contratacdo simultanea quando “for conveniente para atender a Administracio
Ptiblica”. N3o s6 razdes de mercado e de economicidade. E evidente que a autoridade
que assim decidir devera demonstrar, mediante motivacdo adequada, as razées que
a levaram a achar mais conveniente a contratacao simultanea.




