7 BDJur
hetp://bdjurstj jus.br

REVISTA DA EJUSE, N° 20, 2014 - DOUTRINA - 343

A FUNCAO SOCIAL E A INOPONIBILIDADE DA EXCEPTIO NON
ADIMPLETI CONTRACTUS NOS CONTRATOS PUBLICOS

Luiz Gustavo de Oliveira Ramos’

RESUMO: O confronto entre a func¢do social e a inoponibilidade da
Exceptio Non Adimpleti Contractus, uma das clausulas exorbitantes
admitidas aos contratos celebrados pela Administracdo Publica, é o
objeto deste estudo, motivado pela possibilidade de invocagao dessa
prerrogativa afrontar direitos socioecondmicos, especialmente no
cenario corrente de avancos, de incorporagdo de técnicas de geréncia e
controle modernas - ampliando o conceito de Estado estruturado -, de
maior presenga do Judicidrio e sua inafastabilidade. Prima-se entender
o alcance desta cldusula nas relacdes contratuais que a Administragdo
estabelece com particulares sem afrontar o viés social minimo necessario
e compreender a nogdo de interesse publico; tais circunstancias parecem
estabelecer uma certa inquietude na doutrina e na jurisprudéncia patria,
ponderando-se que a ultima tem reiteradamente ratificado o uso dessa
e de outras clausulas, porém impondo novos limites. O presente estudo
assumira uma abordagem bibliografica, tendo a legislacao e a doutrina
patria como principais vetores.

PALAVRAS-CHAVE: Clausulas Exorbitantes. Exceptio Non Adimpleti
Contractus. Funcéo Social. Contratos Publicos.

INTRODUCAO

As cldusulas exorbitantes proporcionam a Administra¢do Publica
certa vantagem quando estabelece relagdes contratuais com terceiros
particulares ou entidades administrativas. A relevancia dessas clausulas
embasa-se na (I) necessidade de uma eficiente prestaciao de servicos,
efetivacdo de obras e aquisi¢do / fornecimento de bens que visem

* Pés-graduando em Direito Civil e Processo Civil pela FaSe, Faculdade Estacio de Sergipe,
Aracaju/SE; Graduado em Direito pela FaSe, 2011; Pés-graduado em Docéncia no Ensino Superior
pela FaSe, 2009; Graduado em Sistemas de Informagao pela UNIT, Universidade Tiradentes, 2005,
Aracaju / SE. E-mail: lugusth@gmail.com.



%

DJur
hetp://bdjurstj jus.br

344 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 20, 2014

alcancar o bem-estar social e na (II) submissdo de quem deve zelar pela
coisa publica ao principio da supremacia do interesse publico perante o
particular, fundamento recorrente na doutrina - espinha dorsal do regime
juridico administrativo. Reside, inclusive, na propria nogao de interesse
publico uma certa celeuma, abordada mais adiante.

Regidos especialmente pela Lei 8.666 de 1993, os contratos publicos sdo
hoje os principais instrumentos disponiveis para a Administragao Publica
exercer grande parte de suas competéncias, estabelecidas principalmente
pela Constituigdo Federal de 1988 e pelo ordenamento juridico, das quais
o Estado nao pode esquivar-se por for¢a de normas-principios, como a
legalidade administrativa, e dos fundamentos historico-juridico-sociais
que legitimam sua existéncia.

Com o advento do Estado Social, todavia, passou-se a existir uma real
necessidade de transferéncia, especialmente para pessoas juridicas de
direito privado, da execucdo de servigos, obras e fornecimento de bens,
mediante contrato e processo licitatdrio, necessarios ao funcionamento da
maquina estatal, por se compreender que a estrutura da Administragao,
embora robusta, ndo seja capaz de atender ao crescente numerario de
administrados e garantir o minimo essencial em prol da dignidade da
pessoa humana; tarefa nada facil que comumente esbarra nos discursos
retoricos da reserva do possivel.

Para Moreira Neto (2007, p.437), a ampliacdo de um espago publico
ndo estatal, condicionou o Estado a concentrar-se no desempenho das
atividades essenciais, que lhe sdo proprias, e buscar a sociedade para
atuacdo de inumeras formas no campo econdmico, “ante a percep¢io de
que ¢ cada vez mais aguda a escassez de recursos publicos para realizar
investimentos necessarios”.

Neste recitar, houve a necessidade de se construir mecanismos que
permitissem uma eficiente atuagdo da Administragao Publica, dentre os
quais, excedentes ao direito comum, a imposi¢do de certas vantagens
nas relagdes contratuais, que logo passaram a ser reconhecidas como
clausulas exorbitantes'.

O presente texto nao adentrara no vasto solo de discussdo permeado
pelo elenco das clausulas derrogatérias, contudo, dentre as convidadas,
uma parece ser a protagonista, sob os holofotes deste estudo, pois, ao
falar-se de contratos e fun¢ao social, a inoponibilidade da Exceptio
Non Adimpleti Contractus é a que mais aparenta bater de frente com
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a paridade de defesas e equilibrio contratual, terreno aberto para o
exercicio desmoderado de gestores, notadamente nos contratos privados
da administracdo, segundo os fundamentos e argumentos que serdo
apresentados no decorrer deste artigo.

Aparenta, a priori, (I), pois, blindar uma parte contra a defesa de
outra parece desequilibrar a relagdo contratual e a invocagao da cldusula
através de uma mera fundamenta¢io na supremacia do interesse publico,
de forma absoluta e sem preservar garantias individuais, tende a afrontar
a boa-fé objetiva.

Aparenta (II) afrontar, pois ha situagoes, geradas pela inoponibilidade
da excegao do contrato ndo cumprido, que transpassam o proporcional e
o razoavel quando a Administragdo Publica invoca a referida clausula sob
o manto do interesse publico, podendo levar o particular a suportar uma
carga que a primeira vista ndo condiz com a funcao social dos contratos,
ou seja, de forma irrazoavel desequilibra a relagao, exorbitante ao préprio
direito administrativo.

1. A CLAUSULA “EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS”

Em termos de conceituagio, com base civil, Gagliano e Filho (2008,
p.255) pronunciam que “a exce¢ao do contrato ndo cumprido consiste
em um meio de defesa pelo qual a parte demandada pela execu¢ao de um
contrato pode arguir que deixou de cumpri-lo pelo fato de outra ainda
também ndo ter satisfeito a prestacdo correspondente”

Para Carvalho Filho (2009, p.189), a exce¢do do contrato ndo
cumprido significa que “uma parte contratante ndo pode exigir da outra o
cumprimento de sua obriga¢ao sem que ela mesma tenha cumprido a sua”

Embora a conceituagdo para a esfera do direito publico pouco
diferencie-se da privada, a clausula naquela seara ¢ mitigada em relacao
ao particular contratado, ndo podendo esquivar-se da prestagao de servico
ajustado ainda que a Administra¢cao mantenha-se inadimplente.

O sustento tedrico, fundamento mais exteriorizado, é o principio da
continuidade, derivado da supremacia do interesse publico, sendo mais
importante que o interesse particular, no entender de Carvalho Filho
(Op. Cit., p. 189).

A exce¢do do contrato ndo cumprido — exceptio
non adimpleti contractus -, usualmente invocada



346 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 20, 2014

nos ajustes de Direito Privado, nao se aplica, em
principio, aos contratos administrativos quando
a falta é da Administracdo. Esta, todavia, pode
sempre arguir a exce¢do em seu favor, diante
da inadimpléncia do particular contratado [...]
Impede-o (o particular, grifo nosso) o principio
maior da continuidade do servigo publico, que
veda a paralisa¢do da execugdo do contrato mesmo
diante da omissdo ou atraso da Administracao
no cumprimento das prestagdes a seu cargo
(MEIRELLES, 2010, p.220).

Quanto ao cabimento da exce¢do do contrato nao cumprido, é
interessante conhecer a posi¢cdo da Ministra do Superior Tribunal de
Justi¢a, Nancy Andrighi, que no Informativo 430 (abril de 2010) desta
Corte, expos:

[...] segundo a doutrina, a excegdo de contrato ndo
cumprido somente pode ser oposta quando a lei ou
o contrato ndo especificar a quem primeiro cabe
cumprir a obriga¢do. Assim, estabelecido em que
ordem deve dar-se o adimplemento, o contratante
que primeiro deve cumprir suas obrigacdes nao
pode recusar-se ao fundamento de que o outro
ndo satisfard a que lhe cabe, mas o que detém a
prerrogativa de por ultimo realizar a obrigagdo
pode sim postergé-la, enquanto nao vir cumprida
a obrigacdo imposta ao outro [...]. Anote-se que se
deve guardar certa proporcionalidade entre a recusa
de cumprir a obrigacdo de um e a inadimpléncia do
outro, pois néo se fala em exce¢éo de contrato ndo
cumprido quando o descumprimento é minimo e
parcial (REsp 981.750-MG).

A inoponibilidade da exce¢do do contrato ndo cumprido em face
da Administragdo Publica como regra é um dos notaveis exemplos de
demonstra¢ao de poderes, privilégios, expressio de Carvalho Filho
(2009, p.185), admitidos aos contratos publicos, cuja teorizagao buscou
fundamento na protegao ao interesse publico e a ndo sujei¢ao a possiveis
prejuizos que porventura venham existir “se, cumprindo sua parte a priori,
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o particular ndo o faria a posteriori’, admitindo-se que a Administra¢do
obste-se do “dever de cumprir suas obrigagcdes sem que o particular
contratado o faga anteriormente”, como elucida Padilha (2009).

Até pouco tempo atras, o contratado submetia-se a uma imposicao
total de ndo invocar a excecdo contra a Administracdo Publica e
continuava assumindo os riscos e 6nus da prestacédo do servico publico,
execucdo de obra ou fornecimento diante do interesse publico que
nao poderia, em hipotese alguma, ser maculado. A regra, portanto,
era que a Administragdo poderia invocar em absoluto esta excecdo
face ao contratado, mas o inverso era defeso, mesmo nos contratos da
administragao, regidos pelo direito privado.

Entretanto, o rigor da inoponibilidade da Exceptio Non Adimpleti
Contractus contra a Administra¢do, como explicitam Meirelles (2008,
p-219) e Di Pietro (2008, p.260), com o passar do tempo veio sendo
atenuado pela doutrina e jurisprudéncia em alguns casos. Citam: 1)
quando a inadimpléncia do Poder Publico cria um encargo extraordinario
e insuportavel por um longo tempo, for¢ando o contratado a financiar
o objeto do contrato por conta prépria; 2) quando a inadimpléncia da
Administracao impeca de fato e diretamente a execuc¢do do servigo ou
obra, nas situagdes que exigem primeiro uma atuagao daquela, sem a
qual o contrato nio possa caminhar; 3) quando o contrato ndo tenha por
objeto a execucdo de um servigo publico, nao se aplicando o principio
da continuidade.

Essa doutrina sofre hoje algum abrandamento,
pois ja se aceita que a Exceptio Non Adimpleti
Contractus seja invocada pelo particular contra a
Administragdo, embora sem a mesma amplitude
que apresenta no direito privado. Nesse, os interesses
das partes sdo 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
publico que incube, em principio, a Administragdo
proteger. Por isso, o particular deve, como regra,
dar continuidade ao contrato, evitando de, sponte
sua, paralisar a execugdo do contrato, ja que a
rescisao unilateral é prerrogativa da Administracéo;
0 que o particular pode e deve fazer, até mesmo
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para acautelar seus interesses, ¢ pleitear a rescisao,
administrativa ou judicialmente, aguardando que
ela seja deferida (DI PIETRO, 1998, p.232).

A legislagao geral dos contratos publicos, Lei 8.666 de 1993, traz as
situagdes em que o particular poderd suspender a execugao do contrato
no Art. 78, incisos XV e XVI. Porém, a doutrina e jurisprudéncia nao
permitiram que este rol fosse considerado taxativo, e ao contrario,
adicionaram construcdes que também proporcionariam ao particular o
direito invocar tal excegdo. Segundo Carvalho Filho (2009, p.190), em
situagoes especiais,

se o prejudicado, mesmo antes do prazo (90 dias,
grifo nosso), ficar impedido de dar continuidade
ao contrato por for¢a da falta de pagamento, tem
ele direito a rescisio do contrato com culpa da
Administragdo. Fora dai, é admitir-se a ruina do
contratado por falta contratual imputada a outra
parte, o que parece ser inteiramente iniquo e
injuridico.

Entretanto, embora autorizada pela legislacdo ou pela doutrina/
jurisprudéncia, entende-se que esta suspensdo nido podera acontecer
logo que a Administragao Publica suste sua contraprestagdo. Deve, em
principio, ocorrer:

[...] apds o particular requerer, administrativa ou
judicialmente, podendo cumular com a rescisdo
do contrato e pagamento de perdas e danos, dando
continuidade a sua execugdo, até que obtenha
ordem da autoridade competente (administrativa
ou judicial) para paralisa-lo. Isso porque a Lei n°
8.666 s6 prevé a possibilidade de rescisao unilateral
por parte da Administragdo, nos termos do seu art.
79, inciso I, ndo dando tal faculdade ao contratado
(SANTOS, 2009).

Interessante notar que, para alguns doutrinadores, a via judicial ¢ a
unica saida. Neste sentido enfatiza Carvalho Filho (2009, p.190):
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Ocorrendo tal situagdo excepcional, o interessado
pode recorrer a via judicial e, por meio de agao
cautelar, formular pretensdo no sentido de lhe
ser conferida tutela preventiva imediata, com o
deferimento de medida liminar para o fim de ser
o contratado autorizado a suspender o objeto do
contrato, evitando-se que futuramente possa a
Administragao inadimplente imputar-lhe conduta
culposa reciproca. Segundo nos parece, esse é o
unico caminho a ser seguido para impedir que a
Administragio, que estd descumprindo obrigacio
contratual, se locuplete de sua propria torpeza.

Outrossim, ¢ relevante perceber que a jurisprudéncia vem ampliando a
necessidade de instauracéo de um processo administrativo, antes do Poder
Publico promover a rescisdo unilateral do contrato. Ha a necessidade
de averiguar primeiro a responsabilidade contratual, sob pena de
enriquecimento ilicito de qualquer das partes, o que ¢ amplamente vedado
pelo ordenamento juridico. Assim podemos extrair do seguinte julgado:

AGCAO DE COBRANCA. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL.SERVICOS DEPAVIMENTACAO
ASFALTICA. RESCISAO UNILATERAL DO
CONTRATO PELO MUNICIPIO, SEM A
INSTAURACAO DE REGULAR PROCESSO
ADMINISTRATIVO. PROVA NOS AUTOS A
INDICAR DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL
DA ADMINISTRACAO. OBRIGACAO DO
MUNICIPIOEM SALDAR A PARTE CONCLUIDA
DA OBRA. PROVA DOCUMENTAL E
TESTEMUNHAL DA PRESTACAO PARCIAL
DA OBRA CONTRATADA.

Havendo prova substancial da divida, e
reconhecimento por parte da Administragdo, por
parte do Secretario Municipal responsavel a época
dos fatos, confirmando ter a contratada concluido
parte da obra, ndo pode esta tltima furtar-se ao
pagamento do servico prestado, na parte concluida,
sob o argumento de rescisdo unilateral do contrato,
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sem a realizacdo de procedimento administrativo
para tanto, sob pena de configurar caso de
enriquecimento ilicito da Administragio. Prova
dos autos a indicar a inadimpléncia de obrigagoes
assumidas pela Municipalidade, no tocante a
preparacdo do terreno para a realizacdo das obras.
Aplicagdo do principio da exceptio non adimpleti
contractus. Ante a verificagdo da culpa concorrente
do Municipio para a inexecug¢éo do contrato, impde-
se a ele o dever de liberar os valores caucionados
pela autora, como garantia do contrato. Procedéncia
parcial da acdo. APELACAO NAO PROVIDA.
SENTENCA CONFIRMADA EM REEXAME
NECESSARIO, COM EXPLICITACAO. (Apelagio
e Reexame Necessario N° 70013774120, Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Henrique Osvaldo Poeta Roenick, Julgado em
26/04/2006).

Nao ¢é novidade que certas atuagdes de gestores publicos possam
trazer a tona interesses no minimo diversos dos relevantes a coletividade,
porém revestidos por um manto chamado “interesse ptblico”. Valendo-se
da estrutura estatal e da politica representativa, os gestores podem fazer
prevalecer, especialmente em forma de eloquentes discursos, os proprios
interesses, sendo de dificil prova a afronta a finalidade publica.

Dai ja se aponta uma importante razdo para submeter a Administracao
Publica a necessidade de instauracdo de um processo administrativo antes
de invocar, especialmente, a rescisao unilateral do contrato, produzindo-se
prova da concretude do interesse publico, ou seja, da real conveniéncia e
oportunidade, da impropriedade da prestagao do particular e do prejuizo
ou dano a sociedade, dentre outras situagdes que poderiam ser levantadas.

2. A FUNCAO SOCIAL, OS CONTRATOS PUBLICOS E O
INTERESSE PUBLICO

Um particular, v.g., pessoa juridica ainda se consolidando no mercado
competitivo, faz grande investimento e preparativos para vencer uma
licitagao, do tipo técnica e preco na modalidade concorréncia, e, logo
que vencida, mais outros para executar a demanda. Pouco tempo apds
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o inicio da prestacdo do contrato é surpreendido pela Administra¢do
Publica que susta sua contraprestacéo, rescinde o contrato unilateralmente
e fundamenta sua decisdo com base no interesse publico; ou, em outra
possibilidade, apropria-se do objeto do contrato. Neste cenario, estaria o
particular correndo possiveis riscos financeiros e, talvez, nem as devidas
indenizagoes pudessem esquiva-lo de um dano maior. No bem dizer de
Pietro (2010, p.271), na hipotese de interesse publico, “rescindindo antes
do termo ajustado, rompe-se o equilibrio e a Administragdo é obrigada
a compensar pecuniariamente o prejudicado”

Nao se questiona aqui a autonomia da vontade, preservada
precipuamente, visto ndo existir a obriga¢do de o particular participar
dalicita¢ao, submetendo-se as regras do edital; menos ainda a necessaria
adjudicac¢do do objeto do contrato, dada a discricionariedade da
Administragdo Publica, que pode retroceder com fulcro na conveniéncia
e oportunidade. A problematica surge a partir da efetiva adjudicagao e a
assinatura do contrato; do respectivo inicio da execugdo e do prazo que
a legislagao oferece para o particular opor, se for o caso, nas situagdes
previstas, a excecao do contrato.

Questionando-se sobre a possibilidade de o particular invocar a
Exceptio Non Adimpleti Contractus em face da Administragao Publica,
ponderam Gagliano e Filho (2008, p.262), que a comunidade de fato
ndo pode ficar prejudicada pela paralisa¢do da execu¢ao de um servigo
necessario, mas por outro lado nao se afigura justo beneficiar-se o Estado a
custa do particular, em situagdes onde se deveria averiguar a razoabilidade
da prestacdo, levando em conta a desproporcio entre o sacrificio e o
interesse publico pretendido, podendo “impossibilitar a execu¢do do
contrato ou causar ao contratado um desequilibrio econémico de tal
monta que nao seria razoavel exigir que o mesmo fosse suportado”.

Diante do confronto entre a fun¢ido social e a clausula em foco dois
grandes problemas surgem e devem ser analisados: (I) ha fortemente na
doutrina uma distin¢do entre (a) contratos administrativos, totalmente
inseridos no regime juridico de direito publico e por vezes entendidos
ndo como contratos propriamente ditos, mas como atos administrativos
unilaterais e (b) contratos da administragdo, adotando-se a teoria mista,
regidos por um direito privado mitigado, ja que a legislagdo pertinente
aos contratos publicos, no artigo 62, § 3°, inciso I da Lei 8.666 de 1993,
permite a presenca das clausulas exorbitantes nestes tltimos, ainda que
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a Administracdo Publica aceite celebrar contratos regidos pelo direito
comum, V.g., contratos de locagdo para alocagdo de uma repartigao
publica, de compra e venda, de doagdo, de permuta e outros do género.
(IT) A fundamentacdo para a invocacdo das clausulas exorbitantes em
torno do principio da supremacia do interesse publico, questionando-se
a priori se 0o mesmo de fato trata-se de uma norma-principio, ainda que
implicita, e a complexa noc¢io do interesse publico.

2.1. PROBLEMA 1 - OS CONTRATOS PUBLICOS

O primeiro problema tem origem na prépria doutrina, quanto a
conceituacio e distin¢do de contratos publicos. Existem ao menos trés
teorias sobre a origem dos contratos publicos, ndo sendo as mesmas
objeto deste estudo, no entanto, a teoria amplamente adotada, conhecida
como teoria mista, defende que a Administra¢ao pode celebrar contratos
totalmente regidos pelo direito publico e também contratos de direito
privado, embora mitigado. Justamente no ponto atenuado do direito
privado que reside certa dificuldade de diferenciagao entre os contratos
administrativos, como bem versa Pietro (2010, p.256):

Embora de regimes juridicos diversos, nem sempre
é facil a distin¢do entre os contratos privados da
Administra¢ao e os contratos administrativos, pois,
como os primeiros tém regime de direito privado
parcialmente derrogado pelo direito publico, essa
derrogacéo lhes imprime algumas caracteristicas
que também existem nos da segunda categoria.

Nao parece razoavel que contratos celebrados perante o regime
privado, em que se deveria prevalecer a bilateralidade - contratos sdo
atos juridicos bilaterais -, sejam derrogados ao ponto da “Administragao
Publica utilizar-se essencialmente de atos administrativos unilaterais, com
caracteristicas exorbitantes do direito comum, tais como as prerrogativas
e sujei¢oes que constituem o regime administrativo’, segundo PIETRO
(Op. Cit., p.254), ainda que o objeto do contrato seja comum, comerciavel,
com afastamento do principio da continuidade, impondo-se ao particular,
v.g., mero locador, a possibilidade de ver seu bem imével sediando uma
reparti¢ao publica sem a devida contraprestagdo pecunidria, inclusive de
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dificil aferi¢do do interesse publico na inadimpléncia da Administragao.

A questao apontada ganha maior relevancia - ainda que nos contratos
de regime juridico de direito publico -, diante da invocagao das
prerrogativas que, em tese, deveria ocorrer com base na proporcionalidade
e razoabilidade, pois aparenta o inverso e imoderado em relagdo ao
particular locador.

Quanto a compatibilizagdo da funcdo social com a inoponibilidade
da excecdo do contrato ndo cumprido, ha de se analisar que de fato
certas competéncias publicas ndo podem ser promovidas por contratos
sem prerrogativas especiais, pois, visando-se a persecugdo do bem-estar
social, ndo poderia a Administracio ficar a esperar pelo particular, sem
que diante da situagdo possa ter um maior controle, afinal sdo atividades
estatais proprias. Todavia, ainda que se mencione contrato administrativo,
cujo objeto é um servico ou obra publica essencial, o cumprimento ou nao
da funcao social deve ser aferido na propria atuagao da Administragdo
Publica, observando a razoabilidade e a proporcionalidade, como também
na fundamentagéo da decisdo que suspende a contraprestagdo ou mesmo
rescinde o contrato.

Neste sentido, entende Mello (2007, p.609) que o contrato puro e
simples jamais poderia ser a via idonea para propiciar ao administrado
senhoria sobre a disponibilidade de servigo ou utilizagdo de bem publico,
pois ndo se poderia envolver em uma relagdo contratual um bem ou
servico fora do comércio, ou seja, nao passivel de ser um objeto de avenga.

Por outro lado, a Lei 8.666 de 1993, estendeu as principais prerrogativas
da Administragdo aos contratos por ela celebrados perante o regime
juridico de direito privado, porém, ndo determina o momento e em qual
medida aquelas poderiam ser invocadas, abrindo espago para que gestor
decida, de forma discricionaria, quando invocar. Trata-se, portanto, de
uma situagdo temerosa por, inclusive, afrontar a seguranca juridica.

Observando-se que a fun¢do social visa aproximar as partes,
objetivando a boa-fé, o equilibrio, evitando-se o abuso de direito e
enriquecimento ilicito, torna-se inaceitdvel deixar um contrato de
direito privado, mesmo regulando um objeto de menor complexidade,
sem uma normatiza¢ao mais objetiva e clara, pondo na mao de uma
das partes um poder decisorio desmoderado. Encontra-se dificuldade
de compreensdo quanto ao interesse publico no inadimplemento da
Administragao Publica, inserindo-se, ademais, nesta questdo a atual face
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que o Estado moderno possui nas grandes Democracias, ou seja, com
grande autonomia gerencial, administrativa, orgamentaria, tributaria,
financeira e funcional.

Na pertinente licdo de Medauar (2009, p.221), cabe @ Administragdo
tomar todas as providéncias ao seu alcance para que o contrato seja bem
executado, competindo a mesma o atendimento do interesse publico.
Portanto, excluindo-se as faltas do particular - que autorizem outras
atitudes como a rescisao unilateral, v.g., -, a Administracdo tem que
promover o planejamento orcamentario, a licitacdo, a contratacio, a
fiscalizagdo e os pertinentes procedimentos para acompanhar a execu¢ao
do contrato de inicio ao fim, nao fazendo sentido que por culpa da mesma,
invoque as prorrogativas diante do manto acalentador do interesse
publico.

2.2. PROBLEMA 2 - A NOCAO DE INTERESSE PUBLICO

O segundo problema parte da prépria fundamentagiao do interesse
publico. E notdrio que maior parte da doutrina brasileira sustenta a
presenca da supremacia do interesse ptblico como principio implicito ao
texto constitucional. A forte participagdo de renomados doutrinadores
na defesa deste principio parece o tornar algo incontestavel. Na parte
que toca este texto, é o principal fundamento das clausulas exorbitantes.

A problemdtica, entretanto, reside na propria nocdo de interesse
publico e, em qual medida, pode ser protegido o interesse individual e
se realmente pode ser considerada uma norma-principio: a supremacia
do interesse publico perante o privado.

Quanto a nogao, Celso Antonio Bandeira de Mello rejeita qualquer
dissociacdo completa entre os conceitos (publico e privado). Para este
autor (2010, p.181), a nogdo de interesse publico ndo é tao simples,
nao podendo ser considerada uma categoria contraposta a de interesse
privado, individual. E, no entanto, para o autor, acertado afirmar que o
interesse publico representa o interesse do todo, do conjunto social, ndo
se confundindo ainda com o somatdrio dos interesse individuais; todavia
nao é autdbnomo, posto que nao é desvinculado dos interesses de cada
umas das partes que compdem o todo. Para Mello (2010, p.182) interesse
publico nada mais é que “a dimensao publica dos interesses individuais,
ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade”.
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Outrossim, defende Celso Anténio Bandeira de Mello (Op. Cit., p.182)
que nao existe coincidéncia necessaria entre interesse ptblico e interesse
do Estado e demais pessoas de direito publico, posto que o Estado, além
de subjetivar aquele interesse, é pessoa juridica, no universo juridico
concorrente com todos os demais sujeitos de direito, e pode ter interesses
que lhe sdo particulares, concebidos em suas meras individualidades
encarnadas no Estado enquanto pessoa. Contudo, esses tlltimos interesses
ndo sdo publicos e similares, nao iguais, aos individuais, pois o Estado s6
pode defender seu interesse privado, secundario, quando nao se chocar
com os interesses publicos propriamente ditos, primaérios, e coincidir
com a realizacdo deles.

Gustavo Binenbojm (2008, p.70) critica a posi¢ao do classico
doutrinador supracitado questionando o sentido da prevaléncia de um
interesse se um ndo ¢ mais que uma dimensao do outro. Afirma, ainda,
que “a dita norma de prevaléncia nao esclarece a questao mais importante
da dicotomia publico/privado [...]: qual a justa medida da prevaléncia de
um sem que haja a ablagéo total do outro?”.

Para Hely Lopes Meirelles, interpretado por Gustavo Binenbojm (Op.
Cit., p.71), “o direito privado e ptblico encontrariam na relagao entre seus
sujeitos de direito a sua principal distin¢ao, visto que o primeiro basear-
se-ia na paridade entre referidos sujeitos, [..] o segundo pautaria dita
relagdo no principio da Supremacia do interesse ptiblico sobre o privado”
Nota-se que estdo bastante difundidas na doutrina argumentagdes que
procuram justificar a existéncia de privilégios e prerrogativas para a
Administracao Publica com base no referido interesse publico, enquanto
principio sempre a ser observado.

Defende-se que as normas administrativas, na iminéncia de um
conflito entre o direito do individuo e o da coletividade, sustentam a
prevaléncia do interesse publico, uma vez que a finalidade crucial da
Administragao Publica é a persecu¢do do bem comum, bem-estar social.

Todavia, a ideia, de sempre prevaléncia do interesse publico perante
o particular, parece confrontar-se com a técnica de ponderagao de
principios, enquanto pardmetro para a defini¢ao de norma-principio, e a
propria Constitui¢ao Federal - enquanto garantidora e também restritiva
de direitos individuais, como artéria sensivel da propria dignidade da
pessoa humana -, aponta claramente nao ser possivel que um considerado
principio afaste totalmente outro.
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Com efeito, na Constitui¢do sdo encontrados os
fundamentos para a restri¢cao de direitos individuais
em prol de interesses da coletividade. Ora, se ¢é
a Constituigdo que, explicita ou implicitamente,
estabelece quando e em que medida direitos
individuais podem ser restringidos, (I) o
fundamento da restri¢ao é a norma constitucional
especifica, e ndo o dito principio e (II) a medida da
restri¢do, conforme permitida pela Constituigio, é
dada por uma norma de propor¢io e preservagio
reciproca dos interesses em conflito, e ndo de
prevaléncia a priori do coletivo sobre o individual
(BINENBOJM, 2008, p.75).

Observando que a Constituicio brasileira estd voltada para a protegdo
dos interesses individuais com base em principios, considerando-se a
supremacia do interesse publico também um principio, seria insustentavel
a subsungdo do primeiro, pois o estarfamos considerando como uma
mera norma-regra, afastando-se completamente da ponderagao, ainda
que nenhum seja efetivamente retirado do ordenamento juridico diante
de uma colisdo. Todavia, a doutrina majoritaria parece sustentar que na
presenga de um conflito entre o interesse individual e o publico, deve esse
ultimo sempre prevalecer. Para Binenbojm (Op. Cit., 76), interpretando
Humberto Bergman Avila, “fica claro o divorcio entre a regra abstrata de
prevaléncia absoluta em favor do interesse publico e a aplicagdo gradual
dos principios proporcionada pelo caréter abstrato dos mesmos”.

Na esteira da incompatibilidade conceitual,
cumpre ressaltar que “o principio da supremacia do
interesse publico” também nao encontra respaldo
normativo, por trés razdes tratadas pelo autor: a
uma, por ndo decorrer da andlise sistematica do
ordenamento juridico; a duas, por ndo admitir a
dissociagdo do interesse privado, colocando-se
em xeque o conflito pressuposto pelo “principio”s
e a trés, por demonstrar-se incompativel com
os postulados normativos erigidos pela ordem
constitucional (BINENBOJM apud HUMBERTO
BERGMANN AVILA, 2008, p. 76).
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Moreira Neto (2007, p.438), interpretando Sabino Cassese, destaca
que “nenhum interesse é, em tese, absoluto, nem goza, essencialmente,
de supremacia, pois a sua prote¢ao juridica dependera sempre do juizo
de pondera¢ao de interesses”

Ha uma interessante ponte entre o interesse publico e a fungéo social,
no sentido de buscar uma certa proporcionalidade entre os interesses das
partes na relacdo de um contrato, observando-se a dicotomia publico/
privado. Todavia, ainda que haja iniimeros argumentos em defesa da
supremacia do interesse publico, ainda que a doutrina majoritaria defenda
privilégios para a Administragdo Publica com aquele fundamento, o
interesse privado ndo pode severamente ser ignorado, tolhido.

Nao ha como conciliar no ordenamento juridico
um “principio” que, ignorando as nuances do
caso concreto, pré-estabeleca que a melhor
solucdo consubstancia-se na vitéria do interesse
publico. O “principio” em si afasta o processo de
ponderagio, fechando as portas para os interesses
privados que estejam envolvidos. Dé-se destaque,
outrossim, ao fato da férmula pré-concebida
presente no “principio” ir de encontro ao dever
de fundamentagdo (“dever de explicitacdo das
premissas’) a que se sujeitam os Poderes do Estado
(BINENBOJM, 2008, p.78).

Niao parece suficiente crer que a Administracdo Publica estaria
atendendo a funcio social do contrato sob o fundamento de uma nao
bem definida nogédo de interesse publico.

Interesse Publico nao pode tudo comportar. Ao se
falar em interesse publico, necessidade publica,
pretende-se, reiteradas vezes, preencher o conceito
de qualquer maneira. E isso que se vem passando na
pratica. Entretanto, interesse publico, necessidade
publica, ndo sdo palavras vazias de contetdo,
palavras que ndo tenham ntcleo seméntico
minimo. Nio se pode dizer que o interesse publico é
o escolhido pelo administrador. Interesse Publico s6
pode ser o qualificado pela norma. Interesse publico
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nada tem a ver com o interesse do administrador
(FIGUEIREDO, 2008, p.531).

CONSIDERACOES FINAIS

Na atual conjectura, onde, para celebrar-se um contrato que atenda
uma finalidade publica, ndo se demonstra mais justificavel, apds todo
processo licitatorio - mesmo quando inexigivel ou dispensado por lei
- planejamento, previsao or¢amentdria, empenho, ﬁscalizaqéo, etc., a
Administragao Publica sustar sua contraprestagao e exigir que o particular
suporte sozinho por um determinado prazo a execu¢do do contrato.

Ainda que recaia sobre o particular (pessoa fisica ou juridica) a
responsabilidade de ndo comprometer um servigo, obra publica ou
fornecimento, tocando-se neste ponto a submissao ao principio da
continuidade, ndo ha como retirar da Administra¢ao Publica - titular
do servigo, bem ou obra -, salvo em situagdes excepcionais ja previstas
em lei, sua propria culpa quando escusa-se de cumprir sua prestagido
sem uma cabal fundamentacéo, ou seja, sem invocar a qualquer sombra
o interesse publico. Situagcdo que deve autorizar de logo o particular a
buscar o Judicidrio sem ser necessario suportar sozinho os ricos e 6nus,
posto que nao pode rescindir unilateralmente o contrato, especialmente
naqueles de prestagdo continuada.

A prépria nogao de interesse publico ndo pode mais ser considerada
absoluta, um remédio para todos os males dos gestores publicos, visto
que a Constituicdo Federal estabelece garantias individuais que s6 podem
ser restringidas por ela prépria ou por um processo de ponderagdo de
principios diante de uma colisdo de interesses, ou seja, ainda que se
prevaleca o publico, o privado nao pode ser totalmente tolhido.

Portanto, conclui-se que a inoponibilidade da Exceptio Non Adimpleti
Contractus nao encontra compatibilidade com a fun¢ao social na medida
que é aplicada de forma desmoderada.

Dada a importancia dos objetos: servigos e obras publicas essenciais,
o contrato administrativo tipico, desde que se observe a razoabilidade
e a proporcionalidade, deve permanecer com privilégios com fulcro
na persecu¢ao do bem social, observando-se as garantias individuais.
Porém, nao ha como sustentar tal vantagem perante os contratos da
administragdo atipicos em rela¢do a funcio social, pois ha evidente
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afrontamento aos principios norteadores dos contratos de direito privado,
reforcando-se com o argumento de que os objetos dos contratos atipicos
encontrarem-se amplamente no comércio e nao sao regidos pelo principio
da continuidade.

Outrossim, a rescisdo unilateral do contrato por parte da Administragéo
Publica com a necessaria instauragdo de um processo administrativo,
como vem exigindo a jurisprudéncia, aponta-se como uma medida
justa para se evitar abusos, pois, nem sempre a decisdo de resolver o
contrato antecipadamente, invocando a exce¢ao e em seguida a rescisio
unilateral, estaria realmente revestida de interesses publicos primarios
imaculados.

THE SOCIAL FUNCTION AND THE UNENFORCEABILITY OF
THE EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS IN THE PUBLIC
CONTRACTS

ABSTRACT: The confrontation between the social function and
unenforceability of the Exceptio Non Adimpleti Contractus, one of
the exorbitant clauses admitted to contracts celebrated by Public
Administration, is the object of this study, motivated by the possibility
of invoking this prerogative affronts socio-economic rights, especially
in the current scenario of progress, incorporation of advanced technical
and managerial control - expanding the concept of structured State -
the presence of Judiciary and its not exclusion. Therefore, it’s important
to understand the notion of public interest and this clause’ scope in
contractual relationships that the Administration established with private
without confronting the minimal social bias necessary; this situation
seems to establish a certain restlessness in the homeland’s doctrine and
jurisprudence, highlighting that the latter has repeatedly ratified the use
of this and another clauses, but imposing new limits. This study will take
an approach literature, and law and doctrine homeland as main vectors.

KEYWORDS: Exorbitant clauses. Exceptio Non Adimpleti Contractus.
Social Function. Public Contracts.

Notas

! Tendo em vista a presenca da Administracdo, percebeu-se que nem todos os preceitos de teoria
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do contrato privado aplicavam-se ao contrato administrativo. Os aspectos que fugiam daquela
teoria foram entdo denominados de cldusulas derrogatorias e exorbitantes do direito comum. Nessa
expressido, direito comum significava sobretudo o direito civil; o termo “derrogatérias” expressava
que tais clausulas aboliam ou deixavam de lado preceitos vigentes para o contrato privado; o
vocdbulo “exorbitantes” significava que excediam ou se desviavam do direito privado. Com o
tempo a expressdo foi reduzida para cldusulas exorbitantes e se consagrou como tal, designando
as notas caracteristicas do contrato administrativo, os aspectos essenciais do seu regime juridico
(MEDAUAR, 2009, p.219).
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