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1. Definição e Características

Inicialmente, com vistas a entender a disciplina decorrente dos 

contratos administrativos, se mostra necessário apontar os elementos 

que identificam o instituto.

Segundo (DI PIETRO, 2011) a expressão contrato administrativo 

revela os ajustes que a Administração, nessa qualidade, celebra com 

pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, para a consecução 

de fins públicos, segundo regime jurídico de direito público.

Justen Filho (2012), no mesmo sentido, conceitua a figura como 

um acordo de vontades, em que uma das partes integra a Administração 

Pública, orientado a constituir relação jurídica submetida ao regime de 
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direito público e destinada ou a satisfazer de modo direto necessidades da 

Administração Pública ou a constituir uma delegação a um particular da 

prestação de serviço público.

Dessa forma, podemos, em apertada síntese, definir contrato 

administrativo como o vínculo jurídico regido pelo direito público, no 

qual um dos polos sempre será ocupado pela Administração Pública.

Importante salientar que sua natureza se distingue amplamente 

dos contratos celebrados por particulares. Isso porque, em função de 

princípios da ordem da indisponibilidade do interesse público e da 

supremacia do interesse público, os acordos de vontade celebrados 

na órbita do Estado possuem regramento específico, sedimentado na 

Lei 8.666/93.

Superado tal ponto, podemos, agora, passar às características 

dos contratos administrativos. Vejamos.

Primeiramente, há de se mencionar a necessidade de partici-

pação da Administração Pública, que deve ocorrer em qualquer dos 

polos do contrato, mas deve sempre existir. Igualmente imprescindível 

a observância das formalidades atinentes à disciplina dos contratos de 

regime de direito público, que será analisada, de maneira aprofundada, 

mais adiante.

A finalidade pública também é característica essencial dos con-
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tratos em análise. Nessa esteira, jamais pode deixar de ser observada, 

sob pena de se configurar violação aos princípios norteadores da 

atividade administrativa.

Além disso, os contratos administrativos são consensuais, uma 

vez que se aperfeiçoam no momento da manifestação da vontade. 

Assim, se diferenciam dos contratos reais, que dependem da entrega 

do bem para se concretizarem.

Diz-se, também, de sua natureza de contrato de adesão, haja vista 

que é a Administração quem estabelece previamente as condições do 

negócio. Diferem-se, portanto, da regra dos contratos privados que, 

em sua maioria, permite a discussão das cláusulas contratuais.

A reforçar o raciocínio acima exposto, cumpre citar o disposto no 

próprio artigo 40, § 2o, III, da Lei 8666/93 (BRASIL, 2012a), que prevê o 

seguinte: “Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante: 

III - a minuta do contrato a ser firmado entre a Administração e o lici-

tante vencedor”. O próprio texto legal revela claramente a natureza de 

adesão deste contrato, uma vez que o teor do instrumento contratual 

deve ser previamente definido e anexado ao edital.

Indispensável mencionar, outrossim, a natureza intuito personae 

do contrato administrativo (contrato personalíssimo), pois se leva em 

conta as condições pessoais do contratado. Ora, tal característica é 

decorrente da realização do próprio procedimento licitatório, ou mes-
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mo do procedimento de justificação, autorizador da dispensa e da 

inexigibilidade de licitação, já que os procedimentos citados têm como 

fim o atendimento a requisitos específicos para a escolha do possível 

melhor contratante para a Administração.

Há de se questionar, nesse aspecto, o seguinte: É possível a sub-

contratação no âmbito dos contratos administrativos? De acordo com 

o artigo 72 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a), tal instituto é permitido, 

sob a seguinte previsão:

O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo 
das responsabilidades contratuais e legais, poderá 
subcontratar partes da obra, serviço ou fornecimento, 
até o limite admitido, em cada caso, pela Administração.

A doutrina, no entanto, apresenta certo posicionamento com-

bativo em relação à subcontratação, eis que caracteriza uma manobra 

evasiva ao procedimento licitatório. Nesse sentido, Marinela (2012, 

p. 451) escreve:

A doutrina critica bastante a possibilidade de 
subcontratação, porque permite que uma empresa, 
que não participou do procedimento licitatório, possa 
contratar com o Poder Público, ofendendo, assim, 
ao princípio da licitação, previsto no art. 37, XXI, da 
CF, bem como ao princípio da isonomia, já que, para 
uns, há competitividade do certame e para outros, há 
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contratação direta. Por essas razões, a doutrina defende 
a impossibilidade de subcontratação. Entretanto, para 
compatibilizar a previsão legal com os princípios acima 
enumerados, a doutrina acaba flexibilizando e admitindo a 
subcontratação, quando se tratar de elementos, partes do 
contrato, ficando vedada para o contrato como um todo. 
E mais, a Administração poderá exigir do subcontratado 
a comprovação de todos os requisitos necessários para 
o adimplemento do contrato que foram exigidos na 
licitação, na fase de habilitação.

Para viabilizar a subcontratação, por sua vez, deve haver previsão 

expressa nesse sentido no ato convocatório ou no contrato, além de 

concordância por parte da Administração, sob pena de caracterizar 

hipótese de rescisão do contrato (art. 78, VI, da Lei 8.666, BRASIL. 2012).

Por fim, se inserem dentre as características do contrato de na-

tureza pública, a existência de cláusulas exorbitantes, item este que 

será analisado mais adiante.



Curso de aperfeiçoamento em Licitação e Contratação Pública
MODULO III • SEMANA 4

Contratos Administrativos I 6

2. Finalidade dos Contratos Administrativos
Conforme já citado anteriormente, os contratos administrati-

vos têm por finalidade única o atendimento do interesse público. Tal 

escopo deve ser buscado, ainda que indiretamente, como escreve 

Di Pietro (2011, p. 265):

Esta característica está presente em todos os atos e 
contratos da Administração Pública, ainda que regidos 
pelo direito privado; às vezes, pode ocorrer que a utilidade 
direta seja usufruída apenas pelo particular, como ocorre 
na concessão de uso de sepultura, mas, indiretamente, é 
sempre o interesse público que a Administração tem que 
ter em vista, sob pena de desvio de poder. No exemplo 
citado, o sepultamento adequado, nos termos da lei, é 
do interesse de todos e, por isso mesmo, colocado sob 
tutela do Poder Público.

3. Formalização dos Contratos

A celebração dos contratos exige diversas formalidades estabe-

lecidas na Lei 8.666/93.

Tal diploma prevê a necessidade de realização prévia de licitação, 

nos termos do regramento estabelecido no artigo 23 da Lei Federal. 

Excepcionalmente, no entanto, é possível a contratação direta, nos 
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casos de inexigibilidade e dispensa de licitação, situações em que 

será imprescindível a elaboração de um procedimento de justificação, 

conforme prevê o parágrafo único do artigo 26 (BRASIL, 2012a):

O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de 
retardamento, previsto neste artigo, será instruído, no 
que couber, com os seguintes elementos:

I - caracterização da situação emergencial ou calamitosa 
que justifique a dispensa, quando for o caso;

II - razão da escolha do fornecedor ou executante;

III - justificativa do preço.

IV - documento de aprovação dos projetos de pesquisa 
aos quais os bens serão alocados.

Ademais, conforme disposição expressa na lei de licitações, o 

contrato administrativo deve ser celebrado por escrito 1, sendo nulo e 

sem efeito aquele avençado de forma diferente. Permite-se, todavia, a 

contratação verbal quando o pacto importar em pequenas compras 

de pronto pagamento, desde que o valor do negócio não ultrapasse 

quatro mil reais.

O Tribunal de Contas da União (TCU), a reforçar a letra da lei, já 

decidiu pela irregularidade da celebração de contrato com cláusula de 

vigência retroativa, que caracteriza, em verdade, a existência de con-

1. O Superior Tribunal de Justiça, em acórdão brilhan-
te, julgado em 2005, analisou contrato administrativo 
verbal de prestação de serviços celebrado entre pre-
feitura do estado do Paraná e empresa de transpor-
tes. No caso em questão decidiu que o contrato de 
arredamento de veículos, no valor de RS 6.000,00 (seis 
mil reais), ou seja, dois mil reais a mais do legalmente 
admitido para a hipótese, configurou afronta à lei, 
culminando na nulidade do negócio jurídico. Ademais, 
foi reconhecida a necessidade de prévia licitação, não 
adotada na contratação em análise. (REsp 545471 / PR, 
Relatora Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, 
j. em 23/08/2005)

Disponível em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurispru-
dencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=+5454
71&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=11

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=+545471&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=11
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=+545471&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=11
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=+545471&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=11
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trato verbal antes da efetiva formalização (TCU, Acórdão no 25/2007, 

Plenário, rel. Min. Ubiratan Aguiar, BRASIL, 2012b):

Não obstante o acolhimento integral das razões de 
justificativa dos responsáveis ouvidos em audiência 
entendo pertinente a proposta da Unidade Técnica no 
sentido de se determinar à ECT que se abstenha de 
promover a aquisição de bens ou serviços sem cobertura 
contratual, bem como de celebrar contratos com cláusula 
de vigência retroativa, caracterizando a existência de 
contrato verbal antes de sua formalização, por contrariar o 
disposto no parágrafo único do artigo 60 da Lei 8.666/93.

No que tange ao instrumento de contrato, o artigo 62, ao tratar 

da disciplina, previu a necessidade desta formalidade nas hipóteses de 

concorrência ou tomada de preços, bem como nos casos de contratação 

direta com valor dessas duas modalidades. O referido instrumento se 

torna facultativo, por sua vez, nas demais situações, em que a Adminis-

tração puder substituí-lo por outros documentos que materializem a 

obrigação, como é o caso da contratação em valor abrangido pela mo-

dalidade convite, por meio de nota de empenho ou ordem de serviço.

O teor dos julgados do Tribunal de Contas da União, por sua vez, 

deixa claro que, embora se permita a substituição prevista no artigo 

62, in fine, da Lei de Licitações, deve-se aplicar, no que couber, uma 
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mínima formalização adequada. Vejamos (TCU, Acórdão no 7.125/2010, 

1a C., rel. Min. Valmir Campelo, BRASIL, 2012c).

Conforme se depreende da leitura do rol de especificações 
obrigatórias, a administração pública não pode prescindir 
da adequada formalização dos termos contratuais 
pertinentes, mesmo os substituídos por notas de 
empenho, em obediência ao princípio da legalidade. 
Há uma mitigação, mas não há exoneração do dever do 
gestor de aplicar, no que couber, a formalização adequada. 
A dispensa pura e simples não é admissível.

Por último, impende ressaltar a necessidade de publicação do 

contrato, que é condição de eficácia do negócio jurídico, nos termos 

do que delimita o artigo 61 da lei em comento.

Ainda na seara da formalização dos contratos, (Justen Filho ,2012), 

escreve que:

assim como a urgência autoriza a contratação direta (art. 
24, inc. IV), também pode conduzir a que a formalização da 
avença seja posterior ao início da execução da prestação 
devida pelo particular, sempre que as circunstâncias 
assim o exijam. Trata-se de uma ressalva de força maior, 
implicitamente prevista em todo o dispositivo normativo.
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Nesse sentido já se manifestou o Tribunal de Contas da União (TCU, 

Acórdão no 2.049/2010, Plenário, rel. Min. Augusto Nardes, BRASIL, 2012d):

O Tribunal de Contas da União tem firmado entendimento 
no sentido de que, no caso das obras rodoviárias 
emergenciais do Petse, a ausência de instrumento de 
contrato, desde que reste comprovada a não-ocorrência 
de atos lesivos ao Erário, é irregularidade que permite a 
continuidade da obra mediante o saneamento do vício 
original.

4. Cláusulas Necessárias

As cláusulas necessárias, também chamadas de essenciais, são 

aquelas que devem, obrigatoriamente, estar previstas em um contrato 

administrativo. Tais cláusulas se encontram listadas nos incisos I, II, III, 

IV e VII do artigo 55 da Lei 8.666/93 e, sua ausência, descaracteriza o 

contrato administrativo e acarreta a nulidade da avença (JUSTEN FILHO, 

2012, p. 823).

Conforme escreve a doutrina, em relação às cláusulas de um 

contrato administrativo, vigora o princípio da conformidade do contrato 

ao ato convocatório. Por isso, as regras do art. 55 são dirigidas antes ao 

elaborador do ato convocatório do que ao redator do instrumento con-

tratual (JUSTEN FILHO, 2012). Não devem existir, portanto, surpresas e 

incompatibilidades entre o contrato e o ato convocatório anterior.
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Nessa esteira, a teor do já citado artigo, deve, necessariamente, 

haver previsão contratual em relação ao objeto do contrato e suas ca-

racterísticas, regime de execução ou forma de fornecimento, preço e 

condições correlatas, prazos de execução, direitos e responsabilidades 

das partes. Em muitos casos, todavia, esses itens possuem regulamen-

tação prévia e geral já no ato convocatório, restando ao contrato a 

delimitação concreta e pormenorizada dos temas.

Em relação ao objeto do contrato, segundo a doutrina, há divisão 

em imediato e mediato. Por imediato entende-se a conduta humana 

de dar, fazer ou não fazer, enquanto o objeto mediato abrange o bem 

jurídico sobre o qual recai a conduta de dar, fazer ou não fazer (JUSTEN 

FILHO, 2012). A previsão deste item, segundo o Tribunal de Contas da 

União, deve ser clara e precisa, de modo a viabilizar um efetivo controle de 

qualidade no momento da entrega da coisa ou da prestação do serviço 

(TCU, Acórdão no68/2007, 2a C., rel. Min. Aroldo Cedraz, BRASIL, 2012e):

determinar à Unirio que: na formalização de instrumentos 
contratuais com as fundações de apoio e, em especial com 
a FUNRIO, observe rigorosamente os incisos I e IV, do art. 
55, da Lei nº 8.666/93 e art. 1º da Lei nº 8.958/94, fazendo 
incluir nesses atos todas as cláusulas exigidas legalmente, 
devendo, nos casos dos contratos nos 08/2001, 09/2001, 
11/2001, 12/2001 e 13/2001, ser promovida a correção 
referente à identificação do objeto contratado, que deve 
ser claro, preciso, discriminando detalhadamente os 
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serviços abrangidos, suas características e quantidades, 
prazos de início de etapas de execução, de conclusão, 
de entrega, de observação e de recebimento definitivo.

O regime de execução, que conta com a previsão legal de suas 

modalidades no artigo 6o da Lei de Licitações, tem relevância nas 

contratações de obras ou serviços, ao passo que as formas de forneci-

mento referem-se, em regra, às compras, mas também podem alcançar 

serviços e obras. Além disso, por ausência de previsão legal, as formas 

de fornecimento devem ser disciplinadas no instrumento convocatório 

ou em sede contratual.

No que se refere ao preço e suas condições correlatas (condições 

de pagamento e de reajuste), por sua vez, deve haver estipulação geral 

já no corpo do instrumento convocatório, conforme estipula o artigo 

40, inciso XIV, da Lei 8.666/93. No mesmo aspecto, prevê o artigo, ainda, 

a necessidade de disposição sobre o reajuste contratual nos pactos 

com previsível decurso de prazo superior a doze meses.

Dessa forma, não havendo previsão expressa nesse sentido e, 

ultrapassado o mencionado prazo, escreve a doutrina que (JUSTEN 

FILHO, 2012)

o particular tem direito a uma compensação pela variação 
de preços produzida pela inflação. No entanto, a ausência 
de previsão contratual impede a aplicação do reajuste. 
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Em tal caso, a solução será a recomposição da equação 
econômico-financeira por meio da revisão de preços. O 
particular manterá o direito à compensação pelas perdas 
derivadas da inflação.

Os prazos relacionados à execução do contrato podem ser 

divididos em diversas fases, bem como incluir tempo razoável para a 

avaliação do serviço ou obra e para o exercício do controle de qualida-

de por parte da Administração. Já os direitos e responsabilidades das 

partes demandam previsão expressa, quando não se incluírem no rol 

de direitos e deveres inerentes ao regime jurídico dos contratos admi-

nistrativos, como é o caso da possibilidade de modificação unilateral 

do contrato administrativo por parte da Administração, ou mesmo do 

direito do contratado à manutenção do equilíbrio econômico financeiro 

do negócio jurídico.

5. Cláusulas Facultativas

As cláusulas facultativas, em contraponto às necessárias, são 

aquelas cuja previsão se sujeita à vontade das partes contratantes, 

podendo ou não estar presentes no instrumento.

Nos dizeres da doutrina, as cláusulas elencadas nos incisos do 

já mencionado artigo 55, excluídos os casos de cláusulas necessárias, 

abrangem as hipóteses dispensáveis ou facultativas, devendo ser pre-
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vistas de acordo com a natureza e as peculiaridades de cada contrato 

(JUSTEN FILHO, 2012).

Nesse sentido, se inserem como facultativas as seguintes previsões 

contratuais: respaldo orçamentário, garantias, direitos e responsabilidades 

das partes, penalidades, casos de rescisão, reconhecimento dos direitos 

da Administração em caso de rescisão administrativa, taxa de câmbio, 

vinculação ao edital, legislação aplicável à execução do contrato e aos 

casos omissos, manutenção das condições de habilitação e qualificação 

exigidas na licitação, e foro contratual. Tais hipóteses podem, também, 

contar com previsão anterior já no ato convocatório.

Cumpre ressaltar que, em relação à cláusula que estabelece a 

vinculação ao instrumento convocatório, existe decisão da Corte de 

Contas admitindo a correção de impropriedades existentes no edital, no 

momento da formalização do contrato administrativo (TCU, Acórdão no 

828/2007, Plenário, rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti, BRASIL, 2012f):

Verifico, ainda, que o edital apresentou impropriedades 
que devem ser sanadas quando da formalização do 
contrato resultante desta concorrência. Devem, ainda, ser 
prolatadas determinações visando evitá-las em futuros 
procedimento licitatórios (...).

Outrossim, no que tange às especificações dos recursos orça-

mentários, o TCU já decidiu que a previsão contratual se faz necessária 



Curso de aperfeiçoamento em Licitação e Contratação Pública
MODULO III • SEMANA 4

Contratos Administrativos I 15

nos casos em que houver indicação de mais de um crédito orçamen-

tário (TCU, Acórdão n.º 1.776/2006, Plenário, rel. Min. Augusto Nardes, 

BRASIL, 2012g):

É cláusula necessária em todo contrato a que indique 
o crédito orçamentário pelo qual corre a despesa, com 
a informação da classificação funcional e da estrutura 
programática, da categoria econômica e do valor alocado 
em cada um, nos casos em que forem indicados mais de 
um crédito orçamentário.

6. Cláusulas Exorbitantes

As cláusulas exorbitantes 2 nas palavras de (DI PIETRO, 2011), são

aquelas que não seriam comuns ou que seriam ilícitas 
em contrato celebrado entre particulares, por conferirem 
prerrogativas a uma das partes (a Administração) em 
relação à outra; elas colocam a Administração em posição 
de supremacia sobre o contratado.

Tais prerrogativas conferidas à Administração Pública, quando 

da celebração de um contrato administrativo, têm como objetivo pri-

vilegiar, em verdade, o interesse público, razão pela qual, presentes os 

pressupostos normativos, a inovação jurídica será um dever (JUSTEN 

FILHO, 2012).

2. O Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, 
em sede de decisão já fundamentou que “O contra-
to administrativo se diferencia do contrato privado, 
justamente pelo fato de não haver igualdade entre 
os contratantes; ao contrário, nos contratos adminis-
trativos são asseguradas condições mais favoráveis à 
administração pública, em razão do próprio regime 
jurídico administrativo, e da supremacia do interesse 
público sobre o particular”.
O TJDFT, nesse sentido, decidiu que: “a imposição 
de multa por inadimplemento somente à parte que 
contrata com ente integrante da administração pú-
blica indireta se justifica pela legalidade das cláusulas 
exorbitantes previstas no artigo 58, IV, da LEI 8.666/93”. 
(TJDFT; Acórdão n. 572310, 20070110520032APC, Relator 
CRUZ MACEDO, 4ª Turma Cível, julgado em 29/02/2012, 
DJ 20/03/2012 p. 127). 
Fonte: http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?DOCN
UM=1&PGATU=1&l=20&ID=62713,51196,14696&M
GWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&OPT=&O
RIGEM=INTER&pq1=

http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?DOCNUM=1&PGATU=1&l=20&ID=62713,51196,14696&MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pq1=
http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?DOCNUM=1&PGATU=1&l=20&ID=62713,51196,14696&MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pq1=
http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?DOCNUM=1&PGATU=1&l=20&ID=62713,51196,14696&MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pq1=
http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?DOCNUM=1&PGATU=1&l=20&ID=62713,51196,14696&MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER&pq1=
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Essas cláusulas contam com previsão expressa no artigo 58 

(BRASIL, 2012a) da Lei de Licitações. No rol do mencionado dispositivo 

encontram-se os seguintes permissivos em prol da Administração:

•	 Alteração unilateral por parte da Administração;

•	 Rescisão unilateral por parte da Administração;

•	 Fiscalização do contrato;

•	 Ocupação provisória dos bens da contratada;

•	 Aplicação de penalidades.

A alteração unilateral do contrato administrativo por parte da 

Administração é um aspecto que gera debates, não em virtude da 

possibilidade de sua aplicação, que é pacífica e decorre de previsão 

legal, mas sim porque, a depender da mudança praticada, o equilíbrio 

econômico-financeiro deverá ser restabelecido.

De início, há de se falar que, constatada a necessidade de al-

teração do contrato, esta deverá efetivamente ocorrer, pois qualquer 

previsão contratual decorrente das chamadas cláusulas exorbitantes 

caracteriza o exercício de um poder-dever por parte da Administração. 

Dessa forma, se for necessária a alteração do pacto administrativo em 

benefício do interesse público, mas o administrador deixar de agir, 

poderá haver responsabilização em virtude do descumprimento de 

deveres funcionais, uma vez que não se trata da proteção de interesses 
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próprios, mas sim de natureza pública e indisponível. Assim, escreve 

(Justen Filho, 2012),

Verificados os pressupostos normativos, a Administração 
tem o dever de intervir no contrato e introduzir as 
modificações necessárias e adequadas à consecução 
dos interesses fundamentais.

Sob esse enfoque, a Administração não é titular de um 
mero ‘direito subjetivo’, de uma faculdade disponível. 
Se a Administração deixar de exercitar seu poder, estará 
atuando mal e seus agentes poderão ser responsabilizados 
pelo descumprimento de seus deveres funcionais. Essas 
considerações são imprescindíveis, sob pena de configurar-
se a disponibilidade dos interesses fundamentais. Ou 
poderia reputar-se existir faculdade para a Administração 
alterar o contrato administrativo quando e como bem 
entendesse o que também é incorreto.

Ainda no tema, o artigo 65, I, da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) 

estabelece duas situações típicas em que a alteração unilateral será 

possível. A primeira delas trata da alteração qualitativa, que ocorre 

quando houver modificação do projeto ou de suas especificações, 

para melhor adequação técnica aos seus objetivos. A segunda, de seu 

turno, prevê a possibilidade de uma alteração quantitativa, admitida 

quando necessária a modificação do valor contratual em decorrência 
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de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites 

permitidos pela Lei 8.666.

Nesse aspecto, (Di Pietro, 2011) elenca alguns requisitos para a 

alteração unilateral do contrato. Vejamos:

a) Que haja adequada motivação sobre qual o interesse público 

que justifica a medida;

b) Que seja respeitada a natureza do contrato, no que diz respeito 

ao seu objeto; não se pode alterar um contrato de venda para um 

de permuta, ou um contrato de vigilância para um de limpeza;

c) Que seja respeitado o direito do contratado à manutenção do 

equilíbrio econômico-financeiro inicialmente pactuado;

d) Com relação à alteração quantitativa, ainda deve ser respeitado 

o limite imposto pelo §1o do artigo 65; esse dispositivo estabelece 

um limite para os acréscimos ou supressões que se fizerem nas 

obras, serviços ou compras, sendo de até 25% do valor inicial 

atualizado do contrato e, no caso de reforma de edifício ou 

equipamento, até 50% para os seus acréscimos. Pelo §2o, inciso 

II, do mesmo dispositivo, incluído pela Lei no 9.648/98, nenhum 

acréscimo ou supressão poderá exceder os limites estabelecidos 

no parágrafo anterior, salvo “as supressões resultantes de acordo 

celebrados entre os contratantes.
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Conforme já citado anteriormente, nessa temática, há sempre, 

ainda, de se atentar para a manutenção do equilíbrio econômico-

-financeiro do contrato, sob pena de se proceder ao restabelecimento 

do mesmo. Isso porque a condição inicialmente avençada quando da 

celebração do contrato, qual seja a relação proporcional entre o en-

cargo assumido pelo contratado e a prestação pecuniária devida pela 

Administração, se prejudicada diante de eventual alteração unilateral, 

deverá ser modificada para alcançar os termos praticados inicialmente, 

de forma a não onerar excessivamente o particular.

No que tange à rescisão unilateral pela Administração, deve-se 

atentar para as hipóteses elencadas na lei, quais sejam, os casos de 

inadimplemento com culpa e sem culpa, as razões de interesse público 

e o caso fortuito ou força maior.

As situações de inadimplemento com culpa e sem culpa, com 

previsão expressa em incisos do artigo 78 da Lei de Licitações e Contratos 

Administrativos, abrangem hipóteses de inadimplemento imputáveis 

ao contratado, nas quais a Administração, ao rescindir o contrato, nada 

deverá indenizar àquele, eis que a rescisão ocorre por atos atribuídos 

a ele mesmo. Podemos citar como exemplo de inadimplemento com 

culpa, o não cumprimento ou cumprimento irregular das cláusulas 

contratuais, a lentidão do seu cumprimento e o atraso injustificado, 

enquanto as hipóteses de inadimplemento sem culpa abarcam fatos 

como a decretação de falência ou a instauração de insolvência civil, a 
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dissolução da sociedade ou o falecimento do contratado, e a alteração 

social ou a modificação da finalidade ou da estrutura da empresa, que 

prejudique a execução do contrato.

A rescisão por motivos de interesse público deve, nos termos do 

artigo 78, inciso XII, da Lei 8.666/93, envolver razões de alta relevância 

e amplo conhecimento. Dessa forma, incumbe à Administração a de-

monstração de que a continuidade da contratação acarretará lesões 

sérias a interesses indisponíveis.

O caso fortuito e a força maior, nos dizeres de (Justen Filho, 2012),

[...] abrangem as ocorrências que tornam inviável o 
cumprimento da prestação, por fatores que escapam 
ao controle do devedor. Não se caracteriza a inexecução 
culposa, porquanto a ausência de cumprimento deriva de 
circunstâncias que transcendem a vontade do devedor e 
que independem da adoção, por parte dele, das cautelas e 
precauções devidas.

Ainda na análise das cláusulas exorbitantes, temos o dever de fisca-

lização do contrato. A disciplina de sua aplicação se encontra prevista no 

artigo 67 da Lei 8.666/93. Tal previsão é atinente ao exercício do poder-

-dever da Administração de efetiva fiscalização do cumprimento do pacto 

administrativo. O já citado artigo dispõe que a execução do contrato deverá 

ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administração 
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especialmente designado, permitindo a contratação de terceiros para 

assisti-lo e subsidiá-lo de informações pertinentes a essa atribuição.

A ocupação provisória dos bens da contratada, por sua vez, é 

uma cláusula com a nobre finalidade de proteção da continuidade dos 

serviços públicos. Tem aplicação nos casos em que, havendo razões de 

interesse público ou procedimento administrativo para a rescisão de 

contrato por inadimplemento da contratada, a Administração neces-

sita se ocupar dos bens da contratada a fim de manter a ininterrupta 

prestação do serviço e evitar prejuízos ao interesse público.

Nessa esteira, surge o pertinente questionamento: Aplica-se a 

cláusula da exceptio non adimpleti contractus (exceção do contrato não 

cumprido) no âmbito dos contratos administrativos? De acordo com 

tal cláusula um dos polos do contrato, se inadimplente, não poderá 

exigir o cumprimento das obrigações pela outra parte.

Uma primeira corrente sustenta que essa cláusula, comum nos 

contratos privados, não tem aplicação no âmbito dos contratos admi-

nistrativos. Para esta doutrina, minoritária na atualidade (Hely Lopes 

Meirelles e Diógenes Gasparini), a não aplicação dessa cláusula configura 

uma hipótese de cláusula exorbitante da Administração, que conta 

com fundamento no princípio da continuidade do serviço público 

(CARVALHO FILHO, 2011).
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A segunda corrente, mais moderna e com embasamento em 

lei, assinala que a mencionada cláusula tem aplicação nos contratos 

administrativos, mas com algumas especificidades. Assim, de acordo 

com artigo 78, XV, da Lei 8.666/93, passados noventa dias do atraso 

de pagamento por parte da Administração, a contratada tem direito a 

rescindir o contrato por inexecução culposa daquela.

O prazo para a aplicação da cláusula em comento, portanto, de 

acordo com a teoria moderna, se dá após os noventa dias de inadim-

plência da Administração. É a interpretação que se faz do artigo 78, XV, 

da Lei de Licitações (BRASIL, 2012a):

Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato:

(...)

XV – o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos 
devidos pela Administração decorrentes de obras, serviços 
ou fornecimento, ou parcelas destes, já recebidos ou 
executados, salvo em caso de calamidade pública, grave 
perturbação da ordem interna ou guerra, assegurado 
ao contratado o direito de optar pela suspensão do 
cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada 
a situação;

Carvalho Filho (2012), ao escrever sobre o tema, menciona ainda, 

em seu entender, a possibilidade de se reclamar o atraso nos paga-
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mentos em prazo inferior a noventa dias, quando o contratado ficar 

impedido de dar continuidade ao contrato em função do inadimple-

mento da Administração. Vejamos:

O dispositivo, como se vê, parece considerar que, antes 
de 90 dias, não possa o particular reclamar do atraso nos 
pagamentos. Entendemos, entretanto, que, em situações 
especiais, se o prejudicado, mesmo antes desse prazo, 
ficar impedido de dar continuidade ao contrato por 
força da falta de pagamento, tem ele direito à rescisão 
do contrato com culpa da Administração.

Por último, ressalta-se a possibilidade de aplicação de penalida-

des pela Administração em razão do atraso na execução, inexecução 

parcial ou total do contrato por parte da contratada, assunto este que 

se encontra disciplinado nos artigos 81 e seguintes da Lei de Licitações.
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1. Definição e Características 


Inicialmente, com vistas a entender a disciplina decorrente dos contratos 


administrativos, se mostra necessário apontar os elementos que identificam o 


instituto. 


Segundo (DI PIETRO, 2011) a expressão contrato administrativo revela os 


ajustes que a Administração, nessa qualidade, celebra com pessoas físicas ou 


jurídicas, públicas ou privadas, para a consecução de fins públicos, segundo regime 


jurídico de direito público. 


Justen Filho (2012), no mesmo sentido, conceitua a figura como um acordo 


de vontades, em que uma das partes integra a Administração Pública, orientado a 


constituir relação jurídica submetida ao regime de direito público e destinada ou a 


satisfazer de modo direto necessidades da Administração Pública ou a constituir 


uma delegação a um particular da prestação de serviço público. 


Dessa forma, podemos, em apertada síntese, definir contrato administrativo 


como o vínculo jurídico regido pelo direito público, no qual um dos polos sempre 


será ocupado pela Administração Pública.  


Importante salientar que sua natureza se distingue amplamente dos contratos 


celebrados por particulares. Isso porque, em função de princípios da ordem da 


indisponibilidade do interesse público e da supremacia do interesse público, os 


acordos de vontade celebrados na órbita do Estado possuem regramento específico, 


sedimentado na Lei 8.666/93. 


Superado tal ponto, podemos, agora, passar às características dos contratos 


administrativos. Vejamos. 


Primeiramente, há de se mencionar a necessidade de participação da 


Administração Pública, que deve ocorrer em qualquer dos polos do contrato, mas 


deve sempre existir. Igualmente imprescindível a observância das formalidades 


atinentes à disciplina dos contratos de regime de direito público, que será analisada, 


de maneira aprofundada, mais adiante. 
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A finalidade pública também é característica essencial dos contratos em 


análise. Nessa esteira, jamais pode deixar de ser observada, sob pena de se 


configurar violação aos princípios norteadores da atividade administrativa. 


Além disso, os contratos administrativos são consensuais, uma vez que se 


aperfeiçoam no momento da manifestação da vontade. Assim, se diferenciam dos 


contratos reais, que dependem da entrega do bem para se concretizarem. 


Diz-se, também, de sua natureza de contrato de adesão, haja vista que é a 


Administração quem estabelece previamente as condições do negócio. Diferem-se, 


portanto, da regra dos contratos privados que, em sua maioria, permite a discussão 


das cláusulas contratuais. 


A reforçar o raciocínio acima exposto, cumpre citar o disposto no próprio 


artigo 40, § 2o, III, da Lei 8666/93 (BRASIL, 2012a), que prevê o seguinte: 


“Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante: III - a minuta do 


contrato a ser firmado entre a Administração e o licitante vencedor”. O próprio texto 


legal revela claramente a natureza de adesão deste contrato, uma vez que o teor do 


instrumento contratual deve ser previamente definido e anexado ao edital. 


Indispensável mencionar, outrossim, a natureza intuito personae do contrato 


administrativo (contrato personalíssimo), pois se leva em conta as condições 


pessoais do contratado. Ora, tal característica é decorrente da realização do próprio 


procedimento licitatório, ou mesmo do procedimento de justificação, autorizador da 


dispensa e da inexigibilidade de licitação, já que os procedimentos citados têm como 


fim o atendimento a requisitos específicos para a escolha do possível melhor 


contratante para a Administração.  


Há de se questionar, nesse aspecto, o seguinte: É possível a subcontratação 


no âmbito dos contratos administrativos? De acordo com o artigo 72 da Lei 8.666/93 


(BRASIL, 2012a), tal instituto é permitido, sob a seguinte previsão:  


 
O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo das 
responsabilidades contratuais e legais, poderá subcontratar partes da 
obra, serviço ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, 
pela Administração. 


 


A doutrina, no entanto, apresenta certo posicionamento combativo em relação 


à subcontratação, eis que caracteriza uma manobra evasiva ao procedimento 


licitatório. Nesse sentido, Marinela (2012, p. 451) escreve: 
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A doutrina critica bastante a possibilidade de subcontratação, porque 
permite que uma empresa, que não participou do procedimento 
licitatório, possa contratar com o Poder Público, ofendendo, assim, 
ao princípio da licitação, previsto no art. 37, XXI, da CF, bem como 
ao princípio da isonomia, já que, para uns, há competitividade do 
certame e para outros, há contratação direta. Por essas razões, a 
doutrina defende a impossibilidade de subcontratação. Entretanto, 
para compatibilizar a previsão legal com os princípios acima 
enumerados, a doutrina acaba flexibilizando e admitindo a 
subcontratação, quando se tratar de elementos, partes do contrato, 
ficando vedada para o contrato como um todo. E mais, a 
Administração poderá exigir do subcontratado a comprovação de 
todos os requisitos necessários para o adimplemento do contrato que 
foram exigidos na licitação, na fase de habilitação. 


 


Para viabilizar a subcontratação, por sua vez, deve haver previsão expressa 


nesse sentido no ato convocatório ou no contrato, além de concordância por parte 


da Administração, sob pena de caracterizar hipótese de rescisão do contrato (art. 78, 


VI, da Lei 8.666, BRASIL. 2012). 


Por fim, se inserem dentre as características do contrato de natureza pública, 


a existência de cláusulas exorbitantes, item este que será analisado mais adiante. 


 


2. Finalidade dos Contratos Administrativos 


Conforme já citado anteriormente, os contratos administrativos têm por 


finalidade única o atendimento do interesse público. Tal escopo deve ser buscado, 


ainda que indiretamente, como escreve Di Pietro (2011, p. 265): 


 
Esta característica está presente em todos os atos e contratos da 
Administração Pública, ainda que regidos pelo direito privado; às 
vezes, pode ocorrer que a utilidade direta seja usufruída apenas pelo 
particular, como ocorre na concessão de uso de sepultura, mas, 
indiretamente, é sempre o interesse público que a Administração tem 
que ter em vista, sob pena de desvio de poder. No exemplo citado, o 
sepultamento adequado, nos termos da lei, é do interesse de todos 
e, por isso mesmo, colocado sob tutela do Poder Público. 


 


3. Formalização dos Contratos 


A celebração dos contratos exige diversas formalidades estabelecidas na Lei 


8.666/93. 


Tal diploma prevê a necessidade de realização prévia de licitação, nos termos 


do regramento estabelecido no artigo 23 da Lei Federal. Excepcionalmente, no 


entanto, é possível a contratação direta, nos casos de inexigibilidade e dispensa de 
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licitação, situações em que será imprescindível a elaboração de um procedimento de 


justificação, conforme prevê o parágrafo único do artigo 26 (BRASIL, 2012a):  


 
O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, 
previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes 
elementos: 
I - caracterização da situação emergencial ou calamitosa que 
justifique a dispensa, quando for o caso; 
II - razão da escolha do fornecedor ou executante; 
III - justificativa do preço. 
IV - documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os 
bens serão alocados. 


 


Ademais, conforme disposição expressa na lei de licitações, o contrato 


administrativo deve ser celebrado por escrito, sendo nulo e sem efeito aquele 


avençado de forma diferente. Permite-se, todavia, a contratação verbal quando o 


pacto importar em pequenas compras de pronto pagamento, desde que o valor do 


negócio não ultrapasse quatro mil reais. 


O Tribunal de Contas da União (TCU), a reforçar a letra da lei, já decidiu pela 


irregularidade da celebração de contrato com cláusula de vigência retroativa, que 


caracteriza, em verdade, a existência de contrato verbal antes da efetiva 


formalização (TCU, Acórdão no 25/2007, Plenário, rel. Min. Ubiratan Aguiar, BRASIL, 


2012b): 


 
Não obstante o acolhimento integral das razões de justificativa dos 
responsáveis ouvidos em audiência entendo pertinente a proposta da 
Unidade Técnica no sentido de se determinar à ECT que se 
abstenha de promover a aquisição de bens ou serviços sem 
cobertura contratual, bem como de celebrar contratos com cláusula 
de vigência retroativa, caracterizando a existência de contrato verbal 
antes de sua formalização, por contrariar o disposto no parágrafo 
único do artigo 60 da Lei 8.666/93. 


 


No que tange ao instrumento de contrato, o artigo 62, ao tratar da disciplina, 


previu a necessidade desta formalidade nas hipóteses de concorrência ou tomada 


de preços, bem como nos casos de contratação direta com valor dessas duas 


modalidades. O referido instrumento se torna facultativo, por sua vez, nas demais 


situações, em que a Administração puder substituí-lo por outros documentos que 


materializem a obrigação, como é o caso da contratação em valor abrangido pela 


modalidade convite, por meio de nota de empenho ou ordem de serviço. 
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O teor dos julgados do Tribunal de Contas da União, por sua vez, deixa claro 


que, embora se permita a substituição prevista no artigo 62, in fine, da Lei de 


Licitações, deve-se aplicar, no que couber, uma mínima formalização adequada. 


Vejamos (TCU, Acórdão no 7.125/2010, 1a C., rel. Min. Valmir Campelo, BRASIL, 


2012c). 


 
Conforme se depreende da leitura do rol de especificações 
obrigatórias, a administração pública não pode prescindir da 
adequada formalização dos termos contratuais pertinentes, mesmo 
os substituídos por notas de empenho, em obediência ao princípio da 
legalidade. Há uma mitigação, mas não há exoneração do dever do 
gestor de aplicar, no que couber, a formalização adequada. A 
dispensa pura e simples não é admissível. 


 
Por último, impende ressaltar a necessidade de publicação do contrato, que é 


condição de eficácia do negócio jurídico, nos termos do que delimita o artigo 61 da 


lei em comento.  


Ainda na seara da formalização dos contratos, (Justen Filho ,2012), escreve 


que:  


 
assim como a urgência autoriza a contratação direta (art. 24, inc. IV), 
também pode conduzir a que a formalização da avença seja posterior 
ao início da execução da prestação devida pelo particular, sempre 
que as circunstâncias assim o exijam. Trata-se de uma ressalva de 
força maior, implicitamente prevista em todo o dispositivo normativo. 


 


Nesse sentido já se manifestou o Tribunal de Contas da União (TCU, Acórdão 


no 2.049/2010, Plenário, rel. Min. Augusto Nardes, BRASIL, 2012d): 


 
O Tribunal de Contas da União tem firmado entendimento no sentido 
de que, no caso das obras rodoviárias emergenciais do Petse, a 
ausência de instrumento de contrato, desde que reste comprovada a 
não-ocorrência de atos lesivos ao Erário, é irregularidade que 
permite a continuidade da obra mediante o saneamento do vício 
original. 


 


4. Cláusulas Necessárias 
As cláusulas necessárias, também chamadas de essenciais, são aquelas que 


devem, obrigatoriamente, estar previstas em um contrato administrativo. Tais 


cláusulas se encontram listadas nos incisos I, II, III, IV e VII do artigo 55 da Lei 
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8.666/93 e, sua ausência, descaracteriza o contrato administrativo e acarreta a 


nulidade da avença (JUSTEN FILHO, 2012, p. 823). 


Conforme escreve a doutrina, em relação às cláusulas de um contrato 


administrativo, vigora o princípio da conformidade do contrato ao ato convocatório. 


Por isso, as regras do art. 55 são dirigidas antes ao elaborador do ato convocatório 


do que ao redator do instrumento contratual (JUSTEN FILHO, 2012). Não devem 


existir, portanto, surpresas e incompatibilidades entre o contrato e o ato convocatório 


anterior. 


Nessa esteira, a teor do já citado artigo, deve, necessariamente, haver 


previsão contratual em relação ao objeto do contrato e suas características, regime 


de execução ou forma de fornecimento, preço e condições correlatas, prazos de 


execução, direitos e responsabilidades das partes. Em muitos casos, todavia, esses 


itens possuem regulamentação prévia e geral já no ato convocatório, restando ao 


contrato a delimitação concreta e pormenorizada dos temas. 


Em relação ao objeto do contrato, segundo a doutrina, há divisão em imediato 


e mediato. Por imediato entende-se a conduta humana de dar, fazer ou não fazer, 


enquanto o objeto mediato abrange o bem jurídico sobre o qual recai a conduta de 


dar, fazer ou não fazer (JUSTEN FILHO, 2012). A previsão deste item, segundo o 


Tribunal de Contas da União, deve ser clara e precisa, de modo a viabilizar um 


efetivo controle de qualidade no momento da entrega da coisa ou da prestação do 


serviço (TCU, Acórdão no68/2007, 2a C., rel. Min. Aroldo Cedraz, BRASIL, 2012e): 


 
determinar à Unirio que: na formalização de instrumentos contratuais 
com as fundações de apoio e, em especial com a FUNRIO, observe 
rigorosamente os incisos I e IV, do art. 55, da Lei nº 8.666/93 e art. 1º 
da Lei nº 8.958/94, fazendo incluir nesses atos todas as cláusulas 
exigidas legalmente, devendo, nos casos dos contratos nos 08/2001, 
09/2001, 11/2001, 12/2001 e 13/2001, ser promovida a correção 
referente à identificação do objeto contratado, que deve ser claro, 
preciso, discriminando detalhadamente os serviços abrangidos, suas 
características e quantidades, prazos de início de etapas de 
execução, de conclusão, de entrega, de observação e de 
recebimento definitivo. 


 


O regime de execução, que conta com a previsão legal de suas modalidades 


no artigo 6o da Lei de Licitações, tem relevância nas contratações de obras ou 


serviços, ao passo que as formas de fornecimento referem-se, em regra, às 


compras, mas também podem alcançar serviços e obras. Além disso, por ausência 
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de previsão legal, as formas de fornecimento devem ser disciplinadas no 


instrumento convocatório ou em sede contratual. 


No que se refere ao preço e suas condições correlatas (condições de 


pagamento e de reajuste), por sua vez, deve haver estipulação geral já no corpo do 


instrumento convocatório, conforme estipula o artigo 40, inciso XIV, da Lei 8.666/93. 


No mesmo aspecto, prevê o artigo, ainda, a necessidade de disposição sobre o 


reajuste contratual nos pactos com previsível decurso de prazo superior a doze 


meses. 


Dessa forma, não havendo previsão expressa nesse sentido e, ultrapassado o 


mencionado prazo, escreve a doutrina que (JUSTEN FILHO, 2012) 


 
o particular tem direito a uma compensação pela variação de preços 
produzida pela inflação. No entanto, a ausência de previsão 
contratual impede a aplicação do reajuste. Em tal caso, a solução 
será a recomposição da equação econômico-financeira por meio da 
revisão de preços. O particular manterá o direito à compensação 
pelas perdas derivadas da inflação. 
 


Os prazos relacionados à execução do contrato podem ser divididos em 


diversas fases, bem como incluir tempo razoável para a avaliação do serviço ou obra 


e para o exercício do controle de qualidade por parte da Administração. Já os 


direitos e responsabilidades das partes demandam previsão expressa, quando não 


se incluírem no rol de direitos e deveres inerentes ao regime jurídico dos contratos 


administrativos, como é o caso da possibilidade de modificação unilateral do 


contrato administrativo por parte da Administração, ou mesmo do direito do 


contratado à manutenção do equilíbrio econômico financeiro do negócio jurídico. 


 


5. Cláusulas Facultativas 
As cláusulas facultativas, em contraponto às necessárias, são aquelas cuja 


previsão se sujeita à vontade das partes contratantes, podendo ou não estar 


presentes no instrumento. 


Nos dizeres da doutrina, as cláusulas elencadas nos incisos do já 


mencionado artigo 55, excluídos os casos de cláusulas necessárias, abrangem as 


hipóteses dispensáveis ou facultativas, devendo ser previstas de acordo com a 


natureza e as peculiaridades de cada contrato (JUSTEN FILHO, 2012).  
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Nesse sentido, se inserem como facultativas as seguintes previsões 


contratuais: respaldo orçamentário, garantias, direitos e responsabilidades das 


partes, penalidades, casos de rescisão, reconhecimento dos direitos da 


Administração em caso de rescisão administrativa, taxa de câmbio, vinculação ao 


edital, legislação aplicável à execução do contrato e aos casos omissos, 


manutenção das condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação, e foro 


contratual. Tais hipóteses podem, também, contar com previsão anterior já no ato 


convocatório. 


Cumpre ressaltar que, em relação à cláusula que estabelece a vinculação ao 


instrumento convocatório, existe decisão da Corte de Contas admitindo a correção 


de impropriedades existentes no edital, no momento da formalização do contrato 


administrativo (TCU, Acórdão no 828/2007, Plenário, rel. Min. Augusto Sherman 


Cavalcanti, BRASIL, 2012f):  


 
Verifico, ainda, que o edital apresentou impropriedades que devem 
ser sanadas quando da formalização do contrato resultante desta 
concorrência. Devem, ainda, ser prolatadas determinações visando 
evitá-las em futuros procedimento licitatórios (...). 


 


Outrossim, no que tange às especificações dos recursos orçamentários, o 


TCU já decidiu que a previsão contratual se faz necessária nos casos em que 


houver indicação de mais de um crédito orçamentário (TCU, Acórdão n.º 1.776/2006, 


Plenário, rel. Min. Augusto Nardes, BRASIL, 2012g):  


 
É cláusula necessária em todo contrato a que indique o crédito 
orçamentário pelo qual corre a despesa, com a informação da 
classificação funcional e da estrutura programática, da categoria 
econômica e do valor alocado em cada um, nos casos em que forem 
indicados mais de um crédito orçamentário. 


 
6. Cláusulas Exorbitantes 


As cláusulas exorbitantes nas palavras de (DI PIETRO, 2011), são  


 
aquelas que não seriam comuns ou que seriam ilícitas em contrato 
celebrado entre particulares, por conferirem prerrogativas a uma das 
partes (a Administração) em relação à outra; elas colocam a 
Administração em posição de supremacia sobre o contratado. 
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Tais prerrogativas conferidas à Administração Pública, quando da celebração de um 


contrato administrativo, têm como objetivo privilegiar, em verdade, o interesse 


público, razão pela qual, presentes os pressupostos normativos, a inovação jurídica 


será um dever (JUSTEN FILHO, 2012). 


Essas cláusulas contam com previsão expressa no artigo 58 (BRASIL, 2012a) 


da Lei de Licitações. No rol do mencionado dispositivo encontram-se os seguintes 


permissivos em prol da Administração: 


 Alteração unilateral por parte da Administração; 


 Rescisão unilateral por parte da Administração; 


 Fiscalização do contrato; 


 Ocupação provisória dos bens da contratada; 


 Aplicação de penalidades.  


A alteração unilateral do contrato administrativo por parte da Administração é 


um aspecto que gera debates, não em virtude da possibilidade de sua aplicação, 


que é pacífica e decorre de previsão legal, mas sim porque, a depender da mudança 


praticada, o equilíbrio econômico-financeiro deverá ser restabelecido. 


De início, há de se falar que, constatada a necessidade de alteração do 


contrato, esta deverá efetivamente ocorrer, pois qualquer previsão contratual 


decorrente das chamadas cláusulas exorbitantes caracteriza o exercício de um 


poder-dever por parte da Administração. Dessa forma, se for necessária a alteração 


do pacto administrativo em benefício do interesse público, mas o administrador 


deixar de agir, poderá haver responsabilização em virtude do descumprimento de 


deveres funcionais, uma vez que não se trata da proteção de interesses próprios, 


mas sim de natureza pública e indisponível. Assim, escreve (Justen Filho, 2012),  


 
Verificados os pressupostos normativos, a Administração tem o 
dever de intervir no contrato e introduzir as modificações necessárias 
e adequadas à consecução dos interesses fundamentais. 
Sob esse enfoque, a Administração não é titular de um mero ‘direito 
subjetivo’, de uma faculdade disponível. Se a Administração deixar 
de exercitar seu poder, estará atuando mal e seus agentes poderão 
ser responsabilizados pelo descumprimento de seus deveres 
funcionais. Essas considerações são imprescindíveis, sob pena de 
configurar-se a disponibilidade dos interesses fundamentais. Ou 
poderia reputar-se existir faculdade para a Administração alterar o 
contrato administrativo quando e como bem entendesse o que 
também é incorreto. 
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Ainda no tema, o artigo 65, I, da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) estabelece 


duas situações típicas em que a alteração unilateral será possível. A primeira delas 


trata da alteração qualitativa, que ocorre quando houver modificação do projeto ou 


de suas especificações, para melhor adequação técnica aos seus objetivos. A 


segunda, de seu turno, prevê a possibilidade de uma alteração quantitativa, admitida 


quando necessária a modificação do valor contratual em decorrência de acréscimo 


ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos pela Lei 8.666. 


Nesse aspecto, (Di Pietro, 2011) elenca alguns requisitos para a alteração 


unilateral do contrato. Vejamos: 


 


a) Que haja adequada motivação sobre qual o interesse 
público que justifica a medida; 
b) Que seja respeitada a natureza do contrato, no que diz 
respeito ao seu objeto; não se pode alterar um contrato de 
venda para um de permuta, ou um contrato de vigilância para 
um de limpeza; 
c) Que seja respeitado o direito do contratado à manutenção 
do equilíbrio econômico-financeiro inicialmente pactuado; 
d) Com relação à alteração quantitativa, ainda deve ser 
respeitado o limite imposto pelo §1o do artigo 65; esse 
dispositivo estabelece um limite para os acréscimos ou 
supressões que se fizerem nas obras, serviços ou compras, 
sendo de até 25% do valor inicial atualizado do contrato e, no 
caso de reforma de edifício ou equipamento, até 50% para os 
seus acréscimos. Pelo §2o, inciso II, do mesmo dispositivo, 
incluído pela Lei no 9.648/98, nenhum acréscimo ou supressão 
poderá exceder os limites estabelecidos no parágrafo anterior, 
salvo “as supressões resultantes de acordo celebrados entre 
os contratantes. 
 


Conforme já citado anteriormente, nessa temática, há sempre, ainda, de se 


atentar para a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, sob pena 


de se proceder ao restabelecimento do mesmo. Isso porque a condição inicialmente 


avençada quando da celebração do contrato, qual seja a relação proporcional entre 


o encargo assumido pelo contratado e a prestação pecuniária devida pela 


Administração, se prejudicada diante de eventual alteração unilateral, deverá ser 


modificada para alcançar os termos praticados inicialmente, de forma a não onerar 


excessivamente o particular. 
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No que tange à rescisão unilateral pela Administração, deve-se atentar para 


as hipóteses elencadas na lei, quais sejam, os casos de inadimplemento com culpa 


e sem culpa, as razões de interesse público e o caso fortuito ou força maior. 


As situações de inadimplemento com culpa e sem culpa, com previsão 


expressa em incisos do artigo 78 da Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 


abrangem hipóteses de inadimplemento imputáveis ao contratado, nas quais a 


Administração, ao rescindir o contrato, nada deverá indenizar àquele, eis que a 


rescisão ocorre por atos atribuídos a ele mesmo. Podemos citar como exemplo de 


inadimplemento com culpa, o não cumprimento ou cumprimento irregular das 


cláusulas contratuais, a lentidão do seu cumprimento e o atraso injustificado, 


enquanto as hipóteses de inadimplemento sem culpa abarcam fatos como a 


decretação de falência ou a instauração de insolvência civil, a dissolução da 


sociedade ou o falecimento do contratado, e a alteração social ou a modificação da 


finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a execução do contrato. 


A rescisão por motivos de interesse público deve, nos termos do artigo 78, 


inciso XII, da Lei 8.666/93, envolver razões de alta relevância e amplo 


conhecimento. Dessa forma, incumbe à Administração a demonstração de que a 


continuidade da contratação acarretará lesões sérias a interesses indisponíveis. 


O caso fortuito e a força maior, nos dizeres de (Justen Filho, 2012),  


 
[...] abrangem as ocorrências que tornam inviável o cumprimento da 
prestação, por fatores que escapam ao controle do devedor. Não se 
caracteriza a inexecução culposa, porquanto a ausência de 
cumprimento deriva de circunstâncias que transcendem a vontade do 
devedor e que independem da adoção, por parte dele, das cautelas e 
precauções devidas. 


 


Ainda na análise das cláusulas exorbitantes, temos o dever de fiscalização do 


contrato. A disciplina de sua aplicação se encontra prevista no artigo 67 da Lei 


8.666/93. Tal previsão é atinente ao exercício do poder-dever da Administração de 


efetiva fiscalização do cumprimento do pacto administrativo. O já citado artigo dispõe 


que a execução do contrato deverá ser acompanhada e fiscalizada por um 


representante da Administração especialmente designado, permitindo a contratação 


de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de informações pertinentes a essa 


atribuição.  
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A ocupação provisória dos bens da contratada, por sua vez, é uma cláusula 


com a nobre finalidade de proteção da continuidade dos serviços públicos. Tem 


aplicação nos casos em que, havendo razões de interesse público ou procedimento 


administrativo para a rescisão de contrato por inadimplemento da contratada, a 


Administração necessita se ocupar dos bens da contratada a fim de manter a 


ininterrupta prestação do serviço e evitar prejuízos ao interesse público. 


Nessa esteira, surge o pertinente questionamento: Aplica-se a cláusula da 


exceptio non adimpleti contractus (exceção do contrato não cumprido) no âmbito dos 


contratos administrativos? De acordo com tal cláusula um dos polos do contrato, se 


inadimplente, não poderá exigir o cumprimento das obrigações pela outra parte. 


Uma primeira corrente sustenta que essa cláusula, comum nos contratos 


privados, não tem aplicação no âmbito dos contratos administrativos. Para esta 


doutrina, minoritária na atualidade (Hely Lopes Meirelles e Diógenes Gasparini), a 


não aplicação dessa cláusula configura uma hipótese de cláusula exorbitante da 


Administração, que conta com fundamento no princípio da continuidade do serviço 


público (CARVALHO FILHO, 2011). 


A segunda corrente, mais moderna e com embasamento em lei, assinala que 


a mencionada cláusula tem aplicação nos contratos administrativos, mas com 


algumas especificidades. Assim, de acordo com artigo 78, XV, da Lei 8.666/93, 


passados noventa dias do atraso de pagamento por parte da Administração, a 


contratada tem direito a rescindir o contrato por inexecução culposa daquela.  


O prazo para a aplicação da cláusula em comento, portanto, de acordo com a 


teoria moderna, se dá após os noventa dias de inadimplência da Administração. É a 


interpretação que se faz do artigo 78, XV, da Lei de Licitações (BRASIL, 2012a): 


 
Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato: 
(...) 
XV – o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos 
pela Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, 
ou parcelas destes, já recebidos ou executados, salvo em caso de 
calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, 
assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do 
cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a 
situação; 


 


Carvalho Filho (2012), ao escrever sobre o tema, menciona ainda, em seu 


entender, a possibilidade de se reclamar o atraso nos pagamentos em prazo inferior 
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a noventa dias, quando o contratado ficar impedido de dar continuidade ao contrato 


em função do inadimplemento da Administração. Vejamos: 


 
O dispositivo, como se vê, parece considerar que, antes de 90 dias, 
não possa o particular reclamar do atraso nos pagamentos. 
Entendemos, entretanto, que, em situações especiais, se o 
prejudicado, mesmo antes desse prazo, ficar impedido de dar 
continuidade ao contrato por força da falta de pagamento, tem ele 
direito à rescisão do contrato com culpa da Administração. 


 


Por último, ressalta-se a possibilidade de aplicação de penalidades pela 


Administração em razão do atraso na execução, inexecução parcial ou total do 


contrato por parte da contratada, assunto este que se encontra disciplinado nos 


artigos 81 e seguintes da Lei de Licitações. 
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