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RESUMO

Este trabalho, fruto de uma pesquisa qualitativa calcada em fontes indiretas, enfrenta a
problematica afeta a existéncia ou ndo de exorbitancia nos contratos administrativos. A
dogmatica tradicional as apresenta como principal caracteristica de distin¢do desta espécie de
acordo juridico para aqueles regidos pelo Direito Privado, ao passo que alguns doutrinadores
apontam serem as clausulas exorbitantes fruto de uma construcdo artificial do Conselho de
Estado Francés para justificar a insercdo das aces afetas aos contratos administrativos no
contencioso administrativo, escapando, assim, ao controle do Poder Judiciario. Este estudo
buscard demonstrar que, sob a égide tedrica do pos-positivismo, as clausulas exorbitantes
consistem em prerrogativas especiais destinadas a viabilizar a melhor protecdo dos direitos
fundamentais, e que, assim, devem ser aplicadas apenas apds um juizo de proporcionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: contratos administrativos; clausulas exorbitantes; direitos
fundamentais; proporcionalidade.

ABSTRACT

This work, the result of a qualitative research grounded in indirect sources, faces the problem
affects the existence or otherwise of the exorbitance in administrative contracts. Traditional
dogmatic presents them as the main distinguishing feature of this kind of legal agreement for
those governed by Private Law, while some scholars point out the exorbitant clauses are the
result of an artificial construction of the French Council of State to justify the inclusion of
actions about administrative contracts in administrative litigation, thereby escaping the control
from Judiciary. This study will seek to demonstrate that, under the theoretical umbrella of
Post-positivism, the exorbitant clauses consist in special prerogatives intended to able better
protection of fundamental rights, and that, by requiring a restriction on contracted’s
fundamental rights, should be applied only after a judgment of proportionality.

KEY-WORDS: administrative contracts; exorbitant clauses; fundamental rights,
proportionality.
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RESUMEN

Este trabajo, fruto de una investigacion cualitativa basada en fuentes indirectas, se enfrenta el
problema afecta a la existencia 0 no de los contratos administrativos exorbitantes. La
dogmatica tradicional presenta la principal caracteristica distintiva de este tipo de acuerdo
legal para los que se rigen por el derecho privado, mientras que algunos estudiosos sefialan las
clausulas exorbitantes son el resultado de una construccion artificial del Consejo de Estado
francés para justificar la inclusién de acciones para afetas contratos administrativos en lo
contencioso administrativo, escapando de este modo el control del poder judicial. Este estudio
tratard de demostrar que, en el marco teorico del Post-Positivismo, las clusulas exorbitantes
constara de prerrogativas especiales destinados a hacer posible una mayor proteccion de los
derechos fundamentales, y que se debe aplicar s6lo después de un juicio de proporcionalidad.

PALABRAS CLAVE: Los contratos de gestion; clausulas exorbitantes, los derechos
fundamentales, la proporcionalidad.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a andlise da natureza juridica do contrato
administrativo através de uma perspectiva pés-positivista, condizente com a moderna
concepgdo de Estado Pés-Social Democréatico de Direito. Os novos tempos necessitam uma
visdo mais adequada do instituto, influenciada pelo objetivo-fim da Administracdo, a garantia
de direitos fundamentais.

Grande parte da doutrina brasileira e estrangeira considera diferenciada a natureza
juridica do contrato administrativo frente aos contratos de Direito Privado. Segundo estes, a
diferenca reside na submissdo do mesmo a um regime juridico caracteristico, com clausulas
exorbitantes e auséncia de igualdade entre as partes.

A submissdo a regras diferenciadas, segundo parte da doutrina atual, encontra
fundamento em dispositivo legal ou na prépria natureza do contrato. O que se observa de fato,
atraveés de estudo jurisprudencial, € que os contratos recebem prerrogativas especiais quando
uma das partes € a Administracdo Publica e, além disso, possuem clausulas exorbitantes ou
tém por objeto a prestagdo servicos publicos.

Os referidos argumentos ja ndo parecem mais coerentes com a nova perspectiva de
atuacdo estatal sob o patio de garantias de direitos fundamentais. Legitimar a natureza sui
generis do contrato administrativo a luz de critérios unicamente formais — determinacéo legal
- ou de critérios substanciais pouco eficazes — prestacdo de servigo publico ou presenca de

clausulas exorbitantes — ndo parece ser a melhor solucéo. A racionalidade pos-positivista que



orienta a atuagdo publica em prol da garantia de direitos fundamentais requer um novo
enfoque do instituto.

Com o pds-guerra, 0 epicentro da ciéncia juridica deslocou-se completamente. A
separacdo quase absoluta entre o Direito e a Moral, caracteristica do Positivismo Juridico,
mostrava-se iminentemente perigosa e capaz de legitimar inimeras barbaries, como as
nazistas. Precisava-se de um novo modelo capaz de ultrapassar os liames da estrita legalidade,
mas sem dar azo a inseguranca juridica. E nessa esteira que emerge a ideologia Pos-
Positivista, legitimada pela reaproximacdo entre Direito e Etica, reconhecedora da
normatividade de regras e principios e garantidora de uma Teoria de Direitos Fundamentais
edificada sobre a dignidade da pessoa humana.

Portanto, 0 que se tentara mostrar nas proximas paginas € a insuficiéncia dos critérios
normalmente utilizados pela doutrina e jurisprudéncia para legitimar a exorbitancia no
contrato administrativo. Nesse diapasdo, sera defendida, aqui, uma teoria que legitime a
exorbitancia dessa forma contratual baseada em uma perspectiva condizente com 0S novos
tempos. Somente o intento de realizacdo de direitos fundamentais de maior peso que agueles
do contratado pode mostrar-se como meio habil para justificar a natureza sui generis do
contrato administrativo. Esta finalidade devera ser ponderada concretamente de forma que a

exorbitancia contratual se legitime através concretizacdo de tais direitos.

2 AS NOVAS PERSPECTIVAS DO DIREITO: O POS-POSITIVISMO

Até meados do século XX, o Positivismo Juridico era a ideologia dominante em grande
parte dos paises que adotavam o sistema de Civil-Law. Esta ideologia, influenciada em grande
parte pela pretensdo de cientificizacdo das ciéncias naturais, contribuiu para criagdo de um
sistema normativo baseado em légica binaria conceitual que ndo permitia influéncia externa
de outras ciéncias. O Direito, na sua acep¢do mais clara, tornara-se uma pirdmide normativa
blindada a ciéncia da Moral e aos valores transcendentes.

Direito, portanto, segundo a mentalidade positivista, seria a ciéncia dos fatos e das
normas e ndo dos valores. Bastava-se averiguar a ocorréncia do fato e subsumir a norma
aplicavel. As discussfes acerca de justica e equidade ndo fariam parte dessa ciéncia. Para o

Direito, importava somente que a norma completasse o seu procedimento formal de criacéo, a



partir disso, seria reputada como valida e aplicavel, ndo se caberia questionar o seu conteudo.
Justa seria a conduta prevista em lei®.

Mas, como parece 6bvio, com o passar do tempo, o Positivismo foi sendo alvo de
inimeras criticas da doutrina. Tentar aplicar totalmente a metodologia de ciéncias nticas a
realidade de uma ciéncia deontica, ndo evidenciava ser a melhor solucéo. O direito ndo reflete
0 “ser”, mas sim, € criagdo humana para regular as relagdes sociais, diz o “dever-ser”.

O declinio do Positivismo Juridico ocorreu, de fato, devido a sua grande forca de
legitimacdo de regimes totalitarios e a sua imensa potencialidade de amparar injusticas. A
idéia de um ordenamento juridico defeso a valores éticos e morais, baseado unicamente em
critérios validade normativa formal, contribuiu para crueldades nazistas e fascistas. Tornou-se
claro, ao final da Segunda Guerra Mundial, que a ciéncia do Direito ndo poderia caminhar
separada dos valores sociais. A no¢do da piramide normativa blindada a valores morais nao
podia ser mais tolerada.

Nesse diapasdo, numa tentativa de permear a ciéncia juridica aos valores de justica e
equidade, sem perder o carater de cientificidade, surge o Pds-Positivismo. Segundo essa
teoria, a norma nado deve ser reflexo unicamente de seu aspecto rigidamente formal, mas sim,
deve ir além, considerando os valores integrantes dos preceitos de dever-ser.

O Po6s-Positivismo traz consigo, também, uma inovacdo com relacdo ao sistema de
normas. Diferentemente da ideologia anterior, que considerava o Direito praticamente como
um emaranhado de regras, a ideologia Pos-Positivista reconhece normatividade aos
principios. A decisdo judicial baseada nessa modalidade normativa ndo possui mais o carater
de discricionariedade do aplicador da norma, como conferia Hart, mas sim, passa a ser
aplicacdo do Direito. Normas, portanto, para a concep¢do P0Os-Positivista, passam a ser o
género do qual regras e principios fazem parte.

As regras referem-se a padrbes aplicaveis na medida do tudo ou nada (to be or not to
be)*, atuando por meio de subsuncdo do fato & norma. Por isso, quando entram em conflito
duas regras, somente uma pode ser reputada como valida. N&o é possivel subsumir um fato a
duas regras. A validade da regra seria aferida diante de uma relagdo que leve em conta os
critérios de hierarquia, especialidade e temporalidade. A regra superior vale sobre a inferior, a

especial sobre a geral e a mais nova sobre a mais antiga. Segundo Alexy®, quando regras

¥ KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, traducéo Jodo Baptista Machado, 82 ed., S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 20009.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, traducao Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2011, pag. 92 - 93.



entram em conflito, ainda poderdo permanecer validas caso haja previsdo de clausula de
excecao.

Com relacdo aos principios, a questdo toma rumos diferentes. Estes possuem grau de
generalidade maior do que o das regras, carater nitidamente axiolégico e apresentam-se como
mandamentos de otimizacdo. Por esses motivos, o conflito envolvendo essa espécie normativa
é solucionado de forma diferenciada. Quando se esta diante de um caso concreto envolvendo
conflito de principios, devido a sua caracteristica de mandamentos de otimizacéo, deve-se
buscar, em um primeiro momento a aplicacdo simultanea dos mesmos. Ndo sendo isso
possivel (a chamada concordancia préatica), passa-se para um segundo momento em que uma
dessas normas tera que sofrer parcial restricio. Para resolucdo dessa etapa, Alexy® propde
uma maxima que vem sendo muito aplicada em grande parte dos tribunais constitucionais no
mundo, o postulado da proporcionalidade. Segundo este, o conflito envolvendo principios
devera ser distribuido em trés dimensdes: (1) adequacdo, (2) necessidade e (3)
proporcionalidade em sentido estrito. Na dimensdo da adequacdo deve-se verificar se 0
principio colidente é apto a realizacdo do fim a que se propde. No plano da necessidade,
analisa se 0 meio empregado é, diante todos os possiveis, 0 menos gravoso a direitos
fundamentais. Por altimo, a analise deve passar pelo plano da proporcionalidade em sentido
estrito em que se devera fazer uma analise das possiveis vantagens e desvantagens do
resultado vislumbrado. Cabe, destacar ainda, a observacéo de Alexy’ com relacdo ao conflito
de principios. Segundo este autor, o conflito de principios, diferentemente do de regras, ndo

acontece na dimensdo validade, mas sim, na dimensao peso.

3 ATIVIDADE CONTRATUAL COMO INSTRUMENTO DE
REALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Além da inovagdo normativa referida, o Pos-Positivismo, conjuntamente com o Neo-
Constitucionalismo, trouxe para o epicentro da ciéncia juridica maior protecdo e atencdo a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Tomou-se conta que a ciéncia juridica somente
poderia legitimar-se como tal, na medida em que garantisse protecdo a tais direitos. Esses

valores passaram a ser considerados como verdadeiras lentes hermenéuticas do Direito. Néo é

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, traducéo Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, pag. 93 — 103.
" Ibidem.



por outro motivo que varias constituicdes do mundo passaram a prever clausulas abertas de
direitos fundamentais, como a “dignidade da pessoa humana”.

N&o ha duvidas que a evolucdo da ciéncia juridica sempre esteve atrelada a nocdo de
protecdo de direitos fundamentais. Pode-se dizer, até mesmo, que a noc¢do desse instituto atua
legitimando a propria esséncia do Estado. Por questdes Obvias, o rol desses direitos nem
sempre foi 0 mesmo, muito pelo contréario, variou imensamente no tempo e no espago,
podendo ser considerado fruto de grandes lutas sociais e politicas.

Interessante para a verificacdo das possiveis formas que os direitos fundamentais podem
tomar, é a teoria de Jellinek®, desenvolvida no final do século XIX, que demonstra quatro
status em que o individuo pode se encontrar frente ao Estado. Cada um desses status carrega
uma série de caracteristicas que consequentemente gerardo diferentes tipos de direitos e
deveres ao administrado. O primeiro desses é 0 passivo, em que o individuo encontra-se em
posicdo de subordinacdo aos Poderes Publicos. No status negativo imp&e-se abstencéo estatal
frente ao individuo. Com relacdo ao status positivo, o individuo encontra-se em posi¢do
privilegiada, podendo exigir do Estado certas prestacdes. Por Gltimo, ha ainda o status ativo,
gue permite ao individuo participar da formacdo do Estado.

Questdo tormentosa trazida pela doutrina refere-se a identificacdo de uma norma de
direito fundamental. Segundo Alexy®, estas podem ser identificadas basicamente por trés
critérios: (a) substancial, (b) estrutural, (c) formal. O critério substancial diz que a norma de
Direito Fundamental decorre basicamente da opcdo de Estado adotada. O critério estrutural
traz a idéia de que dispdem sobre direitos fundamentais normas que possuem determinada
estrutura, por exemplo, de direito subjetivo. Por fim, tem-se o critério formal que identifica
como normas de direitos fundamentais as derivadas de enunciados normativos de direitos
fundamentais.

Escolhido o critério apto a identificacdo da norma de direito fundamental, cabe destacar
que esta podera dar-se na forma de regra ou principio. Conforme ja visto, as regras referentes
a direitos fundamentais caracterizam-se pela aplicagdo na forma de tudo ou nada e os
principios comportam aplicagdo gradativa.

Nos ultimos anos, o objetivo-fim da Administracdo Publica deslocou-se para a
concretizacdo de direitos fundamentais. No entanto, parte da doutrina ndo acompanhou essa

evolucdo, mantendo a interpretacdo de determinados institutos sob a oOtica de posicdes

8 Apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, tradugéo Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, pag. 254 - 275.
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ultrapassadas. O contrato administrativo € meio idéneo para a realizacdo de direitos
fundamentais. Através desse instituto, a Administracdo poderd garantir o livre
desenvolvimento da personalidade dos seus administrados.

Cabe destacar que ndo é raro que ocorram conflitos envolvendo direitos fundamentais
dentro de um contrato administrativo. Contudo, conforme ja referido, a solucdo para esse

conflito dar-se-a através do emprego do postulado da proporcionalidade de Alexy.

4 AFIGURA DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A vida é composta por uma série de eventos que podem ser ou ndo relevantes para o
Direito. Fatos juridicos sdo considerados aqueles acontecimentos relevantes para o
ordenamento juridico. Estes fatos dividem-se nas categorias mais diversas. Entre elas tem-se a
do ato juridico, que possui como ponto fundamental a necessidade de conduta humana. O
negdcio juridico € uma das espécies possiveis de atos juridicos e caracteriza-se por uma dupla
manifestacdo de vontade, esta existe tanto no momento do suporte fatico quanto na
estipulacdo das consequiéncias do ato negocial.

A figura contratual apresenta-se como uma modalidade de negdcios juridicos. Segundo
Caio Mario, pode-se definir contratos como "acordo de vontades, na conformidade da lei, e
com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir
direitos™*°. A partir disso, pode-se notar a amplitude de possibilidades abrangidas por esse
instituto. Mas, indaga-se, a sua natureza € compativel com a seara administrativa? O
administrador poderia fazer uso de tal instituto naturalmente privatistico?

Em um primeiro momento, surgiu a chamada teoria negativista. Segundo esta, a
concepgdo do contrato ndo é compativel com a indole de Direito Publico, pois, nesta seara,
ndo haveria igualdade juridica entre as partes. No fundo, o contrato administrativo nao
passaria de um ato administrativo’*. Como bem aponta Pedro Gongalves', a hostilidade
inicial de aceitacdo do contrato como modo de acdo administrativa tem explicagédo direta na
tentativa doutrinaria de vincar a autonomia do Direito Administrativo, marcando com nitidez

essa autonomia em volta da nota autoritaria e, portanto, unilateral.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil v.111, 162 ed. rev. e atual. por Regis Fichtner. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, pag. 7.

1 CAETANO, Marcello. Principios Fundamentais do Direito Administrativo, Reimpress&o da edic&o Brasileira
de 1977. Coimbra; Almedina, 2003, pag. 178.

2 GONCALVES, Pedro. O Contrato Administrativo uma instituicdo do Direito Administrativo do nosso tempo.
Coimbra: Almedina, 2003, pag. 12 — 16.



Paralelamente a corrente negativista, desenvolveu-se principalmente na Franga, Espanha
e em Portugal teorias que buscam legitimar tal instituto. Com o advento do Estado Social de
Direito, a Administracdo € incubida da realizacdo das grandes obras publicas, porém sem o
capital necessario para fazé-las. Como forma de solucionar o problema, esta resolve contratar
particulares através do regime contratual de Direito Privado. Acontece que tais contratos
mostravam-se rapidamente desatualizados e incompativeis com as exigéncias estatais e com a
evolucdo social e tecnologica. O administrador realizava, muitas das vezes, contratos de
Direito Privado que durariam por grandes periodos e se via estritamente vinculado ao
conteido negocial pela maxima pacta sunt servanda. No intuito de sanar tais obices, surge o
contrato administrativo conferindo prerrogativas especiais a Administragdo Publica. Segundo
os defensores dessa corrente, o contrato de Direito Privado difere-se do contrato
administrativo uma vez que neste existe a indeterminacdo do objeto da relacdo pela posicédo
de subordinacdo do particular frente a Administracdo. Tem-se, portanto, que o contrato
administrativo surge principalmente na Franga como uma tentativa de sanar os problemas dos
contratos realizados pela Administracdo Publica sob o regime privatistico.

Na Alemanha, a realidade mostra-se um pouco diferente. O contrato administrativo
alemdo, também chamado de contrato juridico-publico, surge como forma de execucdo de
normas juridico-publicas e, como alternativa a figura do ato administrativo. Pode-se dizer que,
devido a esse contexto peculiar alemdo, o contrato administrativo surgiu ao contréario do que
ocorreu na Franga, como uma tentativa de assegurar que o particular ndo fosse prejudicado
pela atuacdo da Administracdo Publica.

Modernamente, tem surgido uma nova teoria defendida, entre outros, por Maria Jodo
Estorninho™. Segundos ela, o contrato administrativo, na verdade, néo se difere de um
contrato de Direito Privado uma vez que a presenca de sua "exorbitancia” também é possivel
nas figuras contratuais comuns. Na verdade, os seguidores dessa teoria defendem que o
contrato administrativo surgiu como uma forma de usurpacéo de competéncia jurisdicional do
Poder Judiciario para a seara administrativa. O contrato administrativo teria surgido, portanto,

através de uma diferenciacdo formal e ndo de fato substancial.

4.1 CLAUSULAS EXORBITANTES NO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

3 Cf. ESTORNINHO, Maria Jodo. Réquiem Pelo Contrato Administrativo. Coimbra: Almedina, 2003.



Conforme ja visto, o contrato administrativo surge como uma posposta diferenciada do
atuar estatal que se desenvolveu de formas diferentes na Franca e na Alemanha. Na primeira,
esse instituto surge como uma proposta sui generis de atuar em relacdo ao contrato comum
uma vez que este, devido ao carater de inalterabilidade unilateral de suas clausulas, mostrava-
se incompativel com os anseios do administrador. Na Alemanha, a evolugdo desse instituto
deu-se como uma alternativa a atuacao unilateral dos atos administrativos, o instituto dos
contratos administrativos surgiu, entdo, como forma de proteger o particular.

Independentemente da postura que se opte para a caracterizagdo do contrato
administrativo, € inegavel que este possui como fundamento a presenca de clausulas especiais
chamadas pela doutrina de exorbitantes. Embora alguns tentem descaracteriza-las**, o que se
observa de fato, segundo a doutrina marjoritaria, é que estas estdo presentes no instituto do
contrato administrativo de forma que levam até mesmo & caracterizagdo de um regime
juridico especial.

Embora cada pais adote, através da sua legislacdo, certas clausulas para o instituto do
contrato administrativo, o que se observa através de um estudo de Direito Comparado, é que
algumas destas repetem-se constantemente nas ordenacGes nacionais. Podem-se destacar,
como principais clausulas exorbitantes: (a) o poder de interpretacdo das clausulas do contrato,
(b) o poder de fiscalizacdo, (c) o poder de direcdo, (d) o poder de sancéo, () o poder de
rescisdo unilateral, (f) poder de ocupacéo provisoria de bens e servicos.

O poder de interpretacdo das clausulas contratuais garante a Administracdo Publica a
prerrogativa de por ato unilateral dizer o que de fato estd pactuado no texto contratual.
Segundo entende-se, esta prerrogativa nao é hoje encarada como uma verdadeira vantagem da
Administracdo devido a necessidade de sua positivacdo que, muitas das vezes ndo se
encontram realizadas pelo legislador — como ocorre no Brasil — ou, quando admitida, pela
confusdo que faz com as demais prerrogativas contratuais como, por exemplo o poder de
modificacdo unilateral.

A segunda prerrogativa exorbitante recorrente € o poder de fiscalizagdo da
Administracdo Pablica. Segundo se entende, esta teria o direito de fiscalizar o cumprimento
do contrato com o intuito de garantir a devida prestacdo de forma que se evite prejuizo aos

principios da persecucdo do interesse publico e da eficiéncia. Doutrinariamente, justifica-se a

1 ESTORNINHO, Maria Jo&o. Réquiem Pelo Contrato Administrativo. Coimbra, Almedina, 2003. pag. 115 —
148.



exorbitancia dessa clausula devido ao poder de supremacia exercido pela Administracdo ao
fiscalizar a outra parte.

A terceira forma de exorbitancia considerada pela doutrina é o poder de direcdo
contratual. Segundo se entende, ndo cabe a Administracdo Publica apenas a fiscalizacdo da
obrigacdo cumprida pelo particular. Além disso, segundo a doutrina majoritaria, devera
também ser garantido & Administracdo o poder de dar ordens e direcionar a forma que
deverdo ser cumpridas as obrigacdes assumidas. Essa prerrogativa legitima-se na obrigacédo
do Estado, como guardido do interesse publico, em selecionar a forma de execucdo da
obrigagdo mais compativel a realizacdo dos direitos fundamentais dos administrados.

Outra clausula exorbitante trazida pela doutrina e comumente presente nas legislacoes
alienigenas é o poder de san¢do garantido a Administracdo Publica. Segundo entende-se, essa
prerrogativa é garantida a Administracdo como forma de evitar (carater preventivo) ou punir
(carater punitivo) as faltas cometidas pela particular na execucdo do contrato. Embora se
possa cogitar que tais san¢des também podem estar presentes nos contratos comuns atraveés,
por exemplo de clausulas penais, entende-se que as san¢fes administrativas se caracterizam
por sua forma peculiar de penalizacdo e aplicacdo. Caso interessante é o do inciso V do artigo
58 da lei 8.666/93 que garante a prerrogativa de ocupacao provisoria de bens e servicos.

Também é recorrente nas legislacdes internacionais a garantia a Administracdo Publica
de modificacdo unilateral do contrato administrativo. Como se sabe, o interesse publico é
mutavel e pode alterar-se durante a prestacdo do contrato assinado. Por isso, deve ser
garantida a Administracdo a prerrogativa de modificar o objeto contratual no decurso da
execucdo do contrato de forma a garantir a melhor concretizagcdo de direitos fundamentais,
objetivo-fim do Estado.

Por Gltimo tem-se como prerrogativa especial garantida a Administracdo Publica a
possibilidade de rescisdo unilateral do contrato. Como se sabe, a motivagdo da atuacdo do
Estado deve sempre estar pautada na persecucédo do interesse publico e na garantia de direitos
fundamentais. Contudo, pode acontecer, igualmente como no caso da modificagdo unilateral
do contrato, que a prestacdo contratual ndo seja mais interessante ou mesmo prioridade para
aquele momento devido a mutabilidade do interesse publico. Por isso, deve ser garantida a
Administragéo a prerrogativa de por fim de forma unilateral ao contrato.

Cabe destacar, ainda, que, embora haja possibilidade de a Administracdo fazer uso de
prerrogativas especiais, deve ser garantido ao particular o equilibrio econémico-financeiro da
relacdo juridica. Em outras palavras, mesmo que sejam garantidos ao Estado poderes

especiais frente ao particular para enquadrar o contrato a persecucéo do interesse publico e a



garantia de direitos fundamentais, deve também ser garantido a esse ultimo o direito de
compensacdo por eventuais modificagdes contratuais de forma que néo prejudique o fim que
motivou-0 a contratar com a Administracdo, o lucro. Instituto bastante similar a este que se
encontra presente no Direito Privado é a chamada Teoria da Imprevisdo. Segundo esta,
mesmo nos contratos comuns, alguns eventos imprevisiveis poderdo desequilibrar a posicéo

das partes de tal forma que pode tornar necesséaria uma revisdo do objeto da obrigacéo.

5 CRITERIOS UTILIZADOS PARA A EXORBITANCIA DO
CONTRATO ADMINISTRATIVO

O reconhecimento do contrato administrativo como espécie diferente do contrato
comum de Direito Privado se deu de forma evolutiva no tempo e no espago. Conforme ja dito,
inicialmente, buscou-se negar a existéncia de tal instituto através do argumento de que ele
seria incompativel com a natureza do Direito Administrativo e a sua prerrogativa de
autoridade. Vencida essa etapa e ante as urgéncias sociais, tornou-se necessario vir a tona tal
instituto, porém de forma diferente na Alemanha e na Franca. Na primeira veio como
alternativa ao ato administrativo, na segunda como opc¢éo distinta ao contrato comum.

Questdo polémica na evolugdo do contrato administrativo refere-se aos pressupostos
utilizados para legitimar a sua exorbitancia. Alguns doutrinadores do porte de Maria Jodo
Estorninho™ utilizam de argumentos contrarios aos critérios utilizados para distincdo desse
instituto frente a contrato comum como forma de rebater o reconhecimento da natureza sui
generis do contrato administrativo. Segundo esses, a distingdo dessa modalidade contratual
frente ao contrato comum se da sob um aspecto formal e ndo substancial. Além do mais,
segundo argumenta a autora, a doutrina € assaz divergente ao estabelecer um critério razoavel
para a diferenciacdo dos institutos devido a falta de uma teoria consistente.

O que se deu, de fato, é que com o surgimento do Estado de Direito erigido sob o
postulado da separacdo dos poderes de Montesquieu'®, comecgou-se a questionar a submissao
de contratos realizados pela Administracdo Publica a jurisdigdo convencional. Pensadores da
época comecaram a dizer que a submissdo de um contrato realizado pelo administrador ao
controle do Poder Judiciério se trataria de uma afronta a separacdo dos poderes posto que
caracterizaria uma submissdo do Poder Executivo aos crivos de uma jurisdigdo estranha a sua

estrutura. Entdo, para que tal pedra-toque do Estado de Direito ndo fosse afrontada,

15 Cf. ESTORNINHO, Maria Jodo. Réquiem Pelo Contrato Administrativo. Coimbra, Almedina, 2003.
' MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.



necessitava-se a criacdo de uma jurisdicdo administrativa para julgar os contratos realizados
pela Administracdo. E importante destacar que, nesse momento, a legitimacio da natureza sui
generis dos contratos administrativos se tratava de uma questdo formal e ndo substancial. Os
contratos realizados pelo administrador em sua estrutura em nada se diferenciavam dos
contratos de Direito comum, somente eram tratados como diferentes em razéo da jurisdigéo
diferenciada a que se submetiam.

Apesar da relativa forca dos argumentos que legitimavam a separacdo pelo critério
jurisdicional, em um segundo momento, comecgou-se a formar uma memaria negativa do juiz
administrativo. A partir disso, ressurgiu o questionamento a respeito da (des)necessidade de
submissdo do contrato administrativo a uma jurisdicdo prépria. Na verdade, comegou-se a ver
gue ndo havia sentido na submissdo desse instituto a um juizo diferente do que se submetia o
contrato comum. O que se mostrava, de fato, € que a submissdo a uma jurisdicdo diferenciada
procurava manter a vinculagdo de um juiz altamente parcial aos conflitos envolvendo a
Administracéo.

Sob essa égide, comegou-se a questionar a existéncia ou ndo de peculiaridades no
contrato administrativo e a investigar os possiveis argumentos que legitimem essa possivel
exorbitancia. A primeira doutrina que tentou realizar uma distingdo substancial desse instituto
foi a que se pautou no critério da natureza juridica das partes. Segundo essa, 0 contrato
administrativo se diferenciaria dos contratos de direito comum em virtude de uma de suas
partes ser uma entidade publica'’. Apesar da brilhante iniciativa de tentar substancializar a
distingdo do instituto em andlise, essa teoria pecou pela deficiéncia de explica¢do da natureza
de contratos administrativos realizados por entidades privadas para execucdo de tarefas
publicas e, até mesmo, de contratos de subempreitada de obras publicas.

Outra corrente que buscava a substancializacdo da distingdo é a que se pautou no
critério do fim de imediata utilidade publica. Segundo esta, para o contrato qualificar-se como
administrativo deveria visar a realizagdo de um fim de utilidade publica. Acontece que o
legitimar a figura do contrato administrativo sobre esse conceito juridico, na verdade, tratou-
se de uma mera justificacdo para a existéncia de um regime juridico especial pela utilizagdo
de um conceito indeterminado. O que observava, de fato, € que ndo se poderia precisar o
conceito de utilidade publica.

Paralelamente a corrente que buscava legitimar a exorbitdncia do contrato

administrativo pela persecu¢do de uma utilidade publica, surgiram adeptos de um critério de

Y RIVEIRO, Jean. Direito Administrativo, Tradugdo: Doutor Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina,
1981, pag.133 - 134.



legitimacgdo dessa modalidade contratual baseado em um objeto de servigo publico. Segundo
esses, determinada forma contratual seria contrato de Direito Publico se e, somente se, tivesse
por objeto a prestacdo de um servico publico. Inicialmente, o critério do objeto de servico
publico teve bastante aceitacdo doutrinaria e jurisprudencial, contudo, com o passar do tempo
as atividades da Administracdo tornaram-se mais complexas e esse critério tornou-se dificil de
ser aplicado concretamente. Além do mais, reconheceu-se que a execucao de certos servicos
publicos poderia ser realizada através de procedimentos juridico-privados.

Por Gltimo, cabe ressaltar o critério das clausulas exorbitantes. Segundo esse, 0 que
caracteriza o contrato administrativo é a presenca de clausulas exorbitantes ndo possiveis ou
pelo menos pouco usuais no &mbito da atividade contratual privada. O declinio dessa
concepcao se deu devido as dificuldades de se estabelecer o conteddo dessas clausulas
exorbitantes. Além do mais, legitimar a natureza contratual sob elementos estruturais
passiveis de estarem presentes no direito privado é pouco recomendavel devido a dificuldade
de diferenciacéo pratica.

A diversidade dos critérios comprova a auséncia de uma teoria suficientemente
consistente para legitimar a exorbitancia da figura do contrato administrativo. E nesse
diapasdo que se procura sustentar que somente a vinculagcdo do contrato a concretizacao de
direitos fundamentais pode-se mostrar como meio habil a consolidar validamente a existéncia

desse instituto.

6 Contrato administrativo sob a teoria dos direitos fundamentais

Com o pos-guerra a ciéncia juridica mudou o seu epicentro de forma a contestar as
estruturas do Positivismo Juridico. As barbaries legitimadas pelo regime legal de uma
piramide légico-formal blindada as ingeréncias da axiologia contribuiram para
conscientizacao de que Direito e Moral ndo devem estar separados. O que se observa, de fato,
é que a axiologia é essencial ao desenvolvimento e consolidacdo da Justica. Um sistema
somente baseado em conceitos binarios de regras esta longe de poder sanar a infinita gama de
conflitos sociais de forma justa. Como proposta de resolver tais problemas, insurgem o Pos-
Positivismo e o Neoconstitucionalismo como ideologias que se pautam no sistema normas
como regras e principios, supremacia da Constituicdo e preocupagdo com a concretizacdo de
direitos fundamentais e com a garantia da dignidade da pessoa humana.

Com o advento do Pés-Positivismo, o Direito teve que rever alguns dos seus institutos

classicos. No Direito Administrativo, duas normas merecem destaque devido a mudanca de



seus paradigmas: o principio da legalidade e o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular.

O principio da legalidade tem as suas raizes no surgimento do Estado de Direito. Com a
gueda do Regime Monarquico e a eclosdo das revolugbes burguesas, buscou-se um meio de
conter o poder estatal e a sua possivel arbitrariedade. Precisava-se de um meio para garantir
os direitos de liberdade, igualdade e propriedade. E nessa esteira que surge o principio da
legalidade, como filtro aos possiveis abusos do Estado. O teor classico desse principio baseia-
se na ideia de uma estrita vinculacdo do atuar administrativo a um diploma normativo abstrato
e genérico, elaborado ap6s um amplo debate, por representantes diretamente escolhidos pelo
povo. Apesar da sua inicial eficacia, o principio da legalidade acaba sendo posto em cheque
com o surgimento do Estado Social e com a crise da democracia representativa. O Estado
Social emerge com a proposta da necessidade de um atuar administrativo prestacionista como
forma de coibir as injusticas proclamadas pela igualdade formal, ou seja, aumenta-se muito o
espectro de atuagdo do administrador, principalmente em assuntos técnicos de cunho positivo.
Como o atuar administrativo deveria pautar-se sempre em leis, comegou-se a exigir uma
producdo legislativa cada vez mais intensa. O legislador ndo conseguia acompanhar esta
necessidade e, por isso, surgiu o chamado fendmeno da deslegalizacdo. Aliado a esse
problema legislativo, estava a crise da democracia representativa. Cada vez mais, comegou-se
a propagar uma mentalidade negativa sobre o legislador e a ideia de auséncia de
representatividade do povo. E nesse contexto de crise que o principio da legalidade precisou
readaptar-se aos novos tempos. O atuar administrativo ndo deveria se pautar, portanto, em
uma sincronia apenas com a lei, precisava mais. E nessa toada que o principio da legalidade
torna-se a regra da juridicidade. Segundo esta, a atuagdo administrativa deveria estar sempre
em harmonia com o ordenamento juridico com um todo, ndo bastava mais a simples
vinculacéo a lei positivada.

Outra pedra-toque classica do Direito Administrativo que teve as suas estruturas revistas
com o advento dos novos tempos € o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado. Durante muito tempo, o atuar administrativo esteve vinculado a esse verdadeiro
“axioma” classico. Isso acabava gerando uma série de problemas. O primeiro era a
indeterminacdo do conceito de interesse publico, que acabava sendo utilizado de forma
arbitraria pelo legislador para legitimar qualquer restricdo a interesses particulares. O segundo

problema, conforme salienta Humberto Avila'®, refere-se & prépria estrutura desse principio

18 Avila, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico Sobre o Particular”, Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pudblico, n°. 11,



que em suas bases ja prevé um juizo aprioristico de ponderacdo, de forma que o interesse
publico mostra-se sempre superior ao interesse privado. Na verdade, com o advento do P0s-
Positivismo, esse principio careceu de uma releitura. O verdadeiro vazio que existia na nogao
de interesse publico viu-se preenchido através da ideia dos direitos fundamentais. Como
epicentro da ciéncia juridica viu-se deslocado para garantia de direitos fundamentais, estes se
tornam o Gnico fio legitimador do atuar administrativo®®. Com relacdo & imperfeicéo estrutural
do principio, tem-se que 0 mais correto seria altera-lo para principio da persecucdo do
interesse publico (leia-se principio da persecucdo de direitos fundamentais) de forma que,
diante do caso concreto, mediante um juizo de ponderacédo, possa-se dizer qual seré a solucéo,
entre as varias possiveis, correspondente a maior concretizacao de direitos fundamentais.

O contrato administrativo, como se viu, possui, como um dos critérios para sua
caracterizacdo, a presenca das chamadas clausulas exorbitantes. Estas, por sua vez, extraiam o
fundamento de validade de sua aplicacéo do simples fato de contarem com previséo legal e da
erodida nocédo de supremacia do interesse publico sobre o privado. De fato, entendia-se, sob a
égide do Positivismo Juridico, que a previsdo legal de uma medida exorbitante pela
administracdo autorizaria 0 seu emprego, sendo desnecessario 0 exame de sua
proporcionalidade. Assim, prevista em lei, ainda que, no caso concreto, sua incidéncia viesse
a sacrificar um direito do contratado que se apresentasse mais relevante que o direito a ser
promovido pela Administracdo, a clausula poderia ser aplicada. Fundamentava esta
perspectiva também a aludida nocdo, superada pelos influxos pos-positivistas, da supremacia
do interesse publico sobre o privado, que autorizava a aprioristica sobreposicdo dos interesses
tutelados pelo Estado e apresentados como publicos sobre quaisquer interesses privados, a
revelia da anélise da dimensdo de peso dos direitos envolvidos em cada caso.

De ver-se que esta tratativa dos contratos administrativos precisa de uma leitura mais
compativel com as novas concepcles filosoficas encampadas pelo Direito. Inicialmente,
conforme demonstrado acima, a figura contratual mostrava-se como instrumento exclusivo da
seara privada. A doutrina administrativa classica negativista recusava-se a reconhecer a
possibilidade da Administracéo fazer uso do instrumento contratual. Dizia-se ser incompativel

com a estrutura de ius imperis, caracteristica do atuar administrativo. Contudo, com o
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surgimento do Estado Social, essa ideia foi logo deixada de lado na Franga. O problema da
escassez de recursos e das possibilidades faticas limitadas do administrador tornou-se meio
necessario para legitimar a alianga aos particulares para a concretizacio de obras plblicas. E
com esse intuito de institucionalizar essa alianca entre o Estado e o particular que a
administragdo faz uso da figura contratual. Por questdes Obvias, o contrato administrativo teve
que ser adaptado as peculiaridades desse novo ramo, principalmente & no¢do de mutabilidade
do interesse publico. Através dessa perspectiva, surgem as chamadas clausulas exorbitantes
como prerrogativas que o administrador podera utilizar e que estdo presentes em nos contratos
administrativos. Por uma perspectiva positivista desse instituto, sempre que a administragdo
estiver utilizando da figura contratual para atuar no mundo juridico, poderd fazer uso de
clausulas exorbitantes. Diante dessa afirmacdo, poderia surgir uma duvida: seria realmente
legitima a presenca de clausulas exorbitantes em toda e qualquer hipGtese de contrato
realizado pela Administragdo?

Antes de responder a pergunta, cabe propor dois exemplos de possiveis de utilizacdo do
contrato administrativo. O primeiro exemplo € referente a um Municipio do interior do Estado
de Minas Gerais que é assolado por uma epidemia de uma doenca grave, mas de facil
tratamento. Para tratar a populacdo, o Prefeito estabeleceu um contrato de compra de
medicamentos para serem entregues em um periodo curto de tempo. Acontece que, com 0
agravar da situacdo, o Prefeito necessita de uma maior quantidade de remédios que o pactuado
e, resolve unilateralmente aumentar a quantidade de remédios a ser fornecidas pelo
laboratdrio contratado. O grande problema é que ndo é do interesse do laboratério aumentar a
producdo desse remédio tdo rapidamente, pois teria que diminuir a producdo de outros mais
rentaveis. O segundo exemplo refere-se a uma universidade publica de ensino que resolve
comprar para as salas dos seus professores frigobares, sendo que estes devem ser entregues
em prazo estipulado no contrato. Todavia, com a realizagdo de um processo seletivo vultoso,
aumentou-se consideravelmente o nimero de professores da instituicdo. O reitor resolve
utilizar a sua prerrogativa exorbitante para compelir a empresa contratada para entregar todos
os frigobares no mesmo prazo. O dbice para isso é que a empresa, para realizar a entrega no
prazo estipulado, teria diante dessa modificagdo unilateral realizada pela administragcdo que
parar de produzir freezers comerciais que sS40 muito mais rentaveis.

Os dois exemplos citados tratam do mesmo assunto: a possibilidade unilateral da
administracdo alterar o quantitativo do contrato sem modificar 0 prazo de entrega. Se
apreciados através de uma oOtica positivista, os dois exemplos seriam solucionados da mesma

forma em razdo da sua semelhanca aparente. Contudo, conforme ja se salientou, o contrato



administrativo precisa de uma releitura compativel com a concepgdo pos-positivista. O mais
correto, entdo, seria uma anélise dos direitos envolvidos nas contratacGes. Sob esse aspecto,
tem-se uma grande disparidade entre os dois casos. A andlise dos direitos fundamentais
envolvidos no primeiro caso denota que se tem um conflito entre os direitos da empresa de
intangibilidade do contrato e de liberdade de contragdo com o direito a vida e a saide dos
habitantes da cidade. Com a aplicacio do postulado da proporcionalidade®, facilmente chega-
se a conclusdo de que a medida de aumento unilateral dos medicamentos se mostra meio (1)
adequado, pois é eficaz a garantia da salde da populacdo; (2) necessario, pois se mostra o
menos lesivo ao direito fundamental da empresa a ser restringido (por exemplo, € menos
restritivista que uma eventual requisicdo deste bens — medida administrativa imperativa que
cerceia a propriedade privada mediante indenizacdo); e (3) proporcional em sentido estrito,
pois se comparar a relativa ponderacdo entre os bonus e 6nus da medida, tem-se que ela se
justifica (o direito a salde a ser promovido possui maior peso que o direito ao lucro a ser
restringido).

Ja no segundo caso, tem-se um conflito entre os direitos da empresa de intangibilidade
do contrato e de liberdade de contratacdo com o direito de melhores condi¢tes de trabalho dos
servidores publicos. Se for utilizado o postulado da proporcionalidade, neste caso, para sanar
o conflito, tem-se que o meio € (1) adequado, pois ¢ eficaz a garantia de melhores condicoes
de trabalho; (2) ndo € necessario devido a possibilidade de alargamento do prazo sem maiores
lesGes aos direitos da empresa e (3) ndo é proporcional em sentido estrito uma vez que 0s
onus da medida mostram-se muito maiores do que o0s bonus.

A partir das analises feitas, pode-se vislumbrar que o emprego de clausulas exorbitantes
desgarrado de uma analise do caso concreto pode revelar-se extremamente desproporcional.
Por isso, prople-se, aqui, uma releitura do instituto dos contratos administrativos sob o
espectro pos-positivista, que considera a previsdo legal para a incidéncia de clausulas
exorbitantes um requisito necessario (posto comportar uma atuacdo estatal restritivista,
carecedora, portanto, de previséo legal, nos termos do inciso Il do art. 5° da Constituicdo) mas
ndo suficiente. A restricdo a um direito fundamental apenas se revela juridicamente viavel
quando adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito para a promogao de outro que,
na hipotese concreta, revele maior peso.

Para uma melhor compatibilizacdo do contrato com a garantia de direitos fundamentais,

imperativo que se proceda a um juizo de ponderagdo para que se legitime a incidéncia das
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clausulas exorbitantes. Esse juizo de ponderagdo devera ser feito no momento da elaboragéo
do contrato para que se autorize a presenca dessas cldusulas em seu corpo e também no
momento de aplicacdo das mesmas. Esse duplo filtro para aplicacdo das clausulas procura
estabelecer uma maior racionalidade a atuacdo administrativa. Deve-se destacar, contudo,
que, excepcionalmente, as prerrogativas administrativas podem ser aplicadas sem estarem
expressas no termo contratual em virtude da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
vazada no 8 1° art. 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Ressalte-se, porém, sob uma visdo pés-positivista, o postulado da proporcionalidade
pode afastar a insercdo, num determinado termo de contrato, de uma clausula cuja presenca
nos instrumentos de contrato seria exigida por lei. Sob esse enfoque, 0 administrador ao fazer
uso de um contrato administrativo, s6 devera manter no contrato as clausulas exorbitantes
adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito para a consecucdo do fim
contratual. Desta feita, pode-se concluir que ndo serdo todos 0s contratos que terdo a presenca
de clausulas exorbitantes e, caso exista a necessidade da previsdo de clausulas exorbitantes no
contrato para a consecucdo do seu fim, s6 deverdo ser previstas aquelas que se mostrem
estritamente necessarias mediante um juizo de ponderacao.

Por fim, se o critério legitimo para a aceitagdo da incidéncia de clausulas exorbitantes é
a superioridade dos direitos fundamentais através dele tutelados pela Administracdo, seria
possivel a incidéncia dessas clausulas em contratos realizados por particulares, desde que
vinculados a concretizacdo desses mesmos direitos fundamentais?

Embora a guardid do interesse publico seja a Administracdo e, por isso, a ela seja
garantida a tarefa de concretizacdo de direitos fundamentais, 0s contratos de direito privado
podem também, embora atipicamente, estar atrelados a garantia de direitos fundamentais.
Neste caso, a questdo serd a mesma, devera ser feito um juizo de ponderacéo para a incidéncia
de clausulas exorbitantes. Veja o seguinte exemplo: o estado do Amazonas resolve criar uma
estrada para ligar uma pequena cidade a capital para facilitar o acesso da populacéo a servicos
como saude, educacdo, lazer, etc. Para a criagdo dessa estrada, foi aberta uma licitagéo e a
empresa que ganhou a obra resolve estabelecer um contrato de subempreitada para servicos de
terraplanagem. No caso em questdo, por questdo de seguranca e a possibilidade de grande
trafego de veiculos, o Governador resolve duplicar a estrada em alguns trechos através da sua
atribuicédo de alteracao unilateral do objeto contratual. Nesse caso, a empreiteira que ganhou a
obra poderé alterar unilateralmente o objeto do servi¢o que subempreitou, mesmo que através
de um contrato de direito privado? Nesse caso, a resposta sera positiva. Mediante um juizo de

ponderacdo e pela estrita vinculacdo aos direitos fundamentais, podera ser feita essa alteracéo



mesmo em um contrato comum. Cabe destacar que, em ambos 0s casos, estard presente o

direito ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

7 Conclusao

O advento do Pos-Positivismo e do Neoconstitucionalismo trouxe para o Direito uma
verdadeira releitura em muitos de seus institutos. Contudo, alguns dos institutos ainda
mantém-se calcados em pressupostos ja superados e necessitam de uma releitura. O contrato
administrativo € um deles.

O instituto do contrato administrativo sempre atormentou grande parte da doutrina. No
direito comparado, ndo existiam critérios suficientemente harménicos para legitimar a
natureza diferenciada desse instituto. 1sso acabou levando alguns doutrinadores como Maria
Jodo Estorninho a questionar a real existéncia diferenciada desse contrato.

A mudanca do epicentro do Direito para a concretizagdo de direitos fundamentais
acabou acarretando uma verdadeira ruptura com alguns de seus paradigmas. A clausula do
interesse publico até entdo vazia de conteido e usada de forma aleatdria pelos aplicadores da
ciéncia juridica acabou sendo preenchida pelos direitos fundamentais. Os contratos
administrativos, caracterizados em grande medida pela presenca das chamadas clausulas
exorbitantes, que, por sua vez, extraiam seu fundamento de validade de sua aplicagdo do
simples fato de contarem com previsdo legal e da erodida nogdo de supremacia do interesse
publico sobre o privado, merecerem uma reestruturacdo em virtude da assuncdo dos novos
paradigmas pos-positivistas.

Nesse diapasdo, o contrato administrativo deve ser havido como um meio apto para
concretizacdo de direitos fundamentais. Essa vinculacdo a garantia desses direitos pode
legitimar um tratamento diferenciado em relagdo os contratos de direito comum. Mediante o
emprego do postulado da proporcionalidade no caso concreto, podera ser legitimada a
incidéncia de clausulas pouco usuais ou até mesmo impossiveis de existir nos contratos
comuns de direito privado, salvo se estiverem, também eles, atrelados a satisfagdo de direitos
fundamentais.

Desta forma, o maior peso do direito fundamental tutelado por um contrato celebrado
pela Administracdo Publica ou por institui¢cGes privadas, frente o direito do contratado (ainda
que também caracterizado como um direito fundamental, como a propriedade ou a liberdade),

justificard a incidéncia das prerrogativas denominadas “clausulas exorbitantes”. Pelo



contrério, a auséncia dessa superioridade desautorizara o emprego das aludidas prerrogativas,

ainda que previstas em lei ou no termo contratual.
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