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RESUMO: O presente artigo vem com escopo de trazex baila a aplicacdo teorica e
pratica do instituto do “exceptio non adimpleti contractus’ho ambito administrativo
levando em consideracdo suas prerrogativas, o inesse publico contrapostos pelos
interesses do particular contratado. Para isso, fagze mister uma digressao evolutiva dos
contratos na seara civel.

ABSTRACT:

This article comes with scope to bring up the theatical and practical application of the
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consideration the administrative’s prerogatives, th public interest opposing the interests
of the private contracted. To do this, it is necessy an evolutionary tour in the civil
contracts field.
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1.INTRODUCAO.

Espécie do género contratos, o contrato admitiigitgpor ser movido finalisticamente pelo
interesse publico, possui peculiaridadpge o diferem dos contratos travados na seara do
Direito privado.

E comum a excecdo do contrato ndo cumprido no anmsivado, contudo, ha uma grande
discussdo em transferir este tipo de defesa, isto gossibilidade de arguir-la em face da
Administracéo.

O entrave se desenvolverd baseado em principio®:cfnPrincipio da continuidade do
servico; (i) Principio da supremacia do interegg#lico ao particular, de modo que o
particular, pelo menaog priori, ndo poderia interromper a execucdo do contrato.
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O objetivo do trabalho é mostrar a evolugcdo dodcogamentos doutrinarios, bem como
jurisprudencial em face de um tema de suma impoigamas relacdes publicas, visto que 0s
contratos administrativos tém o proposito de satesf necessidades de interesses publicos.
Logo, em meio a enxurrada de contratos adminigbsatcom caracteristicas diferenciadas dos
contratos em género, vem este artigo tracar dsiponamentos atuais quanto a este tema, bem
como os melindres que cercam a execucgdo destesitosntravados pela administracdo em,
geral cheios de prerrogativas, as quais lhes&erites.

2.CONTRATOS- GENERO — TRACOS NUCLEARES.

Inicialmente, é valido trazer caracteristicas daribe Geral dos Contratos para que entéo,
possamos chegar ao contrato administrativo emdseestrito e a problematica do presente
artigo.

As bases para uma Teoria Geral dos Contratos masahy fato, isto €, foram construidas e ndo
simplesmente dadas. Foi em plena transicdo douwdlzsod para o liberalismo que os idearios
destes: igualdade, liberdade e fraternidade, formarporados ao discurso juridico, tornando—
se assim, pilares para uma teoria classica dasatos tais como: (i) A liberdade de contratar e
(i) igualdade formal entre as partes.

Vale ressaltar que ndo ha como especificar o tasago do surgimento dos contratos, porém, é
possivel tracar marcos tedricos e com isso tratena pelo menos, a sistematizacdo juridica
daqueles.

Com isso, 0 marco estabelecido € o do movimentoirlista francés que efervesceu por volta
do século XVIII. Este, ao trazer “o Homem ao cemtbouniverso — o0 antropocentrismo” e com
ele o racionalismo- trouxe indubitavelmente, umiaga a forca normativa dos contratos, visto
que tinha como nascedouro a vontade, o consentiment

“Mas, sem duvida, contribuicdo inegavel seria dada
pelo movimento iluminista francés, o qual, segundo
uma escancarada vocac¢ao antropocéntrica, firmara a
vontade racional do homeaomo o centro do universo,




determinando, assim, uma supervalorizacdo da forca
normativa do contrato — levada as suas Ultimas
conseqiiéncias pela consagracdo fervorosa_do pacta
sunt servandd( GAGLIANO, Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona.Novo Curso de Direito Civil. 42 Ed, 208,

pag.4)

A classe burguesa necessitava expandir suas agdaconémicas, contudo, paralelo a estes
anseios, fez-se imprescindivel a procura de navadale regramento das relacdes privadas.

Segundo o Orlando Gomes a concepc¢ao de contrasestmam:

“Em um acordo de vontades por meio do qual as
pessoas formam um vinculo juridico a que se
prendem.” — (Contratos, 14 ed., rio de Janeiro:
Forense,p 6).

Portanto, contrato € uma espécie de negdcio jorigielo qual as partes por prévio
consentimento estabelecem, com certa autonomefeitses patrimoniais que pretendem atingir
atentando-se sempre aos principios que norteiaomwato e os limites impostos pela ordem
publica.

Todo contrato, pelo menos para sua formacao, setérbl. Sempre havera manifestacdo de
vontade, interesses contrapostos capazes de remultam dever juridico, seja uma obrigacao
de dar, fazer ou ndo fazer para as partes cortatan

Faz-se mister trazer a baila alguns dos princigiesdao diretrizes aos contratos na seara civel,
e tecer consideracfes breves sobre cada um dglBsin€ipio da Autonomia da vontade; (ii)
Principio da forca obrigatoria dos contratos; Hi)ncao social dos contratos; (iv) Principio da
boa-fé objetiva.

Segundo os ensinamentos de ARNOLDO WALD, citadmggirofessores Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona:

“a autonomia da vontade se apresenta sob duas formas
distintas, na licAo dos dogmatistas modernos, pdden
revestir o aspecto de liberdade de contratar eibertiade
contratual. Liberdade de contratar € a faculdaderealizar

ou nado determinado contrato, enquanto a liberdade
contratual é a possibilidade de estabelecer o amftedo
contrato. A primeira se refere a realizar ou ndo negdcio,
enquanto a segunda importa na fixagdo de modalislatie
sua realizacdo.” (Obrigagbes e contratos, 12., E2Bo
Paulo: RT, 1995, p162).

No entanto, no mundo hodierno, essa autonomia igloavcom carater absoluto, na verdade
acontecerd com todos 0s principios supracitads) gue sempre encontrardo limites na ordem
publica.

Os principios sdo normas que estabelecem fundam@ai@a a aplicacdo e interpretacdo do
Direito. S&o pensamentos diretivos que balizamderaamento juridico e € qualificado devido
ao elevado grau de abstracdo do seu contetdo gikiol6



Ademais, a propria natureza dos principios, cadadetes possuem um peso dentro do
ordenamento. Dado um caso concreto, cabe o julgatilisar o principio com relativo peso
maior para se sobrepor sobre o outro, sem andl&tm verdade, o que nos mostra o estudo de
R. DWORKIN em seu livraraking Rigthts SeriouslfL.evando o Direito a sério- 62 Tir.,p.26)
citado por HUMBERTO AVILA onde para Dworkin as ragrseriam aplicadas na base do tudo
ou nada(“all or nothing”), ja os principios devemiaer ponderados...

No tocante ao principio da obrigatoriedade dosretos, mas conhecido comopacta sunt
servandagconsubstancia a idéia de que o contrato é le¢ estipartes. Este pacto foi temperado
por mecanismos juridicos de regulacdo do equilibdotratual, por exemplo, é possivel a
invocacdo da clausuleebus sic stantibusoda vez que um acontecimento superveniente e
imprevisivel tornar impossivel ou excessivamen&raso 0 cumprimento do contrato pactuado
para uma das partes.

No tocante a funcdo social dos contratos e a bf#agbjetiva, estas, emergiram com uma
interpretacdo decorrente de um maior intervenammjsou melhor, dirigismo estatal nas
relacbes privadas afim de manter o equilibriogualdade, ao menos formal das partes.

Como preceitua o Art. 421 do CC/02“A liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites wacdo
social do contrato.”

Com isso o legislador quis apontar critérios télgiglos e limitativos visto que a atividade
negocial devera ter uma razdo de ser e esta desrdconsubstanciada na func¢éo social.

Jé a Boa-fé objetiva acoplada as suas fun¢oésrpietativa; criadora de deveres anexos ou de
protecéo; e funcé@o delimitadora do exercicio deitdis subjetivos irdo mostrar que na assungéo
de uma obrigacéao principal deve-se levar em cometdsééncia de deveres anexos tais como de
informacao, lealdade, sigilo, entre outros que p&m o contrato durante sua formacédo, na sua
execucdo e posterior ao seu adimplemento. E a ypao#éoa priori e a posteriori do nosso
ordenamento.

Com essas breves consideracdes, passemos a alwismntratos da administracdo e dos
contratos administrativos em sentido estrito, paaentdo adentrarmos no nosso objeto de
estudo: axceptio non adimpletios contratos administrativos.

3. TIPOS DE CONTRATOS DA ADMINISTRACAO:

3.1 Contratos da Administracao

“Toda vez que o Estado - Administracdo firma
compromissos reciprocos com terceiros, celebra um
contrato. S&o esses contratos que se convencionou
denominar de contratos da administracdo, caracsas
pelo fato de que a Administracdo Publica figura ndos
polos da relagdo contratual.”- (CARVALHO FILHO, #s
dos Santos. Manual de Direito Administrativo.23%&ol

Rio de Janeiro:limen jaris,2010, p. 189.)



Como j4 mencionado anteriormente, o substrato ®akis contratos é o acordo de vontades
pelo qual as partes se comprometem a honrar suigs@ies. Logo, 0s contratos nos quais a
administracdo integra a um dos polos, ndo podes@ndiferente. Mister, € o consentimento do
particular para formac¢éo do vinculo obrigacional.

A doutrina emprega a expressdo “contratos da adtragéio” em um sentido amplo,
abrangendo todas as avencas em que a adminispaigboa seja parte. Portanto, toda vez que
0 Estado- administracdo firmar compromissos cooei®s partindo de uma consensualidade,
celebrara um contrato da administracdo. Entretaggte podera ser contrato administrativo
propriamente dito ou uma espécie de contrato poidadAdministracao.

Entende-se como contrato privado da Administraggaeles em que a Administracdo Publica

participa no mesmo plano juridico da outra padt é, em posicdo de igualdade com o

particular contratado, sob o regime de Direito I&v Empresarial. Aqui, a Administragédo esta

desprovida da qualidade de poder publico e cons¢giilente suas prerrogativas, e em

principio, as partes poderdo estipular clausulg&glas pela autonomia da vontade, visto que
estar-se —ia em territério do Direito privado. Etdnto, é valido fazer uma ressalva, pois ao
observar o disposto na lei 8.666/1993 (Lei da agdes, também conhecida como Estatuto dos
Contratos e LicitagBes Publicas), em seu artig&82, I, nota-se que o legislador estendeu aos
contratos privados da Administracdmy que couber algumas das prerrogativas de direito

publico aplicaveis aos contratos administrativasppamente ditos, tais como a possibilidade

de modificacdo unilateral do contrato, o poderadeindi-los unilateralmente, a fiscalizacao de

sua execugao, entre outros.

Com isso, o legislador minimizou a diferenca travaguanto ao regime juridico e as
caracteristicas inerentes a cada tipo de conteagmhinistracao.

Sado exemplos de contratos privados da Administrag@aratos de seguro, de financiamento,
de locacao, entre outros cujo contetudo seja rggianormas, predominantemente de direito
privado.

3.2 Contratos Administrativos propriamente ditos

Os contratos administrativos em que pese tambénursarespécie do género “Contratos da
administracdo” se diferenciam dos contratos prisada administracdo ndo pelo elemento
subjetivo, visto que em ambos existem a presendgsstimlo- Administracdo, muito menos pelo
objetivo vinculado aos contratos, jA que ambos ymasobjetivos que traduzem o interesse
publico, o elemento diferencial esta no regimedjad.

Nao obstante, € bem verdade que esta diferencai janf tanto mitigada em relacdo ao
dispositivo da Lei 8.666/93 que estende caracigassinerentes aos contratos administrativos
aos contratos privados da administracao.

Nas licbes do professor CELSO ANTONIO BANDEIRA IMELLO, em seu livro Curso de
Direito Administrativo, define-se contratos admirasivos como:

“As vistas das consideracbes precedentementesfaitade
—se conceituar contrato administrativo da segufiotena: é



um tipo de avenca travada entre a Administracaereciros

na qual, por forca de lei, de clausulas pactuadasio tipo

de objeto, a permanéncia do vinculo e as condigbes
preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis impeEside
interesse publico, ressalvados os interesses paitiigis do
contratante privado.”(21. Ed, pag 593)

Os contratos Administrativos sdo contratos tipt@#dministracdo, portanto sofre influéncias
de normas especiais de direito publico, s6 Ihesaplo supletivamente as normas de direito
privado, como preceitua o artigo 54, caput da L&6&/1993jn verbis:

Art. 54- Os contratos administrativos de que trata esta Le
regulam-se pela suas clausulas e pelos preceitadirddo
publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, osgpios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de itdire
privado.

S&o exemplos de contratos administrativos: Corgrdgoobras, Contratos de Fornecimento (ou
Compras), Contratos de Concessao e Permissdo. €stizsestao expressos no Art.1° da Lei de
Licitagcbes taxativamente, como apontam alguns ohadores.

A relacdo juridica do contrato administrativo passlgumas peculiaridades préprias e se
reveste de algumas caracteristicas, tais combo(ipalismo: ndo basta o consenso das partes,
faz-se mister levar em conta os requisitos exteeniosernos, estabelecidos no Art. 60 a 64 do
da Lei. Na verdade, a propria licitacdo, via dgragconfiguraria um formalismo exigivel nos
contratos administrativos;(ii) Comutatividade e datbralidade — uma vez que existe
equivaléncia entre as obrigacdes, isto é, de adtg-as partes estdo cientes dos custos e dos
beneficios daquele determinado vinculo contraidsia Enuito relacionado a manutencdo da
equacao econdmica — financeira que rege o corddatonistrativo; (iii) Pessoalidade- a partir
do momento em que a Administragdo contratou o qudati, esta o fez sob a analise do
concorrente que melhor comprovou ter desempenhaigies, técnicas que atendessem ao
interesse publico em jogo. Ademais, como o expoagtart. 72 da lei ja citada, o contratado na
execucao do contrato sO6 podera subcontratar pancigdtalmente, se e somente se, estiver no
limite admitido sob uma andlise casuistica. Deastass contratos administrativos s&o, em
principio, intuitu personaepu seja, a execucdo deve ser levada a termo pelaanpessoa
(fisica ou juridica) que se obrigou perante a admagao.

Visto o conceito, as caracteristicas para a formag® contratos administrativos, adentremos
agora, para suas prerrogativas e assim atingirerobgeto fulcral do presente trabalho.

3.2.1 Prerrogativas e sujei¢cdes

Como ja visto, um dos fatores que diferencia odratws travados pela administracdo seja,
privado ou mesmo os contratos administrativos emticse estrito é o tipo de regime juridico.
Os contratos administrativos por serem regidos pegpme de direito publico conferem a



Administracdo uma posi¢édo de supremacia e autaigadante o particular, e isso se deve pelo
traco de verticalidade que caracteriza tal regime.

Por isso temos que o0s contratos administrativos agfieeles ajustados pela Administracéo
publica com o particular para a realizacao de plojetde interesse publico regidos pelo regime
de direito publico que concede a Administracdo agens especiais, prerrogativas para fixar
unilateralmente as condi¢8es originarias ou aténesipervenientes do contrato.

Todas as clausulas s&o estabelecidas de antemdaon, aslassifica-se 0s contratos
administrativos como contratos de adesdo. Estdiidiecomo o contrato onde a outra parte
apenas adere, aceita as clausulas pré estabelgoidasn dos contratantes (a Administragdo),
ndo podendo propor alteracdes, supressdes ou iawésxk estas clausulas. A bilateralidade do
contrato se restringe a sua formagéo: Aceitar owngue foi pré estabelecido.

O art. 55 da Lei 8.666/93 estabelece e enumeranalgiglausulas que obrigatoriamente deverao
constar nos contratos administrativos. Ademaissedteusulas deverdo ser fixadas no préprio
edital da licitagdo, pois por for¢a do art. 40,, 2€. Ill da mesma lei, a minuta do contrato a ser
firmado entre a Administracdo e o licitante venecgdmbém devem vim, em anexo, ao edital.

Visto isso, voltemos a enfatizar as prerrogatimasantes a Administracdo nestes contratos.
Na correta licdo de CAIO TACITO, citado no livro #SE CARVALHO FILHO,

“o principio da igualdade entre as partes, que inga
regra da imutabilidade dos contratos, cede passodao
desigualdade, ao predominio da vontade da Admagé
sobre a do outro contratante.”

As ditas clausulas de privilégio, também conhecid@®o clausulas exorbitantes, visto que
exorbitam, extrapolam as clausulas aceitaveis, ssiwgis no direito comum, conferem a
Administracao poderes para determinar modificagdefuncdo das necessidades publicas.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos
instituido por esta Lei confere a Administracdo, refacao
a eles, grerrogativade: (Grifo intencional)

I- Modifica-los, unilateralmente, para melhor adequaca
as finalidades de interesse publico, respeitadogliceitos

do contratado;

[I- rescindi-los, unilateralmente, nos casos espexifis

no inciso | do art. 79 desta Lei

llI- fiscalizar-lhes a execucéo;

IV- aplicar san¢bes motivadas pela inexecucéo total ou
parcial do ajuste;

V- nos casos de servicos essenciais, ocupar
provisoriamente bens moveis, iméveis, pessoal ecssr
vinculados ao objeto do contrato, na hip6tese da
necessidade de acautelar apuracdo administrativdattas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese d
rescisdo do contrato administrativo.



8§ 10 As clausulas econdmico-financeiras e monetédias
contratos administrativos ndo poderdo ser alteradasn
prévia concordancia do contratado.

8§ 20 Na hipotese do inciso | deste artigo, as cifas
econdmico-financeiras do contrato deverdo ser tasis
para que se mantenha o equilibrio contratual.

Destarte, ao fazer uma breve analise de algursomcio artigo em epigrafe, sdo prerrogativas
da Administracdo: (i) Alteracdo unilateral- paraamelhor adequacdo as finalidades de
interesse publico, podendo a alterac@o recair solpeojeto ou especificacbes ou alteragédo
quanto ao valor contratual em decorréncia de urparganiente acréscimo ou diminuicdo do
objeto do contrato; (i) Rescisdo unilateral- eststar4 vinculado aos motivos de
descumprimento parcial ou total do vencedor ounderésse da prépria administracao, claro
que este interesse estara consubstanciado, mesmodipgtamente, nas necessidades publicas;
(iii) Fiscalizag@o da execucdo dos contratos- maipoder inerente & administracéo é o poder-
dever de acompanhar e fiscalizar, por meio de ymesentante da prépria Administracao
especialmente designado, podendo a contratacdercirds para assisti-lo e subsidia-lo de
informacdes pertinentes a essa atribuicdo- Art(i8y Aplicacdo de sancfes- Vale ressaltar que
esta sancadndepende de prévia manifestacdo do poder judiciario. As 8angvao desde
adverténcias, passando por multas, até a posaitdlide suspensdo temporaria ou até mesmo
impedimento de contratar com a Administracao paz@ide até 02 (dois )anos.

Indubitavelmente, estes poderes conferidos a Adinégido pelo regime de direito publica
acaba com a posicdo de igualdade desta em relagdariicular-vencedor. Todavia, ndo pelo
fato de Administragdo se por em supremacia queege fhlar que o interesse do particular €
marginalizado ou que com isso 0 mesmo assume ugsigdpaotalmente desfavoravel, € mister

transcender essa visdo obtusa, de apenas uma dacesldproblemética, € o que traduz as
palavras do professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MED:

“O chamado contrato administrativo de modo algum
configura relacdo em que assistem vantagens e peder
apenas para uma das partes, como ao diante methdira.

Se assim fora, como é crucial, jamais o Poder Rabli
encontraria quem com ele travasse tais avengésurso de
Direito Administrativo, 212%ed, 2006, Editora Malios

editores, p. 594.)

E assim continua o pensamento do professor trazemdseu livro o comento de FRANCIS-
PAUL BENOIT-

“O regime de Direito Publico pode, bem ao contrario,
revelar-se muito mais favoravel aos particulares
contratantes com Administracdo do que 0 € o regime
contrato de Direito Privado, na medida em que swrgeo
necessario defender o interesse geral através tdodsse do
particular: a jurisprudéncia sobre imprevisédo iluwsteste
fato de maneira marcante.

Ademais, existe o direito do contratante na relaghdgacional de manter o equilibrio
econdmico- financeiro estabelecido inicialmentejavieem, ndo que a equacdo, isto &, a



relacdo entre objeto, preco, custo e beneficiomameecam ao longo do contrato de modo
imutavel. A questdo € gue mesmo havendo a mudanbalamca econdmico-financeira
permaneca equilibrada a luz da adequacdo da atéevzidantratada com o encargo financeiro
correspondente.

Com isso, passemos a problematica do nosso artigo.

4. A EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO.

As prestacdes nascem a partir do vinculo obrigatioontraido pelas partes contratantes. Elas
buscam sempre um adimplemento final, isto €, nagpagemserem cumpridas.

Entretanto, a execucdo, por uma das partes, paderacorrer. Logo, a outra parte contratante
podera arglir que ndo ir4 seguir na execucao qrecdbia, fundamentando sua defesa no
descumprimento da outra parte no tocante a saéside prestacdo que Ihe era correspondente.

E a chamada clausula da excecdo do contrato na@ricom Esta se define como um
mecanismo de defesa pelo qual a parte demandalayeducao se recusa a cumprir sua parte,
pelo fato do outro contratante ndo haver executadontraprestacédo devida. E uma excegéo
substancial, a qual ndo se pleiteia a resolucdacatrato, nem se nega a existéncia da
obrigacdo, apenas se contesta sua exigibilidadien &80 as palavras de CARLOS ROBERTO
GONCALVES:

“A excecdo em apreco, que € de direito materiahstitui

uma defesa indireta contra a pretenséo ajuizada Bl@ama
defesa voltada para resolver o vinculo obrigacioral
isentar 0 réu excipiente do dever de cumprir a fargio

convencionada. Obtém este apenas o reconhecimergoed
Ihe assiste o direito de recusar a prestacdo que dhbe
enquanto o autor ndo cumprir a contraprestacdo a se

cargo.” (Direito Civil Brasileiro,52 edicdo, vol.lll, Ed.
Saraiva,2008, pag.165).

A recusa do cumprimento pode se fundar desde tahdescumprimento, ou ser este apenas
parcial, podendo também ser devido algum casoifortu forca maior. Independente dos
motivos elencados, todos poderdo ensejar numa igdmosde implemento obrigacional
ocasionado pelo prévio descumprimento de uma déespa

E o que preceitua os Art. 476 e Art. 477 do Codigal de 2002,in verbis:

Art. 476 Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantastes de cumprida a sua
obrigacéo, pode exigir o implemento da do outro.

Art. 477. "Se, depois de concluido o contrato, sobrevier maudas partes contratantes
diminuicdo em seu patrimdnio capaz de compromatdomar duvidosa a prestacao pela qual
se obrigou, pode a outra recusar-se a prestacdolbeencumbe, até que aquela satisfaca a
que lhe compete ou dé garantia bastante de sadidédz



Vale dizer que,iniciamente, para que haja a pdekibie desta defesa é imprescindivel que o

contrato seja bilateral, assim o contrato deven@samtar uma dependéncia reciproca das

obrigagdes; Um segundo requisito seria que paraim@edas partes possa trazer esta defesa, (
ndo poderd o juiz trazé-lex officio) deve haver um descumprimento ao menos parcial da
prestacdo da parte demandante; e por ultimo, ésopdivel trazer este mecanismo de defesa
para situacdes patrimoniais.

Cumpre ressaltar que esta defesa ndo ocorre apenseade judicial. Na verdade, esta pode ser
oposta com a simples configuracdo de um inadimpleode uma das partes contratantes.

Entretanto, em decorréncia do principio da automoda vontade, admite-se a validade de
clausula que restrinja o direito das partes deikzanem do aludido art. 476 CC/02. E o que diz
o emérito professor CARLOS ROBERTO GONGCALVES:

“Trata-se da clausula solve et repefeela qual obriga-se o
contratante a cumprir a sua obrigacdo, mesmo diage
descumprimento da do outro, resignando-se,
posteriormente, voltar-se contra este, para pedir o
cumprimento ou as perdas e danos. Importa em rea@w
direito de opor a excecdo do contrato ndo cumpgrido
(Direito Civil Brasileiro,52 edicéo, vol.lll, Ed.a®aiva,2008,
pag. 166).

4.1 A (im)possibilidade da exceg¢&o do contrato n&wmprido nos contratos
administrativos.

Conforme se constatou no topico anteriormente dedado, nos contratos bilaterais e
onerosos, é permitido a qualquer dos contratansgsesder a execu¢do de sua parte enquanto o
outro ndo adimplir a sua propria, salvo vedacaagesga de inoponibilidade d&ceptio non
adimpleti contractupor for¢a da clausula chama8alve et repete

No que tange aos contratos administrativos e &defgpra mencionada, a doutrina classica por
muito tempo veio negando a viabilidade deste tpextecdo no &mbito administrativo.

Um dos principios que dao diretrizes as regraseptes no Direito Administrativo € o da
continuidade dos servigcos publicos. Como os sesviblicos sdo prestados no interesse da
coletividade, sua prestacdo deve ser adequadaofi@mdo interrupcdes. Afinal, a interrupgéo
de um servigo publico pode acarretar danos irréxeissa toda coletividade.

O principio da continuidade do servigo € um prifipiplicito, porém reconhecido na nossa lei
maior (art. 175. Par. Unico, inc. lll) e esta irtimente ligado ao principio da eficiéncia, que é
um principio expresso que tem como nucleo a buscgresteza, perfeicdo e rendimento
funcional da execucao dos servigos publicos.

Com isso, a doutrina classica com seu sustent@aoedo principio da continuidade do servico
se mostrava de forma irredutivel quando o assuat@ @ponibilidade pela parte do particular
nos contratos administrativos daceptio non adimpleti contractusSua posi¢do tendia a
negativa da concessédo da alegada defesa. HELLY BOMHRELLES, por exemplo, chega a
afirmar que ndo se admitiria a paralisagdo suntfrieontrato, pena de considerar-se culposa a
conduta do contratado, sujeitando-o, a indenizg€agaso de direito administrativo, cit., p.200)



Bom, dado o inadimplemento do particular em facAdinistracdo, esta sempre podera opor
imediatamente a excec¢do do contrato ndo cumpridat@naticamente, deixar de cumprir suas
obrigacbes para com o contratado inadimplente, gooneexemplo, suspendendo pagamentos
devidos e até, cumulativamente, impondo sancOessfas na Lei e /ou no contrato avencgado.
Todo este privilégio decorre, como ja foi vistosdaerrogativas da administragdo, fruto do
regime de direito publico. Dentre estes privilégesei confere, s6 e somente, a Administragao
a possibilidade de rescisao unilateral por forcantldb8, inc. Il.

Deste modo, a falta de consenso ndo € quanto abdjptatle de tal defesa pela administracao,
mas sim pelo particular. As questdes sdo: (i) Todsscontratos administrativos sdo de
prestacdo de servicos publicos? Isto é, é possjuel haja contratos que nao vigore
necessariamente o principio da continuidade doscear publicos? (ii) Existe a possibilidade

legal do particular se utilizar desta excecdo? s@d seus limites?

Os principais contratos administrativos sdo: Cootide obra publica, contrato de servicos,
contrato de fornecimento, contrato de concess&@vmigsao.

No primeiro exemplo dado, temos o contrato de pltdica, este € um contrato que se define
como todo ajuste entre a administracdo publicgarticular que tenha por objeto uma obra. O
conceito obra vem expresso no artigo 6°, inc. Llelé8.666/93, como toda construcdo, reforma,
fabricacdo, recuperacdo ou ampliagcéo realizadexsmucao direta ou indireta.

Vale dizer que, nos contratos de obras publicasrhd predominancia do material sobre a
atividade operativa, e as obras geralmente satatias no tempo, ao passo que no contrato de
prestacdo de servico tem carater predominanteugnaidade, pelo fato de se exercer uma
atividade. Isso ndo quer dizer que os contratoshdas publicas ndo ocorram também uma
prestacdo de servicos como existe, eminentemesgesamtratos proprios prestacao de servico.

O que se quer mostrar € que nos contratos de diblecay por exemplo, como ndo ha uma
execucao de servico publico (pelo menos nao seslgjaio principal), ndo teria porque invocar
o principio da continuidade do servico, se utildmmleste como uma barreira intransponivel
para o particular ndo interromper a execucgdo ddraton Corretamente, € o que demonstra
MARIA S. ZANELLA DI PIETRO:

“(...) Além disso, torna-se injustificavel quandaontrato
nao tenha por objeto a execucao de servico pubfioogue
ndo se aplica, entdo, o0 principio da continuidade.
Permanece, no entanto, o fato de que a lei nao éprev
rescisdo unilateral pelo particular; de modo quetegs
paralisando, por sua conta, a execucdo do contratwre
risco de arcar com as consequéncias do inadimplemee
ndo aceita, em juizo, a excecdo do contrato nagociaim.”
(Direito Administrativo, 132 edicdo, Ed. Jurididiaa, 2001,
pag. 254.)

Com isto, vé-se que este sustento teorico fundat@mente no principio da continuidade do
servico vem sofrendo justos questionamentos poipopcmnar injusticas ao particular
contratado. Este principio ndo pode ser trazidoocondinico requisito a ser valorado no caso
concreto. O principio do equilibrio econémico finamo, as condicbes de modo e
circunstanciais na qual o contrato foi e/ou esté@seelebrado, também sédo fatores relevantes
gque deveriam ser levados em conta.



Uma segunda face da problemética € no tange ags)bjlimlade(s) legais de opor tal excecao.
Diante das prerrogativas inquestionaveis da Adnagdo perante o particular, a Lei 8.666/93
acabou que mitigando, timidamente, o seu privilégio

Com o advento do Art. 78 da lei supracitada, caméig-se expressamente a possibilidade de
rescisdo do particular. E bem verdade, que estsaessofre limites visto que tem que atender
0S pressupostos estabelecidos no citado artigm eatdir nas situacdes excepcionais que o
mesmo aborda. Faz-se oportuno transcrevé-lo:

ART. 78.

(.

XV- O atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagaos
devidos pela Administracdo de correntes de obrasjigos

ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidas o
executados, salvo em caso de calamidade publicaegr
perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurago
contratado o direito de optar pela suspensdo do
cumprimento de suas obrigacdes até que seja naratlia
situacao;

Conforme se constata, deve haver um atraso su@efifrdias para que o instituto da excec¢éo
do contrato ndo cumprido possa ser invocado, kestala hipotese de ocorréncia de

calamidade publica, grave perturbacdo da ordemnmteu guerra que este ndo poderia ser
chamado. O mero atraso por parte da administrgeéoia ao particular, apenas, a faculdade
de escolher: (a) suspender a execucao ou (b) @seisdo judicial ou amigavel (isto €, com o

consentimento da administracéo) do contrato.

Por forca do Artigo precedente, o particular teréith & devolugédo da garantia — desde que
presente no instrumento convocatério, variando%ea5L0% a depender do objeto contratual-
tera direito também aos pagamentos devidos pelzuedie do contrato até a data da resciséo,
mais o pagamento do custo da desmobiliza¢éo dudsounto ao ressarcimento dos prejuizos
regulamente comprovados que o particular houveidsofisto €, aos danos emergentes (Art.

79, 8§ 2°). Nao ha previsdo expressa para o llegsante, como apontam muitos doutrinadores.
Aquele se caracteriza por ser uma indenizacdo @mecbmo conseqiéncia futura um fato

ilicito ja ocorrido, seja restringindo ganhos oupédindo lucros. Como a lei ndo veda

expressamente, ha posicionamentos que seria \@limlatro, majoritario, que néo caberia se

falar em lucros cessantes contra a administracdte Bao é um tema muito debatido

doutrinariamente.

Esta concesséo de rescisdo e/ ou suspensdo datequr parte do particular ainda € muito
timida, visto que o particular ao ver que sua sfioase enquadra no artigo em epigrafe devera
requerer perante a prépria administracdo ou poo alicial a autorizacdo da autoridade
competente (administrativa ou judicial) para sénagntao paralisar o servigo. Caso contrério,
estaria o particular assumindo todos os riscoscdaseqiéncias de um inadimplemento, e
conseglentemente sujeito as san¢cbes administrativas

O posicionamento da jurisprudéncia ndo € unaninaatgua isso, todavia ja existem julgados,
dentre eles, do Supremo Tribunal de Justica —S&Jsqlidificou entendimento no sentido do



particular ndo necessitar instigar o Poder Judicipara s6 apds a prolacdo de decisédo
suspender a execucdo do servico. Visto que esiar-dante de um direito assegurado
expressamente pela Lei. Assim, colaciona o Sup@nitaunal de Justica (STJ) a ementa do
RESP n° 910.802/RJ,cuja relatoria ficou a cargblisiéstra Eliana Calmon:

ADMINISTRATIVO — CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICO —

FORNECIMENTO DE ALIMENTAGAO A PACIENTES,
ACOMPANHANTES E SERVIDORES DE HOSPITAIS

PUBLICOS —

ATRASO NO PAGAMENTO POR MAIS DE 90 DIAS —
EXCECAO DO

CONTRATO NAO CUMPRIDO — ART. 78, XV, DA LEI
8.666/93 —

SUSPENSAO DA EXECUCAO DO CONTRATO -
DESNECESSIDADE

DE PROVIMENTO JUDICIAL — ANALISE DE OFENSA
A

DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO

INFRINGENCIA' AO ART. 535 DO CPC -
FUNDAMENTACAO

DEFICIENTE — SUMULA 284/STF — VIOLACAO DOS
ARTS. 126, 131,

165 E 458, Il, DO CPC: INEXISTENCIA.

]

4. Com o advento da Lei 8.666/93, ndo tem maisdseat
discussdo doutrinaria sobre o cabimento ou ndo da
inoponibilidade da exceptio non adimpleti contractontra

a Administracdo, ante o teor do art. 78, XV, doeriefo
diploma legal. Por isso, despicienda a andlise desdo
sob o prisma do principio da continuidade do seyvig
publico. Se a Administracdo Publica deixou de efietos
pagamentos devidos por mais de 90 (noventa) dade p
contratado, licitamente, suspender a execugdo duraim,
sendo desnecessaria, nessa hipoétese, a tutelaipideal
porque o art. 78, XV, da Lei 8.666/93 Ihe garaaledireito.
Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte,
provido. (REsp 910.802/RJ, Rel. Ministra ELIANA
CALMON,SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2008,
DJe 06/08/2008).

Cita-se também o acérddo do Tribunal Regional Fdddst 42 Regido, o qual se amolda
perfeitamente a corrente aqui adotada:

ADMINISTRATIVO. CONTRATO PARA
FORNECIMENTO DE COBERTORES. EXCECAO DO
CONTRATO NAO CUMPRIDO.- Se o descumprimento
integral da segunda parte do contrato pelo partcul
decorreu exclusivamente do atraso no recebimentorego
acordado com a Unido, acarretando prejuizo insugoet
ao contratado, esta justificada a invocagdo da &péo do
contrato ndo cumprido". - Inobstante o0s contratos
administrativos estarem submetidos a regime juoidic



préprio em que tem lugar a supremacia do Poder ieabl
esta ndo pode ultrapassar os condicionamentos dadbs
democrético de direito. - A Unido, ao deixar de puima
clausula atinente as condi¢cdes de pagamento, pamdel o
preco, procedeu a verdadeira alteracdo do contrato,
violando o principio do equilibrio econémico-finamo;
por isso, ndo encontram respaldo legal a rescisan d
contrato pela Unido assim como a cominacao das peiea
multa e adverténcia. - Mantida a sentenca que nelgio
contrato com fundamento no art. 78, XV, da Lei.666/93,
condenando a ré ao pagamento devido nos termostdo a
79, 82°. - Honorarios advocaticios elevados pargéoisbbre

o valor da condenacdo, na esteira dos precedentes d
Turma. — Prequestionamento quanto a legislacdodada
estabelecido pelas razdes de decidir. - Apelacaautara
provida. Apelacdo da Unido e remessa oficial imjotas.
(TRF4, AC 1999.04.01.034581-0, Quarta Turma, Relato
Silvia Maria Gongalves Goraieb, DJ 14/11/2001).

Com a ementa supra, fica evidente o desvirtuanmdantdilizacdo do fundamento pela Unido do
principio da continuidade. Deve-se atentar casaistente a finalidade de se invocar este
principio, pois muitas vezes podem mascarar integesndividuais (enriquecimento ilicito)
através do velho discurso de que é para 0 bem comum

Logo, deve ser conferido devida parcimdnia, quantdgumas prerrogativas da Unido. Estas
ndo podem ser utilizadas como mecanismos paraetmamu que possa acarretar prejuizos
insuportaveis ao particular- contratado. Pensandéo diverso é, como bem mencionado pela
ementa, frustrar as expectativas legitimas do atawo e desconfigurar todo o Estado
Democrético de Direito.

Com efeito, em que pese haver muitos posicionarsejudsprudenciais neste sentido,
encorajando as empresas a contratarem com a attagais, visto que estas podem se utilizar
deste instrumento eficaz e prético, dado o inadimphto por parte da administracao, alguns
doutrinadores ndo se mostram completamente saiisfeanto ao tema. JOSE CARVALHO
FILHO, por exemplo, questiona o porqué da defesgoder ser invocada antes dos 90 dias?

“Entendemos, entretanto, que, em situacfes espesias
prejudicado, mesmo antes deste prazo, ficar impedie
dar continuidade ao contrato por forca da falta de
pagamento, tem ele o direito a rescisdo do contim
culpa da Administracdo. Fora dai, é admitir-se miido
contratado por falta contratual imputada a outrarfgg o
gue parece ser inteiramente iniquo e injuridico.”
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo.212.edicdo Rio de Janeiro:limengQri

Para o jurista, caso isso ocorra, o particular @odam pleitear em vias judiciais por meio de
acao cautelar, a fim de conseguir uma tutela ptareimediata a seu favor, assim, com o
deferimento da liminar o particular ficara autodaaa suspender o cumprimento do contrato,
evitando, deste modo, que futuramente a admin@&itragpute-lhe conduta culposa reciproca e
conseqientemente sanc¢des administrativas.



Ademais, vale dizer que antes de se firmar um atsmtrom a iniciativa privada é sabido que se
deve ocorrer aprovacao orcamentaria, portantotifigaslo qualquer atraso de pagamento, pois
€ de se supor que deva haver a reserva do capisal,contrario incorre em ilegalidade, e assim
sendo, seria aceitdvel a suspensdo do contrato, gaeticular, antes mesmo dos 90 dias
referente ao art. 78, inc. XV da Lei 8.666/93.

Entendimento ao contrario € admitir que a adniisio se locuplete de sua prépria torpeza o
que é rechagado, altamente condenavel num Estadodd&tico de Direito!

5. CONSIDERACOES FINAIS.

Com tudo o que foi exposto, temos que ndo se palde uma inoponibilidade absoluta da
excecdo do contrato ndo cumprido pelo particutaface da administracdo visto que seria um
total retrocesso. Ademais, com o advento da L&@A3 esta excecdo se tornou expressamente
possivel, porém limitada, € bem verdade.

Em contrapartida, ndo se deve dizer que para todoagjuer caso esta defesa poderd ser
invocada. Esta é uma andlise casuistica, e que sewveonferida a devida parciménia, sob pena
de conduzir a verdadeiras injusticas, tanto paadrainistracdo, bem como para o contratado

como é na maioria das vezes j4 que neste contspieciicamente, qual seja, o contrato
administrativo, ndo ha uma paridade de condictte eantratante e contratado.

Acrescenta-se que a arguicao de principios comtincidade do servigo publico e do interesse
coletivo, ndo podem mais servir como mascaras,oaajie protegem, ou melhor, que usurpam
e camuflam o interesse originariamente publico parmais escusos da propria Administracéo,
seja para um locupletamento ilicito ou qualquédrcomeio ilegal para obtencdo de vantagem,
seja econémica ou politica.

Garantir a confianca do particular nos contratbrinistrativos também € de interesse publico,
uma vez que o objeto do contrato se converte emefinéos a serem desfrutados direta ou
indiretamente pela populacéo.

Com isso, ndo pretendendo esgotar o tema, fica akrcaracteristicas inerentes aos contratos
travados pela administracéo, com foco maior aosatms administrativos e a aplicacao de uma
defesa originariamente do Ambito do Direito privgoa a esfera do Direito publico, qual seja,
a defesa da excecdo do contrato ndo cumprido, cdito ale encorajar as empresas de
contratarem com a Administracdo, tendo agora, unsailpilidade, umplus’ para suspender o
contrato sem necessidade de recorrer ao judicididoefa esta que podera ser atingida pela
morosidade que assola o poder judiciario brasileiro



REFERNCIAS

AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicagdo @o principios
juridicos. 102 Ed., Malheiros editora.2009

CARVALHO, José dos Santos FilhDireito Administrativo . 232 edi¢cdo, Lumen jdris editora,
2010.

Coletanea de Legislacdo Administrativa 102 Ed. Revista dos Tribunais

editora, 2010.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito Administrativo . 17.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

GAGLIANO, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Fildovo Curso de Direito Civil. Vol. IV-
Tomo |. 4%ed. Editora Saraiva. 2008.

GOMES, OrlandoContratos. 262ed. Editora Forense.2008
GONCALVES, Carlos Robertd®ireito Civil Brasileiro. Vol. lll. 5%ed.Editora Saraiva,2008.
JUNIOR, Dirley da cunhaCurso de Direito Administrativo. 42ed. Edi¢des Podivm, 2006.

JUSTEN FILHO, MarcalComentarios a Lei de Licitagbes e Contrato Adminisativo. 62
edicao, editora Dialética. Sdo Paulo-SP, 1999.

Licitagdo e Contrato Administrativo. 122 edi¢do. Malheiros Editores, S&o
Paulo-SP, 1999..

MEIRELLES, Hely LopesDireito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

MELLO, Celso Antonio Bandeira d&€urso de Direito Administrativo. 22. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007.



