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COMENTARIOS A LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS - Lei n® 14133/21 « Juliano Heinen

1. INTRODUCAO AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Ano a ano, novos modelos negociais praticados pelos entes estatais sdo previs-
tos pela legislagio nacional, na medida em que a interagdo do Poder Publico com
a sociedade cada vez mais passa pelo consenso, e ndo pela unilateralidade. E, neste
aspecto, os “negocios” feitos pelo Estado possuem uma maior ou menor incidéncia
do regime juridico-publico - instituto também a ser definido na sequéncia'>*. Tal
instituto ndo deixa de designar efeitos juridicos, sem se perder de vista que ¢ a lei
que concede eficacia a manifestacdo volitiva das partes em questdo, operando, assim,
obriga¢des ao acordo, em que a vontade das partes aparece como fonte imediata.

E pela via do contrato que as partes acordam obrigagdes mutuas'?®, firmando este
pacto sob o fundamento da autonomia de vontade. Entdo, as regras contratuais regerao
uma situagdo futura, criando, extinguindo ou alterando direitos ou obrigagdes. Mas
ndo s6. Entendemos que o contrato notadamente de longo prazo é uma ferramenta
regulatoria, e também e ao mesmo tempo, é um objeto de regulagdo, porque, apesar
de estar vocacionado a reger obrigacdes e deveres entre a Administragdo Publica
e um privado, pode vir a estabelecer efeitos ao cidadao (v.g padrdes de qualidade
do servigo prestado — uma escola mal construida gera um prejuizo na prestagdo da
atividade educativa etc.).

1254. A nogdo de “contrato administrativo”, ao menos neste aspecto, ndo se desgarra da perspectiva de contra de
direito privado, tendo em vista que ambos os institutos servem como um “[...] instrumento pratico que realiza
o mister de harmonizar interesses ndo coincidentes.” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, V.
3,1999, p. 34-35). Apesar de concordarmos com o autor de que tal instituto é veiculo da circulacdo da riqueza,
ndo concordamos como sendo uma “instituicdo pura de direito privado, em regimes que admitem a proprie-
dade individual.” (RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., p. 35). Ficamos, assim, com o conceito de Flavio Tartuce: “[...] é
negdcio juridico bilateral ou plurilateral, que visa a criagdo, modificagdo ou extingdo de direitos e deveres com
contetdo patrimonial.” (TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: Volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2016. p. 594).

1255. Ainda que se possa dizer que existem contratos com obrigacGes somente a uma das partes, como é o caso
da doagdo “pura”.

(Provisorio)
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Podemos exemplificar esta multiplicidade de ajustes a partir do seguinte fluxo-
grama, que, em verdade, apenas espelha parcela das varias possibilidades de pactos
que podem ser feitos com o Poder Publico:

Contrato de delegacdo

Contratos
administrativos

Contrato de aquisi¢cdo

— Acordo de cooperagdo

| Contrato de consércio
publico

—  Contrato de rateio

Negdcios juridicos

adminiztatives — Contrato de programa

— Convénio

— Contrato de gestdo

Outros ajustes feitos

pelo Estado — Contrato de parceiria

Contratos de direito

privado Termo de parceria

— Termo de colaboracdo

— Termo de fomento

— Contrato de fomento

| Termo de Ajustamento
de Conduta

Acordos de ndo
persecucao
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Vé-se, portanto, que esta multiplicidade de pactuagdes possui pelo menos dois
pontos em comum: pressupdem um acordo de vontades, ou seja, ndo se esta diante
de uma imposi¢ao a contratar - e nem poderia —, bem como em um dos polos da
relagdo contratual se encontra o Estado. Em alguns negdcios juridicos lato sensu, ambas
as partes atuam desinteressadamente, ou seja, ndo visam a um beneficio pecunidrio
(r.g. convénios). Ndo é o caso dos contratos administrativos regidos pela Lei n°
14.133/2021, porque eles pressupdem clausula de preco ou de pagamento, e que tém
por objeto a satisfagdo de uma necessidade publica.

O contrato estabelecera uma legitimagdo para ambas as partes envolvidas, porque
permite faculdades, ou seja, estabelece direitos e deveres, no mais das vezes reciprocos.
E os atos publicos e privados de execu¢do deste negdcio terao sua propria autonomia.
Neste aspecto, deve ser levado em conta que o contrato de fornecimento, tipico da Lei
ne 14.133/21, gera efeitos entre as partes, o que o difere, por exemplo, dos contratos
de concessdo de servico publico, os quais, apesar de celebrados entre o Poder Publico
e o particular, geram efeitos para com os usuarios.

Quando celebrado o contrato administrativo, ambas as partes possuem determina-
das posigdes juridicas, ou seja, um conjunto de direitos e de obrigagdes é auferido por
todos os participantes do negdcio que, como dito, vale entre as partes signatarias. Mas
¢ interessante notar que estas posi¢des juridicas ou o conjunto de direitos e deveres
possuem dois graus de legitimagao: em um primeiro momento sera a lei que conferira
legitimidade a este mencionado conjunto de direitos e deveres ou posicao juridica,
para s6 entao o contrato, com base na disciplina legal, trazer a tona uma segunda,
por assim dizer, “legitima¢ao” das posi¢oes juridicas. Se visto de outro modo, o con-
trato administrativo espelha, na pratica, uma politica publica ou um projeto publico.
Ou, mais especificamente, o contrato materializa muito daquilo que foi planejado na
fase interna da licitacdo. Assim, o contrato administrativo normatizado pela Lei n°
14.133/21 estabelece uma relagdo juridica bilateral e onerosa.

De regra, como dito, o contrato gera efeitos apenas entre as partes do pacto.
Excepcionalmente, a referida legislagdo permitiu que o contrato administrativo possa
atingir terceiros, estabelecendo uma relagao juridica multilateral, ou melhor, vindo a
gerar efeitos para além das pessoas que pactuaram com a Administragio Publica. E o
caso do art. 25, § 5°, inciso II, da Lei Geral de Licitacées e Contratos Administrativos,
o qual permite que o contratado, caso autorizado pelo ajuste, possa desapropriar bens
para a execuc¢do do objeto licitado. Eis uma excegdo a essa “bilateralidade”

O arranjo constitucional incidente a espécie, notadamente o art. 37, inciso XXI,
reclama uma media¢ao legislativa, a qual foi feita por inimeras leis infraconstitucio-
nais. Em um primeiro momento, duas delas se destacaram: a Lei n° 8.666/93 [hoje
substituida pela Lei n° 14.133/21], que estabelecia os pardmetros gerais das licitagoes
e dos contratos administrativos; e a Lei n° 8.987/95, que disciplina a delegagdo de
servicos publicos a iniciativa privada. Ambas as legislagoes acabaram por se conforma-
rem, cada qual no seu espectro e de acordo com as suas especificidades, o conceito
de contratos administrativos, dito por nés como “tradicional”. Em termos objetivos:
definiram as bases dogmaticas do contrato de fornecimento e do contrato de dele-
gacao, respectivamente.

Entdo, é de se perceber que a definicio do contrato administrativo partira do
sistema normativo que o disciplina. Por isto que ndo se terd uma defini¢do passivel de
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universalizagdo. Entendemos que se trata de tipico conceito juridico-positivo. Assim, a
confecgdo de contratos administrativos pelo Poder Publico nao ¢é livre. Ao contrario.
Toda agao estatal ou a nao agdo deve ser justificada na lei e por um interesse puiblico
legitimo. Entdo, a liberdade contratual da Administragao Publica é um instrumento
para cumprir fungoes publicas, e ndo uma expressio da autodeterminagdo individual.

Podemos antecipar, com base na defini¢do mais basica de contrato, que se trata de um
acordo entre duas ou mais partes que se destina a criar uma relagio juridica vinculativa ou
ter algum outro efeito legal™*. O contrato feito pelas pessoas juridicas estatais nio foge deste
aspecto, porque se trata de um negocio juridico em que uma entidade seja parte, regido
ou nao pelo direito publico. Assim, o contrato administrativo é um ajuste de vontades
que pode ou nao ser governado pelo direito privado dos contratos'*’. A questdo mais
basilar enfrentada contemporaneamente consiste em avaliar se a concep¢ao de “contrato
administrativo” exige ou ndo a presenca de um regime juridico derrogatério. Caso a
resposta seja positiva, em que nivel seria incidente este regime juridico-administrativo?

Entendemos que o contrato administrativo ndo deixa de ser contrato'>, ou seja, 0s
requisitos minimos, ou melhor, os elementos nucleares de qualquer contrato (de direito
civil, mercantil etc.) também estardo presentes aqui. A doutrina civilista'*® divide os
elementos nucleares deste instituto em dois grupos: extrinsecos (ou pressupostos) e
intrinsecos (ou requisitos). Cada um destes grupos comporta subdivisdes. Logo, todo
o contrato administrativo possui:

(a) Elementos nucleares extrinsecos ou pressupostos:
(al) Capacidade das partes;
(a2) Idoneidade do objeto;
(a3) Legitimagio para realiza-lo;

(b) Elementos nucleares intrinsecos ou requisitos:
(b1) Consentimento'*®;
(b2) Causa;

1256. Ainda que se note variagdes no conceito, inclusive contemporaneamente, a nogdo de contrato também em
direito civil vem sendo discutida (COLLINS, Hugh. The law of contract. Great Britan: Lexis-nexis, 2003, p. 20
e ss.; NEGREIROS, Thereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 277 e
ss.). Contudo, nenhuma destas concepgbes nega que o contrato seja um acordo de vontades a estabelecer
uma relacgdo juridica. O que se discute, justamente, é, em linhas gerais, a fungdo que o contrato vem a
desempenhar no mercado (por todos: COLLINS, Hugh. Op. Cit., p. 29).

1257. Em termos sintéticos, regime juridico consiste em um conjunto de regras e de principios, em um todo har-
ménico, incidentes sobre determinado campo, categoria ou instituto do direito. Por todos: CASSAGNE, Juan
Carlos. Derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, t. 1, 1998, p. 110.

1258. “Aideia de contrato aplica-se em todas as ramificacdes do Direito e abrange todas as figuras juridicas que
nascem dos concursos de vontades, seja qual for a sua modalidade ou sua eficacia”. Entdo: “[...] havera
contrato quanto nesta manifestagdo da vontade houver uma “coincidéncia de fundo entre as duas declara-
¢des” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 8).

1259. Por todos: GOMES, Orlando. Op. Cit., p. 45.

1260. A consensualidade é um elemento nuclear de qualquer contrato. (RDA 88/25). Assim, ao menos na forma-
¢do do vinculo, o consenso deve sempre existir. Contemporaneamente, especialmente diante da contrata-
¢d0 em massa, 0 consenso na seara contratual passou a ser redefinido (ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 99-102).
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(b3) Objeto;
(b4) Forma.

Esses elementos, apesar de serem diversos teoricamente, na pratica podem bem
se confundir. De qualquer sorte, a existéncia de no minimo dois contratantes, de
um objeto e da manifestagio de vontade contratual é pressuposto logico de qualquer
contrato'®!. Além dos elementos nucleares mencionados, os contratos administrativos
possuem alguns elementos complementares que sdo essenciais, ou seja, sdo requisitos
basicos a sua definicdo como categoria de direito administrativo.

(a) Uma das partes contratantes é a Administracdo Publica, nessa qualidade;

(b) O objeto do contrato diz respeito a concretizacdo de uma atividade e/ou
fungdo de natureza administrativa; e

(c) Tal contrato é regido, no seu conteudo, por normas especificas de direito
administrativo (no seu nucleo ha um “regime derrogatério do direito comum”),
ou seja, deve o contrato apresentar cldusulas exorbitantes.

Logo, podemos perceber que estes elementos completantes conferem ao contrato
administrativo uma especificidade que o diferencia dos negdcios juridicos de direito
privado'?%. Queremos dizer, com isto, que hd premissas 16gico-juridicas muito proprias
a serem aplicadas neste ambito.

Em termos objetivos, podemos dizer que as cldusulas exorbitantes ou o regime
derrogatorio estabelecem prerrogativas ou privilégios ao Poder Puiblico. O direito francés
deu cabo de estruturar alguns critérios para definir as clausulas exorbitantes:

(a) Por primeiro, compreende serem clausulas exorbitantes as obrigacées que
ndo sdo suscetiveis de ser convencionadas de modo consensual entre as partes
contratantes, como ocorre no contexto das leis civis e comerciais'*®;

(b) Por conseguinte, sdao consideradas exorbitantes aquelas clausulas que car-
regam consigo verdadeiro exercicio de uma prerrogativa de uma fungio
publica (prérogatives de puissance publique) — como o poder de sancionar
o contratado, de rescindir a avenca unilateralmente etc.'*;

(c) Também sao consideradas “exorbitantes” as clausulas que sao incomuns
nos acordos entre individuos (por exemplo, o controle sobre os precos dos
contratos, resultados financeiros etc.)!?®.

1261. Nas palavras de Orlando Gomes (Op. Cit., p. 10), contrato consiste, em apertada sintese, em um “[...] negoé-
cio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idénea a satisfacdo dos
interesses que regularam”.

1262. “[...] formou-se a teoria de um contrato diferenciado do modelo privado, de um contrato em que a Admi-
nistracdo dispde de certas prerrogativas para assegurar o interesse publico, sem que sejam sacrificados os
interesses pecuniarios do particular contratado. Embora a concepgdo de contrato administrativo fugisse
a ideia de contrato, predominante nos séculos XVIII e XIX, ndo deixou de ser considerado contrato.” (ME-
DAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 261).

1263. CE, 15 fev. 1935, Société francaise de construction.

1264. TC, 5jul. 1999, Union des groupements d’achats publics.

1265. TC, 7 jul. 1980, Société d’exploitation touristique de la Haute Maurienne.
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A perspectiva francesa entende que o Estado pode celebrar tanto contratos
administrativos como contratos de direito privado (que chamara de “contratos da ad-
ministragdo”). O Brasil parece adotar, em menos em termos de direito positivo, esta
vertente. E isto ndo é novo, porque ja na vigéncia do revogado art. 62, § 3°, inciso
I1, da Lei n° 8.666/93'* este entendimento era encampado pela legislagdo que tratava
das licitagdes e contratos publicos.

2. CONTRATOS DE DIREITO PRIVADO

E possivel que o Estado firme negécios juridicos que se sujeitam integralmente ao
direito privado. O direito publico quica seria aplicado neste contexto, ou no maximo
de modo acessdrio. A Lei n° 14.133/21 néo faz mencio a esta espécie de contratacéo,
de modo que ndo poderia gerar efeitos nesta relagéo.

Esse tipo de negocio ocorre quando a Administragdo Publica é obrigada a se
submeter a este tipo de pacto, sob pena de ndo contratar. Sio casos-limite em que
o Poder Publico s6 tem duas alternativas: ou pactua sob as regras dos contratos de
direito privado, ou nao faz o negdcio. Pactuar sob as regras de direito publico nao
é possivel.

Um caso interessante em que isto aconteceu durante a pandemia causada pelo
Covid19, em 2020, quando um fornecedor da vacina rejeitou a aplicagdo do regime
juridico-administrativo brasileiro, notadamente em relagdo ao fato de nao se responsa-
bilizar pelos efeitos causados pelo farmaco. A Unido entdo consultou o TCU se poderia
contratar pelas regras impostas pelo fabricante, tendo a Corte dito que seria possivel,
em casos excepcionais, deixar de aplicar o regime juridico-administrativo incidente:
“Nesse cenario, considerando os riscos ainda desconhecidos e o grande desequilibrio
entre a situagdo de oferta e de demanda, entendo que nao ha dbice juridico, a partir da
ampliagdo da autonomia contratual concedida pelas Leis 14.121/2021 e 14.124/2021, a
que o Estado Brasileiro aceite eventual clausula limitadora de responsabilidade contra-
tual das empresas fornecedoras, se esta condigdo estiver sendo praticada nos negécios
firmados com os diversos paises e for requisito intransponivel para a aquisicio do
produto, ressalvados os limites expostos no capitulo V. (...) Nao obstante, compreendo
que, da mesma forma que a responsabilidade contratual, as partes podem promover um
rearranjo dos riscos relacionados a eventual responsabilidade de natureza extracontratual,
como forma de viabilizar o fornecimento de vacinas e evitar que as contingéncias, ainda
incertas quanto a extensdo, onerem demasiadamente o prego da contratagdo a ponto
de torna-la inviavel. (...) Essa realocagdo da matriz de riscos decorre, como visto, da
excepcionalidade da situacao concreta que se busca remediar, na qual o Estado nao tem
como usar suas potestades por estar, contingencialmente, em situacdo de inferioridade
factual perante os detentores da tecnologia, in casu, os fabricantes de vacinas. Justamente
por esse motivo, a relagdo contratual em analise se aproxima do ambiente de maior

1266. Lein28.666/93, art. 68, § 32, inciso II: “Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas
gerais, no que couber: (...) Il — aos contratos em que a Administragdo for parte como usudria de servigo
publico.”. Sobre o tema, consultar: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios aos arts. 54 a 64 da Lei
n2 8.666/93. In: PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (Coord.). Comentdrios ao sistema brasileiro de licitacdes e
contratos administrativos. Sdo Paulo: NDJ, 2016, p. 346.

793



794

autonomia dos contratos empresariais, sendo aceitavel, no contexto descrito, a divisao
de responsabilidades de natureza extracontratual em razdo de vicio do produto”'*.

E certo que o cendrio em que se decidiu o caso era excepcional e urgente, dada a
necessidade de urgentemente frear o virus que matava milhares de pessoas. Contudo,
a “razdo de decidir” deixa evidenciado que existem situagdes também extraordinarias
em que o Estado ndo podera impor a sua vontade.

3. DEFINICAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Lei n° 14.133/21 inicia a disciplina juridica dos contratos administrativos no art.
89. Previamente, tal legislacdo apenas definiu as figuras do contratante e contratado (art.
6°, incisos VII e VIII'**), sem fornecer um conceito legal de “contrato administrati-
Vo™, como o fez o revogado pardgrafo unico do art. 2° da Lei n° 8.666/93'*"°. Mas
isto ndo impediu a lei de estabelecer uma disciplina especifica sobre o tema. Logo, os
negdcios juridicos administrativos advindos da aplicagdo da Lei n° 14.133/21 seguirdo as
normas da lei geral de licitacdes e de contratos, bem como serdo regidos pelas clausulas
previstas no edital do certame que deu origem ao negocio — principio da vinculagio ao
instrumento convocatorio.

Além disso, os capitulos e secbes precedentes que trataram de forma setorial e
especifica de iniimeras contratagdes (v.g. alienagdes, aquisi¢oes de produtos e de ser-
vigos, contratagdo de obras etc.) constituem premissas normativas proprias em matéria
de contratos administrativos. Basta ver aquilo que esta disciplinado em cada dispositivo
da legislacao ora analisada. Estas regras impdem que as licitagdes e os contratos que se
pautam pela Lei n° 14.133/21 seguirao também as diretrizes normativas ali listadas. Sendo
assim, uma interpretagao sistematica deste manancial de regras pode levar a conclusao
de que os contratos regidos pela Lei n° 14.133/21 seguem, mal ou bem, a concepgao
dogmatica da doutrina francesa, que admite o regime de clausulas exorbitantes.

Nesse contexto, deve-se alertar que hd quem negue a existéncia do instituto dos
“contratos administrativos” Ha, ainda, quem defenda que todos os contratos feitos
pela Administracao Publica sdo “contratos administrativos”. E ha quem compreenda
que tal categoria juridica é espécie do género “contratos da Administra¢ao”, sendo que
o Poder Publico poderia firmar outros negocios juridicos, além dos contratos ditos
“administrativos” Adotando o ultimo entendimento, ‘contrato administrativo” é um
acordo voluntdrio de vontades, coexistentes no tempo, e que as pretensoes dos contra-
tantes ndo sdo paralelas, sendo que um dos polos do ajuste é ocupado pelo Estado, e o
outro por um agente privado (entende-se que o ajuste feito entre duas pessoas juridicas
de direito publico ndo configura contrato administrativo, mas, por exemplo, um convé-
nio ou um consorcio). Tem por objeto a satisfacdo do interesse publico e é disciplinado

1267. TCU, acérddo n2 534/2021, Pleno.

1268. Conferir nossos comentarios a estes dispositivos.

1269. E, de outro lado, também apenas conceituou o especifico “contrato de eficiéncia” — art. 62, inciso Llll, da
Lein?14.133/21.

1270. Lei n2 8.666/93, art. 22: “Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer
ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e particulares, em que haja um acordo de von-
tades para a formacgdo de vinculo e a estipulagdo de obrigacGes reciprocas, seja qual for a denominacgdo
utilizada.”.
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por um regime juridico derrogatorio, o qual prevé clausulas exorbitantes em favor da
Administragao Publica. Tais clausulas franqueiam certas prerrogativas a Administragao
Publica em relagdo ao contratado, as quais estdo previstas especialmente no art. 104
da Lei n° 14.133/21""",

Partindo destas conclusdes, podemos dizer que “contrato da administragio” é
categoria juridica que engloba todos os ajustes firmados pela Administragdo Publica
com particulares, estabelecendo obrigagdes reciprocas. Estao compreendidos entre os
contratos da Administragdo, os contratos administrativos e os contratos privados da
Administracao, ou seja, aqueles que a lei disse que seguirao disposi¢cdes proprias, e
cujo conteudo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado.

A titulo de introdu¢ao, podemos citar a existéncia de alguns tipos de contratos
muito comuns, francamente constituidos sob a égide do regime licitatdrio ora comentado:

(a) Contrato de obra publica: é todo aquele negdcio juridico que tem por objeto
uma construcdo, reforma ou ampliagdo de obra publica; a remuneragao do
contratado pode ser por feita por meio de empreitada (momento em que se
paga preco certo e previamente fixado'*’?) ou por tarefa (onde se visualiza
uma contraprestacao devida na medida em que a obra vai sendo realizada)
— conferir nossos comentarios ao art. 46;

(b) Contrato de Servigo: neste caso, tais avengas envolvem a prestagdo de uma
atividade pelo contratado. Sdo servicos que podem ser comuns ou técnico-
-profissionais (generalizados ou especializados). Neste tltimo caso, a tarefa
deve ser levada a cabo por profissionais de expertise especifica. Enfim,
exige-se que o objeto contemple o emprego de conhecimentos técnicos e
cientificos incomuns — esta espécie de contrato foi regulada setorialmente,
nos arts. 47 a 50;

(c) Contrato de Fornecimento: sio os contratos de compra que preveem a
aquisicdo de bens moveis pela Administragao Publica. Trata-se da contra-
tacdo de objetos que o Poder Publico necessita empregar para manter ou
executar os misteres administrativos — esta espécie de contrato foi regulada
setorialmente, nos arts. 40 a 44.

O relacionamento entre o publico e o privado ndo é de todo equinime, porque
a relacao contratual continua guiada pelo direito publico, porque as prerrogativas em
favor do Poder Publico continuam existindo (art. 104 da Lei n° 14.133/2021). Entdo,
ha sim uma desigualdade de forgas, apesar da tentativa do legislador em tentar tornar
mais interessante esta relagdo. Até porque ambos os lados do contrato possuem interesse
em firmar o ajuste. Saber se um contrato administrativo ¢ unilateral, de adesao ou rela-
cionado a qualquer outra teoria que pretenda explicar sua natureza juridica parece ser
uma pretensiao pouco pragmatica — a0 menos para os termos desta obra. O que noés e
boa parte da comunidade juridica chama de “contrato administrativo’, para os limites da
presente lei geral, consiste em um negdcio com caracteristicas proprias e inconfundiveis,
e que se presta a ser um ajuste em que o Estado e um particular pretendem estabelecer

1271. Por tras das clausulas exorbitantes ha a ideia do interesse publico.

1272. O regime de empreitada pode ser feito de vérios modos, as quais foram analisadas quando comentamos o
art. 62, incisos XXVI, XXVII, XXVII etc., e o art. 46, todos da Lei n? 14.133/21.
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mutuas prestagdes. Ha parcela do conteido do contrato regido por atos unilaterais da
Administracao Publica, e outra parcela do contetido que ¢ constituida por puro consenso
e que sequer pode ser modificada unilateralmente por uma das partes.

Sao contratos em que se pretende conseguir a colaboragio do particular para fornecer
bens, servicos, obras ou para se perfazer uma locag¢do ou alienagdo. Nao se confundem
com os contratos de delegacao, os quais tém por objeto autorizar que um particular exerga
competéncias do Estado, como ¢ o caso classico das concessdes e permissoes de servico
publico regidas pela Lei n° 8.9871995.

Os contratos administrativos regidos pela Lei n° 14.133/2021 nao necessariamente
dependem de licitagdo, porque podem ser feitos diretamente, nos casos, por exemplo,
de dispensa e de inexigibilidade - arts. 74 e 75, respectivamente.

4, INTERPRETA(;[\O DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Em relagdo a interpretagdo dos contratos, dois canones hermenéuticos sao relevan-
tes: um em relacdo ao objeto, e outro em relagdo ao sujeito. Por exemplo: dd-se mais
valor a intengdo do sujeito do que aquilo que foi escrito; ou: o sentido dos negdcios
deve ser interpretado de modo representativo naquilo que for possivel. Assim, ha uma
maxima que entende que os negdcios juridicos devem ser interpretados de acordo com
o seu todo. Enfim, uma clausula negocial ndo pode ser dissociada do seu todo, sob
pena de nao fazer sentido: “salvis verbi legis, sententiam eius circumvenit” representa
a maxima da fotalidade ou da coeréncia'*” no ambitos dos contratos.

4.1. Fontes

Queremos dizer, inicialmente, que, no tema dos contratos, existem premissas
interpretativas que sao estruturantes. O art. 89 “caput” da Lei n° 14.133/21, ao inau-
gurar a disciplina juridica dos contratos administrativos, estabelece uma série de fontes
interpretativas'** deste assunto. Em resumo, delimita quais sdo as fontes primdrias ou
principais e as secunddrias ou subsididrias.

(a) Fontes primdrias ou principais: clausulas contratuais e preceitos de direito
publico (regras e principios de direito publico);

(b) Fontes secunddrias ou subsididrias: principios da teoria geral dos contratos
e as disposi¢oes de direito privado (v.g Titulo V (Dos contratos em geral)
do Livro I da Parte Especial do Cédigo Civil).

1273. A correlagdo entre as partes e o todo responde a uma necessidade de se estabelecer coeréncia e sintese,
ou, em outras palavras, na necessidade de ambos se entenderem, formando o “circulo de reciprocidade”.
Assim, a coeréncia tende a fornecer uma compreensdo de todas as partes em relagdo ao todo, fazendo
com que se estabeleca um sentido nesta inter-relacdo. Podemos tomar por base ume exemplo simples:
qualquer regra juridica faz parte de um todo (do ordenamento em que é inserida) e, em assim sendo, de-
verad fazer sentido com este mencionado “todo”. H3, aqui, verdadeira correlacdo organica interna e externa,
neste ultimo caso, em relagdo a outros sistemas juridicos.

1274. Ainterpretacdo é uma acgdo, cujo objeto € o entendimento de algo, ou seja, uma agdo que vem a deixar algo
inteligivel. Por isto que se imp&e do intérprete que o fagca de modo objetivo, a fim de se conseguir a mais
possivel fiel reproducdo da realidade. Contudo, esta agdo ndo deixa de ter certo grau de subjetividade.
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(1) Quanto as fontes principais, cabe referir que existem cldusulas contratuais
obrigatérias ou necessdrias, ou seja, que devem constar em todo o contrato adminis-
trativo, conforme dispde, por exemplo, o proprio art. 89. E existem disposicdes que
sdo inseridas no negécio de modo facultativo. Ambas as cldusulas sdo fontes primarias
da interpretagdo contratual, como corolario da “for¢a obrigatéria de um pacto”'?”>. As
clausulas contidas em um contrato sao “direito entre as partes”, e 0 nao cumprimento
das respectivas obrigagdes implica a quebra do que foi pactuado. Até porque se assume
as obrigacoes acordadas, segundo a vontade manifestada'?s. O descumprimento das
clausulas contratuais atrai o regime de sang¢des previsto na Lei n° 14.133/21 (art. 156).

De outro lado, ainda quanto as fontes principais ou primdrias da interpreta¢do
dos contratos publicos, convém dizer que devem ser preservadas as normas de direito
publico incidentes, especialmente aquelas dispostas na Lei n° 14.133/21, ora comen-
tada. E, em assim sendo, todas as premissas envolvendo a interpretacdo do direito
publico, especialmente disciplinadas nos arts. 20 a 30 da Lei de Introdugdo as normas
do Direito Brasileiro - LINDB (com a alteracdo dada pela Lei n° 13.655/18), devem
ser aplicadas a espécie'””’. Basta ver, por exemplo, o disposto no art. 21, que incide
diretamente nos contratos administrativos'*”.

Em resumo, ha de se considerar que a aplicagdo das regras de direito publico possui
alcance em trés esferas de destinatdrios de suas normas: administrativa, controladora
e judicial. Ha determinagdo de que as decisdes proferidas nestes nesses trés ambitos
nio somente levem em conta, mas que sejam determinantes: (1) as consequéncias
reais da decisao; (2) os fatores reais que envolvem a mencionada decisio, como sua
operacionaliza¢ao no mundo real.

Além disso, deve se promover a fixagdo de parametros objetivos de seguranca juri-
dica, eficiéncia e participagdo do cidaddo nas decisoes exaradas especialmente na esfera
administrativa, impondo-se a ampliagdo da motivagdo das condutas administrativas,
em razdo da elevagdo do 6nus argumentativo que impds as decisoes relacionadas com
a interpretacdo e revisdo de condutas administrativas, suas consequéncias, as regras
de transi¢do e responsabilizacao de agentes publicos.

1275. Pode ser fundamentada essa “forga” na maxima do pacta sunt servanda (“os pactos assumidos devem ser
respeitados” ou mesmo “os contratos assinados devem ser cumpridos”).

1276. O art. 17 do Decreto-lei n? 4.657/42 (Lei de Introdugdo ds normas do Direito Brasileiro) prevé que as de-
clarages de vontade ndo terdo eficacia no Brasil quando ofenderem aos bons costumes e a soberania
nacional.

1277. Tratamos do tema em: HEINEN, Juliano e MAFFINI, Rafael. Andlise acerca da aplicacdo da Lei de Introdugdo
as Normas do Direito Brasileiro (na redacdo dada pela Lei n? 13.655/2018) no que concerne a interpreta-
cdo de normas de direito publico: operagdes interpretativas e principios gerais de direito administrativo.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, v. 277, n? 3, set.-dez. 2018, p. 247-278.

1278. Decreto-lei n? 4.657/42 (Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro): “Art. 21. A decisdo que, nas
esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.
Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso, indicar as con-
dicdes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses
gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6énus ou perdas que, em fun¢do das peculiaridades do
€aso, sejam anormais ou excessivos.”
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(2) As fontes juridicas de interpretagdo dos contratos publicos ditas anteriormente
como sendo secunddrias ou subsididrias estabelecem que o regime contratual de direito
privado seria aplicado apenas de modo secunddrio e/ou subsididrio no dmbito do regime
geral, na linha do que dispde o art. 89 “caput” da Lei n° 14.133/21. Diante da dic¢ao
desse dispositivo, podemos concluir que a aplicagio do regime juridico de direito
privado'?” nao é de todo eliminada, mas referenciado somente quando o regime pro-
prio dos contratos administrativos ndo der conta de dispor sobre determinada matéria.

Algumas premissas poderiam ficar ainda mais claras na lei, auxiliando uma razo-
avel interpretacdo dos contratos administrativos. Por exemplo: primeiramente, deveria
ser avaliado o elemento subjetivo do negécio, ou seja, quem sdo as partes envolvidas.
Enfim, deve ser avaliado se ha uma assimetria de informagao entre os contratantes, de
acordo com a situagdo das partes. De outro modo, deve-se perceber se estd diante de
uma determinagdo normativa ao dever de informagdo, ou seja, qual o direito que da
base a relagio negocial'**.

O certo é que, quanto maior for a assimetria da informac¢do, maior serd o de-
ver da parte que detém os dados de entrega-los ao outro contratante. Contudo esta
assimetria, por vezes, ndo ¢ visivel. Exemplo: se a relagao envolve risco (exemplo:
seguro, mercado de agdes etc.), se a relagdo é paritaria (exemplo: relagdes de consumo,
contratos mercantis com disparidade técnica entre as partes etc.), tipo de contrato e

a fase da relacdo contratual etc.

A ideia de coligagdo contratual, inerente ao mundo empresarial, pode ser facil-
mente vivenciada no ambito juridico-administrativo. Exemplo: uma simples aquisi¢ao
pode estar coligada a um mutuo. Um contrato de fornecimento pode estar coligado a
um contrato de transporte, que estaria coligado a um contrato de seguro desta carga
etc. A interpretacdo, validade e eficacia dos contratos coligados devem se voltar a
finalidade do negdcio complexo. Entdo, a maior ou menor implicagao da coliga¢ao
tera efeitos essenciais nestes trés ambitos. Logo, a realidade negocial influencia em
muito a validade, a eficacia e a interpretacdao dos contratos coligados'*!.

Em resumo, o intérprete deve compatibilizar os interesses das partes. Ha uma
tinalidade supracontratual que deve guiar os contratos, e isto se reflete na interpre-
tagdo dos ajustes.

4.2. Teleologia e sistematicidade da Lei n® 14.133/2021

De outro lado, o art. 89 dispde que o contrato administrativo estabelece uma
relagio juridica de direitos e deveres. Essa relagao ou o conteudo do pacto é regido
em parte pela lei — quando estabelece uma série de clausulas necessarias — e parte
pela autonomia de vontade das partes. Entendemos que as obrigagdes ajustadas nao
podem contrariar a lei. E como se o art. 89 assim dissesse: “os contratos sdo regidos

1279. Parte Especial do Livro | do Titulo V: “Dos Contratos em Geral”, do Cédigo Civil.

1280. Os elementos faticos objetivos induzem a saber se ha ou ndo elementos para se impor o dever de informar:
se a parte deteve dever de cuidado na hora de contratar, se o caso concreto revelava a necessidade de se
trazer dados faticos etc.

1281. STJ, REsp. n? 985.531-SP, Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador convidado), 32 Turma, j.
01/09/2009: a unidade de interesses ¢ essencial em termos de contratos coligados.
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pela lei e pelas suas clausulas, desde que nao contrariem o regime juridico (...)”. Pensar
diferente é virar as costas a um dos institutos mais basilares do direito administrativo:
a legalidade (com assento no art. 37, “caput’, da CF/88). Esse ¢ o primeiro ponto: nao
se pode admitir cldusulas contratuais que sejam contra legem'**.

Contudo, a Lei n° 14.133/2021 parece que franqueou uma maior liberdade ao
gestor na formula¢do dos contratos, ampliando os limites da discricionariedade negocial.
E esta segunda premissa ndo nega a anterior (ao contrdrio), porque a esta margem
de oportunidade e conveniéncia é admitida pela propria legislacdo. Entendemos que
as competéncias administrativas podem até mesmo ser reguladas pelas disposigoes
do contrato administrativo. Por exemplo: o incentivo a adog¢do da alocagdo de risco
por meio de uma matriz (arts. 22 e 103) e a requalificagdo da ideia de equilibrio
econdmico-financeiro a partir da distribuigdo contratual das cargas a serem suportadas
¢ uma prova desta maior versatilidade.

5. CLAUSULAS OBRIGATORIAS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Lei n° 14.133/21 estabeleceu uma série de clausulas contratuais que devem ser
inseridas e previstas nos negocios juridicos regidos por tal norma. A adogdo de tais
clausulas contratuais, adicionadas aos cuidados e providéncias prévias a assinatura
do ajuste visam a evitar fraudes ou execuc¢do inadequada do pacto. O § 1° do art. 89
determina que todo contrato deve mencionar:

(a) Os nomes das partes e os de seus representantes — a incorrecdo destes dados
ndo necessariamente importara na nulidade do negocio juridico;

(b) A finalidade;
(c) O ato que autorizou sua lavratura;
(d) O nuimero do processo da licitagdo ou da contratagio direta; e

(e) A sujeicdo dos contratantes ds normas da Lei n° 14.133/21 e as cldusulas

contratuais.

O art. 89, § 1°, da Lei n° 14.133/21 estabelece, entdo, uma série de disposigoes
contratuais obrigatérias que, de certo modo, sdo tipicas e naturais de qualquer nego-
cio juridico-administrativo. E essas disposi¢des devem ser somadas a outras clausulas
necessdrias, determinadas em outras regras da Lei n° 14.133/21, como, por exemplo,
aquelas listadas no art. 92, ou no § 7° do art. 25 da Lei n° 14.133/21, o qual determinou
que nas licitagdes, indiferentemente do prazo de execugdo, é obrigatdria a previsao
no edital de indice de reajustamento com data-base vinculada aquela da apresentagao
da proposta. E o § 8° do mesmo art. 25 previu cldusula de reajuste obrigatério em
contratos que tenham por objeto servigos continuos.

Cabe dizer ainda que o instrumento do contrato administrativo pode ser forma-
lizado posteriormente ao inicio da sua execugdo em casos extremados ou urgentes,
como em situa¢des de emergéncia (art. 75, inciso VIII). E claro que estas seriam
situagdes por deveras excepcionais'?®’.

1282. As vezes devemos dizer o dbvio, pedindo desculpas ao leitor.
1283. TCU, Acérddo n2 2.049/2010, Pleno.
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6. CONTEUDO DAS CLAUSULAS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Nio satisfeita em listar uma série de cldusulas necessarias a serem inseridas nos
contratos administrativos, a Lei n° 14.133/21 pretendeu estabelecer como essas dispo-
sicoes contratuais devem ser estruturadas ou redigidas (art. 89, § 2°). Por exemplo, os
contratos devem estabelecer com clareza e precisio as condigoes para sua execugdo, a
fim de se evitar qualquer interpretagdo diferente. Contratos com cldusulas dubias ou
obscuras prejudicam a sua execu¢do, por potencializar diferentes interpretagdes ou
dificuldades em saber se o ajuste foi realmente cumprido. E isso ndo ¢ adequado em
termos, por exemplo, de seguranca juridica.

Alias, nesse aspecto, podemos dizer que, no mais das vezes, o contrato é um
reflexo do termo de referéncia, do planejamento da aquisi¢do, do edital etc. De modo
que as falhas nesses documentos ou nesse processo podem ser replicadas ao contrato.

Assim, as cldusulas contratuais devem ser suficientemente precisas, e devem definir
com objetividade os direitos, as obrigagoes e as responsabilidades das partes, em confor-
midade com os termos do edital de licitacio e da proposta vencedora, ou de acordo
com os termos do ato que autorizou a contrata¢ao direta e da respectiva proposta.

7. CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A classificagdo dos contratos administrativos regidos pela Lei n° 14.133/2021
¢ relevante porque, a depender da espécie de ajuste, incidem uma série de efeitos
juridicos. Ademais, a mencionada classificagao se ancora em uma série de critérios,
notadamente relacionados ao objeto que se estd a contratar. A atual Lei Geral de
Licitagdes e Contratos fez uma extensa classificacdo dos objetos a serem contratados,
0 que, por consequéncia, gera diversas espécies de contratos — e muito disto ficou
conceituado ao longo do art. 6°. Confira:

(a1) Unilateral: contrato que somente possui obrigacdes

(a) Manifestagio a uma das partes, como a doagdo sem encargo
de vontade (b2) Bilateral: contrato que possui obrigacBes para ambas
as partes

(b1) Desembolso: contrato que possui clausula de paga-
mento, ou seja, o Poder Publico deverd desembolsar
recursos ao privado contratado

(b) Receita ou despesa | (1)) Receita— contrato que gera recursos ao poder publico,
como um contrato de permissdao ou concessdo de
uso publico. Essa diferenciacdo possui relevancia ao
prazo do ajuste, conforme dispde o art. 110

(c2

Grande vulto: sdo as obras, servicos e fornecimen-
tos, cujo valor estimado supera RS 200.000.000,00
(duzentos milhdes de reais);

(c) Valor do objeto (c1) Pequeno vulto: possui objeto abaixo do valor men-

a ser contratado cionado. Essa diferenciacdo importa, porque os
contratos de grande vulto devem a deter matriz
de risco (art. 22, § 39); implantar de programa de
integridade (art. 25, § 49); possibilidade de impor
garantia diferenciada (art. 99) etc.
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(d1) Comuns: sdo homogéneos e podem ser descritos
por meio de especificagdes usuais de mercado;

(d) Especialidade (d2) Especiais: sdo heterogéneos e ndo podem ser assim

do objeto descritos. Importa esta diferenciacdo para a escolha
do procedimento (art. 28), do critério de julgamento
(art. 33), modo de disputa (art. 56, § 12 e 29) etc.

(e1) Contratos continuos: aqueles em que o tempo é um
elemento nuclear dos contratos — exemplo: servigcos
continuos

(e2) Contratos ndo continuos ou por escopo: sdo contratos

que se protraem no tempo, mas sua duragdo ndo

(e) Continuidade é um elemento nuclear. Alids, eles s6 duram no
ou nio tempo, porque ndo se consegue entregar a coisa

antes. Exemplo: obra ou o contrato por escopo.
O que se quer é a obra ou o objeto, que ndo se
consegue fornecer imediatamente (“de uma hora
para outra”). Essa distingdo importa para a fixagdo
de garantias, prazo do ajuste e fatores de equilibrio
econdmico-financeiro

(f1) N&o personalissimo: ndo é relevante quem esta a
executar o contrato, desde que o objeto seja en-
tregue conforme pactuado

(f2) Personalissimos: sdo contratos que, pelas caracte-
(f) Pessoalidade risticas do contratado ou peculiaridades da presta-
¢do, devem ser prestados necessariamente por um
determinado sujeito. Exemplo: contratagdo de um
cantor famoso. Importa a distingdo por questées de
responsabilidade contratual ou inexigibilidade

Veja que muitas outras classificagdes poderiam ser feitas. O certo é que a reali-
dade impora uma série de espécies ou formas de contratagdes que dificilmente serao
abarcadas por todas as classificacdes possiveis. E dizer: a figura dos contratos atipicos
¢ uma realidade que a Administragdo Publica devera necessariamente enfrentar. Alias,
nem todos as contratagdes administrativas terdo exata previsao legal. A autorizacao para
negociar deve ter lastro na lei, mas os modelos contratuais nao estardo exaustivamente
tutelados pelas regras juridicas. Exemplifico: as novas tecnologias impordao uma série
de inéditas prestacoes de servico. Logo, a Lei n° 14.133/2021 autoriza contratagoes “de
servigo, mas ndo lista quais seriam exatamente elas, o que, convenhamos, seria con-
traproducente formatar tal lista na lei.

Também nada impede que os contratos tipicos sejam fundidos para formatar
fornecer uma solugao a necessidade publica. Volto as novas tecnologias: imagine que
se adquira um produto em constante inovagao. Poder-se-ia pactuar que o contratado
fornecesse o bem com a mais alta tecnologia hoje disponivel e, com o tempo, caso se
produzissem novas funcionalidades, estas deveriam ser repassadas ao conhecimento
do Estado ou ensinadas.

Art. 90. A Administragao convocara regularmente o licitante vencedor para assinar o termo de
contrato ou para aceitar ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo e nas condicoes
estabelecidas no edital de licitacao, sob pena de decair o direito a contratacao, sem prejuizo das
sancoes previstas nesta Lei.
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