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1. Contratos administrativos e contratos da Administragdo: distingdo
doutrindria cldssica

E cléssica a distingdo doutrindria que se costuma efetuar, entre os chamados
*‘contratos da Administragdo” e os tipicos ‘‘contratos administrativos’’. A expressao
“‘contratos da Administracao” seria mais ampla, constituindo um género, abrangen-
te, de duas espécies: os contratos privados da Administragdo, nos quais esta se
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despojaria, para sua estipulagdo, das prerrogativas de potestade publica que lhe sdo
préprias, figurando, nos ajustes, como se fora um mero particular, em plena igualdade
juridica com outro particular; e os contratos administrativos, propriamente ditos,
para cuja celebragdo a Administragdo também comparece como parte, mas utilizando
seu poder de império, suas prerrogativas de potestade publica, e, portanto, desesta-
bilizando, em nome da supremacia do interesse publico que encarna, o vinculo de
igualdade juridica. que em tese se pressupde préprio de qualquer contrato.

A Lein®8.666/93, em seu art. 2°, paragrafo tinico — indefectivelmente, ao gosto
do legislador brasileiro, ‘‘para os fins desta Lei” —, define o contrato com essa
abrangéncia. O que estd ali conceituado é o contrato du Administragdo, tomado
como género abrangente de duas espécies: os contratos administrativos. cujo regime
juridico especial, préprio, tipico. ird ser estabelecido mais adiante, no art. 54, que
textualmente a eles se refere, em conjugagdo com os arts. 58 e 66; e os contratos,
especificados no § 39 inc. I, do art. 62, “‘cujo conteiido seja regido, predominante-
mente, por norma de direito privado”, os quais nada mais sdo que os doutrinariamente
denominados de ‘*contratos privados da Administragdo.”

2. Contratos ‘‘privados’’ celebrados pela Administragdo Publica, Regime
Juridico aplicdvel

Mas, serd que, na verdade, a Administragdo celebra contratos privados assu-
mindo, integralmente, a posi¢do de um simples particular, sujeitando-se, integral-
mente, as normas de direito privado? Ou, melhor dizendo: serd que poderia fazé-lo,
sem desvirtuar gravemente a primacial missdo para que € vocacionada, no atendi-
mento do interesse publico que vincula todas as suas agdes?

Evidentemente que ndo. Pode a Administragdo, quando a utilizagdo das prerro-
gativas de potestade publica ndo seja necessdria para a consecugdo de seus fins,
escolher a via privada para contratar, delas abdicando, portanto, em maior ou menor
grau.

Mas o que nunca poderd abdicar, mesmo em tais contratagdes, € das sujei¢oes
e limitagdes que vinculam, sempre, sua atuagdo, em decorréncia do superior e
inarreddvel principio da indisponibilidade do interesse piiblico a que estd atrelado.

Desse modo, cada vez mais a terminologia *‘contratos privados da Administra-
¢do”’ cede passo a de ‘‘contratos regidos predominantemente pelo direito privado’,
mais tecnicamente exata, mais consentinea com a realidade dos fatos. Foi. alids, a
adotada pela Lei n°® 8.666/93, em seu art. 62, § 3° se bem que tal dispositivo ndo
exauriu, em sua exemplificagdo, toda a vasta gama de contratos que podem ser
celebrados em tais condigdes pela Administragdo. Nem foi esta a intengdo do legis-
lador. As espécies contratuais enunciadas naquele dispositivo apenas comparecem
em enumeragdo exemplificativa, com a tnica e declarada finalidade de estabelecer
quais as prerrogativas de que poderia utilizar-se. na celebragio de tais ajustes. e.
mesmo assim, somente no que couber.

Em matéria de terminologia, autores hd que negam a existéncia de contratos
privados da Administragdo, preferindo chama-los de semipublicos (CARLOS ARI
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SUNDFELD, Licita¢cdo e Contrato Administrativo, S. Paulo, Malheiros Editora,
1994, pgs. 199 e seguintes), ou de ‘‘contratos administrativos de figuragio privada™
(TOSHIO MUKALI, Contratos Publicos, S. Paulo, Forense Universitaria, 1995, pgs.
24 e 25, com fulcro em MANOEL OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO).

2.1. Tratamento doutrinério

Nio importa o nome, entretanto, pois os referidos autores, a0 imaginarem tais
denominagdes diferenciadas, sé fazem. afinal. admitir que se estao referindo a
categorias também diferenciadas de contratos. O instituto existe, € o que ¢ preciso
é caracteriza-lo, delimitd-lo em seus contornos, para que se possa definir o seu real
regime juridico.

A esse respeito, assim preleciona o mestre LAFAYETTE PONDE:

“E certo que o Estado pode participar de situagdes juridicas reguladas pelo
direito privado. Ainda ai, porém, sua vontade é formada e declarada conforme um
regime de direito piblico; e a finalidade do seu ato é um objetivo de interesse piiblico,
porque este € uma constante, que domina toda a atuagdo do Estado. A competéncia
do érgdo agente, as condigdes juridicas do exercicio desta competéncia, a especia-
lidade mesma da entidade publica, a forma de manifestagdo e os requisitos de
elaborac¢do daquela vontade. obedecem a regulagdo do direito piblico. Os efeitos
juridicos, estes € que se identificam com os efeitos das atividades privadas dos
individuos, isto é, derivam do mesmo regime de direito privado, a que, nesse caso,
ambas as atuagdes se submetem. Mas, ainda ai, a atividade do Estado é uma atividade
publica, e sua vontade é sempre uma vontade de direito puiblico. isto €. formada e
expressa por um processo de direito publico, ainda que, para produzir os efeitos de
direito privado, deva submeter-se a regulacdo deste.

*‘Veja-se, por exemplo, a compra de um imével, contratada pela Administragao.
O contrato € de direito civil. A forma substancial, estabelecida por este. deve ser
atendida; os seus efeitos sdo também por ele regulados. Mas o requisito da vontade
contratante, do Estado, deverd obedecer as condi¢des de validade reguladas pelo
direito administrativo, de cujos preceitos dependem a designagio do 6rgdo compe-
tente para assinar aquela escritura, as condigdes de atuagdo deste 6rgdo. a depen-
déncia de prévia autorizagdo legislativa, ou de posterior aprovagio de outro érgio,
a admissibilidade de cldusula acesséria” (Rev. de Dir. Adm.. vol. 29:16-29, pg. 17).

A esse respeito, AGUSTIN GORDILLO observa que modernamente. s3o muito
raros os contratos da administragdo que se regulam unicamente pelo direito civil ou
comercial. Bem ao contrério, diz, ‘‘a realidade mostra que, em todos os vinculos da
administragdo, imperam o direito publico e o direito privado, em maior ou menor
grau”’, pois

‘... € 6bvio que tudo o referente a competéncia dos 6rgaos que os celebram, ao
procedimento de sua celebracio, as formas pertinentes etc. etc., rege-se estritamente
pelo direito piblico.

“Por isto, a conclusdo € definitivamente a mesma que com respeito aos supostos
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atos civis da administragdo: somente poderdo reger-se pelo direito civil no que se
refere ao objeto do ato ou contrato, mas isso ndo exclui que o dominante continue
sendo o direito ptiblico, pelo que ndo pode qualificar-se o contrato, em sua totalidade,
como um contrato de direito civil.”

(“‘Los Contratos Administrativos’’, in Contratos Administrativos-Regimenes de
Pago y Atualizacion, Buenos Aires, ASTREA, 1988, Tomo I, pg. 16 e seguintes).

Estudando o assunto a luz do direito brasileiro, MARIA SYLVIA ZANELLA
DIPIETRO traga um largo bosquejo dos virios tipos de contratos celebrados pela
Administra¢do Publica:

*“... os regidos unicamente pelo direito administrativo, sem paralelo no direito
privado; os que, embora tenham o equivalente no direito civil, constituem uma
ramificagdo da categoria juridica definida pela teoria geral do direito; e, finalmente,
os que sdo regidos pelo direito privado, com derrogagdes maiores ou menores
impostas pelo direito piblico. Nas duas primeiras hipéteses, aplica-se o regime
administrativo; na Gltima, o regime de direito privado com us derrogag¢ées impostas
pelo direito publico, hipétese em que alguns preferem falar em direito misto. Sdo
muito poucas, sendo raras, as hipéteses de aplicagdo pura do direito privado.” (Do
Direito Privado na Administragdo Piublica, Sao Paulo, Ed. Atlas, 1989, pg. 92).

Observando que, tendo em vista os fins de interesse geral perseguidos pela
Administragdo, o exercicio, por esta, de atividades regidas pelo direito privado sofre
desvios, derrogagdes, impostos por normas de direito piblico, em maior ou menor
grau, a referida autora traga algumas regras preciosas:

‘... enquanto, nas relagdes de direito piblico, os privilégios e prerrogativas se
presumem, independentemente de previsdo legal, porque sdo inerentes a AUTORI-
DADE de que se reveste a Administragdo Publica, no exercicio de fungdes conside-
radas essenciais; nas relagdes de direito privado o que se presume, no siléncio da
lei, € a igualdade de posicdo; os desvios ao direito comum sdo apenas 0s expressa-
mente estabelecidos em lei” .... (ob. cit., pg. 9)

Adotaremos tais judiciosas reflexdes como premissas essenciais ao exame do
tema, para nortear a interpretagdo da legislagdo aplicavel a espécie.

2.2. Disposigdes pertinentes da Lei n? 8.666/93

Dispde a Lei n® 8.666/93, a respeito da matéria, em termos expressos, unica-
mente no art. 62, § 39 quando traga as seguintes regras, que a seguir se resumem:

a) — refere-se expressamente aos contratos cujo conteddo seja regido, predo-
minantemente, por norma de direito privado:

b) — destaca, apenas exemplificativamente, os contratos de seguro, de finan-
ciamento, e de locagio;

¢) — quanto aos contratos de locagdo, abrange unicamente o regime juridico
daqueles nos quais o Poder Piblico figure como locardrio;

d) — determina a aplicagdo, no que couber, de alguns de seus artigos, que
especifica, e, ainda, das demais normas gerais:
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e) — os artigos assim destacados sdo, unicamente, o art. 55, que trata das
clausulas obrigatérias do contrato; o artigo 58, que constitui, na Lei n® 8.666/93, a
prépria esséncia do regime juridico especial proprio, tipico, dos contratos adminis-
trativos; o artigo 59, que trata da teoria das nulidades dos contratos administrativos;
e os artigos 60 e 61, que apenas cuidam das formalidades de celebragdo dos contratos
administrativos, € que, alids, seriam perfeitamente dispensdveis, em uma lei que se
intitula de normas geruis;

f) — é de notar-se que, nessa enumeracio de dispositivos sobre os contratos, a
Lei ndo inclui alguns muito importantes, quais sejam o art. 56, relativo as garantias
contratuais, € o 57, que diz respeito a duragio dos ajustes, parecendo querer, deli-
beradamente, submeté-los a égide da legislagao civil.

Restam, no espirito do intérprete da Lei, algumas indagagdes ndo resolvidas:

1) até que ponto se aplicam tais regras aos ‘‘demais contratos, regidos predo-
minantemente pelo direito privado’? Essa determinagfo se dirige a todos aqueles
tradicionalmente regidos pelo direito civil, tais como compra e venda, doagio.
comodato etc.?

2) quais s3o as demuis normas geruis a que se refere o dispositivo? (A pergunta
¢é pertinente porque, no seu art. 12, a Lei 8.666/93 diz que rodas suas disposi¢oes
sdo normas gerais, e, evidentemente, o enunciado legal nao quis dar tal abrangéncia
a sua determinagao).

3) Se essa aplicagdo dos artigos destacados serd efetuada, apenas, ‘‘no que
couber’’, o que € cabe, e 0 que é que nio cabe?

Evidentemente, a indagagao carece de maior relevdncia, quanto aos artigos 55,
59. 60 e 61. Mas € de crucial importédncia, no que se refere ao art. 58, consagrador,
justamente, das prerrogativas da Administragio Publica na celebragdo dos contratos
administrativos, isto quando, relembremos, a lei se refere aos contratos regidos
PREDOMINANTEMENTE pelo direito privado.

Ora, a luz da doutrina retro exposta. as prerrogativas dos contratos celebrados
pela Administragdo Publica, e regidos (predominantemente, é a dicgdo da Lei) pelas
regras do direito privado, ndo se presumem. Deveriam ser mencionadas expressa-
mente, pois. E o que a Lei nio faz, pois apenas alude a um vago ‘'no que couber’’.
Ser4, entdo, o Poder publico quem, discricionariamente. ird decidir quais as prerro-
gativas que adotard, nesta ou naquela sua contratagdo? Em qual ird usar do poder
de alterar unilateralmente as cldusulas contratuais? Em qual ird aplicar sanges
unilateralmente a parte inadimplente? E em qual ird utilizar-se do seu poder de
rescindir, unilateral e antecipadamente. o ajuste celebrado com o particular?

Este € o ponto central da questio, e mais um dos muitos em que a Lei 8.666/93
enseja uma série de perplexidades para sua interpretagio.

Com efeito, divide-se extremamente a doutrina de quantos se debrugaram sobre
o estudo sistemdtico das normas da referida Lei, quando comentam os dispositivos
citados.

HELY MEIRELLES, que se tem notoriamente por inspirador do Dec.-lei n°
2.300/86, entretanto, assim se manifestava, em relagdo ao art. 52, § 32, do aludido
diploma, cuja redagdo era semelhante a atual:

“*Consideramos vilida a incidéncia de normas administrativas procedimentais
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e de direito financeiro sobre os ajustes privados da Administragdo, mas discordamos
do Estatuto na parte em que lhe concede poder para alterd-los e extingui-los unila-
teralmente. Trata-se de privilégio injustificado, que atenta frontalmente contra a
estabilidade do contrato, um dos principios bdsicos desse instituto tipico de direito
privado. resultante, a nosso ver, de mera desatengdo do legislador’. (Grifamos).
(Licitagdo e Contrato Administrativo, Sao Paulo, Ed. RT. 1991, 10*edigdo, pg. 185,
nota de rodapé n° 7).

Tal posicionamento, alids, se revela extremamente coerente com a admiravel
conceituagdo que o inesquecivel Mestre faz dos contratos que denomina contratos
semipublicos:

“Contrato semiptiblico é o firmado entre Administragio e particular, pessoa
fisica ou juridica, com predominancia das normas pertinentes do direito privado,
mas com as formalidades previstas para os ajustes administrativos e relativa supre-
macia do Poder Piblico’” (ob. cit., pg. 186).

Alias, fato mais elogiiente ndo poderia haver, para demonstrar o pensamento do
eminente jurista a respeito da matéria, que o seguinte: a Lei paulista n® 6.544/89,
cujo anteprojeto foi de sua integral autoria, ndo incluiu esse pardgrafo no art. 58,
que correspondia ao art. 52, do Dec.-let n° 2.300/86.

MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO, em recente comentario. se manifesta
no mesmo sentido, a respeito do art. 62, § 32 da Lei 8.666/93:

A doutrina sempre considerou a norma uma aberra¢ao, descaracterizando uma
distingdo cldssica e criando uma série de embaragos, especialmente nos contratos
atipicos. cabendo ao intérprete limitar us prerrogativas ao essencial, sob pena de
descaracterizar os pactos tipicos do direito privado que foram. expressamente, ex-
cluidos do direito piblico no art. 22 da Lei 8.666/93"". (Grifamos).

(Licitagdes & Contratos Administrativos, Rio de Janeiro, ADCOAS, 1994, pg.
171).

Nio obstante tais candentes pronunciamentos, fato é que a possivel ‘‘desaten-
¢do”’ do legislador de 1986 foi encampada pela Lei de 1993/1994: ou pelo afi
comodista de repetir o Dec.-ler 2.300/86, ou por entender o legislador. mesmo,
necessaria a atribuicido de tais prerrogativas 3 Administragdo, por mais esdriixula
que parega. Quem, em sa consciéncia, pode sabé-lo? O fato é que legem habemus,
e caberd ao intérprete usar do bom senso que revelou MARCOS JURUENA, ao
analisar a questao.

Endossamos plenamente a doutrina ja exposta, e também entendemos deva o
intérprete da Lei limitar aquelas prerrogativas ao essencial, nio somente por amor
a verdade juridica, como, também, por um fator que nos parece muito importante:
hd um sério perigo de que a Administragdo que celebra tais contratos (semipibllicos,
ou de configuragdo privada, como quer que os denominemos) nio encontre particu-
lares que queiram contratar com o Estado, aceitando a imposi¢do das aludidas
prerrogativas especiais.

O que muito nos preocupa ¢ a liberdade deciséria que a Lei deixa, no caso, a
apreciagdo discriciondria da Administragdo, para definir o que se contém, exatamen-
te, na vaga férmula legal “‘o que couber”. Bem sabemos. na pritica, o quanto tendem
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as Administragdes a abusar de suas prerrogativas, ou a nelas introduzirem distor¢des
e desvios inadmissiveis.

3. Contrato de locagdo celebrado pelo Poder Publico

3.1. Como locador de bens piiblicos a particulares

A locagdo pode ser empregada como forma de contratagio pelo Poder Piiblico
por duas maneiras: ou figurando a Administragdo como locadorua de bens piblicos
a particulares, ou figurando, ao inverso, como locutdria de bens particulares que
sejam necessarios para o funcionamento de algum servigo piiblico.

A locagdo sé aparece com o tratamento de direito privado, na Lei 8.666/93,
quando se trate da segunda hipétese. Cuidando-se da locagdo de bens piblicos a
particulares, ndo ha exclusdo de normas de direito publico. Alids, a prépria Lei de
Locagdes, em seu art. 19, paragrafo unico, alinea «, as exclui expressamente do seu
ambito de incidéncia.

Ou ha disposicdes especiais da lei federal a respeito da matéria (Dec.-lei n®
9.760/46), ou podem as administragdes estaduais. ou municipais, que ndo dispdem
de competéncia para derrogar normas do direito civil, em suas locagdes, utilizar-se
dos institutos administrativos da concessdo remunerada de uso de bem piiblico ou
da simples cessdo de uso, sempre preferiveis as correspondentes formas de direito
privado.

3.2. Como locatério de bens particulares, para usos do servigo ptblico

Freqiientemente, necessita a Administragao Piiblica de locar prédios para dife-
rentes usos, em fung¢do das necessidades de interesse ptblico, muitas vezes crucian-
tes.

Sem divida, nem sempre dispdem as administra¢oes, sobretudo as estaduais ou
municipais, de recursos suficientes para comprarem ou construirem todos os prédios
de que realmente necessitam para o funcionamento de sua miquina administrativa.

Por outro lado, nem sempre encontram, disponiveis, prédios em condigbes
verdadeiramente adequadas. que possibilitem uma escolha, uma sele¢do. Sabemos
as condi¢Oes de pobreza em que vivem mergulhadas as populagdes dos Municipios,
no territério deste imenso Brasil. Quantas e quantas vezes. as sedes municipais se
compdem apenas de uma praga principal e de uma tinica rua, mais ou menos extensa,
onde se alinham as poucas casas habitdveis, dotadas de um minimo de requisitos de
conforto ¢ de instalagdes adequadas.

Verifica-se, ainda, uma sensivel retragao dos possiveis locadores. O povo tem
medo, certamente com bastante razdo, de estabelecer negdcios juridicos com o Estado
todo-poderoso, ndo ignorando as dificuldades administrativas e processuais que
terdo, em caso de inadimpléncia, para obter, em dia, o pagamento das contrapresta-
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¢oes devidas. E acresce o fato muito evidente, sobretudo em comunidades pouco
desenvolvidas, de que o povo receia muito “‘brigar com o Estado”, com aquela
arraigada convicgdo intima de que, nessa briga. sempre levard a pior a parte mais
fraca.

Por todas essas razdes, é sempre extremamente dificil 8 Administragio encontrar
prédios apropriados para as necessidades de funcionamento de seus servigos, ou, se
os encontra, de achar quem os queira alugar ao Estado.

Tais consideragdes ndo podem deixar de nortear a tarefa do legislador e. sobre-
tudo. a do intérprete. Observa GASTON JEZE. muito a propésito, em sabia ligdo,
que 'O tedrico ndo pode olvidar nunca que o Direito serve para resolver problemas
sociais, econdmicos e politicos, e é a vida quem os propde. Ndo tem por que imaginar
hipéteses. E a vida que os mostra com toda a complexidade, com todos os conflitos
de interesses e paixdes que constituem a trama das sociedades humanas...

“Sob todos esses pontos de vista, a missdo do tedrico vem a completar a do
pratico. Sem divida, a teoria €, antes de tudo. a sistematizagdo dos dados da pratica.
Nio hd nem pode existir oposi¢do entre a teoria € a pritica: digamos, uma vez mais,
que toda teoria que ndo se acomoda aos fatos leva em si mesma sua condenagao,

seu germen de morte™. (Los Principios Generales del Derecho Administrativo, trad.
por GARCIA OVIEDO, Madrid, Ed. REUS, 1928. 2*ed., pgs. 20 e 21).

4. Tratamento da espécie na Lei 8.666/93

4.1 Normas sobre a licitagao para locagdo de bens particulares pelo Poder
Publico, como regra geral, e o disciplinamento legal de sua dispensa.

A regra geral, para o contrato de locagdo, € a da realizagdo de prévia licitagdo.
Mas nem sempre, pelos fatos ja expostos, € isso possivel. Freqiientemente, como
vimos, configura-se, na prética, a existéncia de um s6 imével que se adapte aos
requisitos desejéveis, e cujo proprietario consinta em locd-lo 4 Administragio Pu-
blica.

Segundo os termos do art. 24. inc. X, da Lei em questao, é possivel a dispensa
da licitagdo em tais casos. mas desde que atendidos os pressupostos indicados na
lei, isto é:

a) € preciso justificar e comprovar, objetivamente, que a escolha do prédio a
ser locado foi, realmente, determinada por corresponder plenamente as necessida-
des de instalagdo e localizagdo das atividades que a Administra¢do pretende
exercer;

b) indispensavel se torna que haja uma avaliagdo prévia do valor do aluguel, o
que devera ser efetuado. preferentemente, por uma comissdo de técnicos designada
pela Administragdo, mediante pesquisa do prego corrente de mercado.

Obviamente, pois, o processo de dispensa deverd obedecer ao disposto nos
inctsos II e I1I, do pardgrafo tinico do art. 26.
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4.2. Conteddo possivel do contrato

A determinagdo do contelido possivel das clausulas do contrato de locagdo, no
caso em que a Administragdo Publica seja a locatdria, deverd obedecer a um triplo
enfoque da questido, a saber:

a) o que cabe, ou ndo, em tal contrato, quanto as normas regedoras dos contratos
administrativos em geral, as quais alude o art. 62, § 3° da Lei em comento;

b) o que cabe, ou ndo, quanto as disposi¢ghes especiais da Lei n® 8.425/91,
regedora das locagdes de prédios urbanos;

¢) a incidéncia das normas econdmico-financeiras-monetdrias, de ordem pibli-
ca, relativas a implantagdo do Plano Real, sobre as estipulagdes contratuais.

5. Contribuigdo para uma defini¢do teorica do conteudo dus cldausulas
dos contratos em que a Administragdo figura como locatdria

5.1. O que cabe, e o que ndo cabe, dentre as prerrogativas previstas no art. 62,
§ 3¢ da Lei n2 8.666/93

Quanto 4 enumeragdo das cldusulas essenciais do contrato, conforme o que
dispde o art. 55 da Lei, cabem algumas necessdrias adaptagoes.

Se, como ja referimos, o Estado, mesmo ao celebrar contratos que se dizem
predominantemente regidos pelo direito privado, ndo pode despojar-se das sujei¢des
¢ limitagdes que lhe sdo impostas pelo principio da indisponibilidade do interesse
puiblico, entdo sdo imperativas as cldusulas relativas aos incs. V (indicagao dos
créditos orcamentarios pelos quais correra a despesa), XI (vinculagdo contratual ao
edital ou convite da licitagdo. bem como aos termos da proposta vencedora). XII
(meng3o expressa da legislacdo aplicavel ao ajuste).

Relativamente as cldusulas pertinentes ao prego, condi¢des de pagamento. cri-
tério. data-base e periodicidade do reajustamento e critérios de atualiza¢do monetéria
das obrigacgdes, efetivamente sdo as mesmas necessarias ¢ até imprescindiveis no
contrato. Deverdo prevalecer, entretanto, sobre a vontade das partes. as disposi¢oes
de ordem piblica da legislagdo relativa ao Plano Real.

Na parte relativa a duragio do contrato (inc. VI) e das garantias oferecidas pelo
locatario (inc. VII), ha de prevalecer a legislagio civil aplicdvel as locagoes, ja que
tais dispositivos ndo foram expressamente destacados pelo art. 62, § 39, da Lei
8.666/93, e, evidentemente, ndo se adaptariam as peculiaridades do contrato de
locagio.

Quanto as prerrogativas estabelecidas no art. 58, em principio nio teriam lugar
em um contrato regido pelo direito privado. Mas, como a Lei diz que elas serdo
obedecidas ‘'no que couber’’, e em homenagem aqueles que enxergam no multicitado
dispositivo legal um deliberado propésito do legislador no sentido de publicizar o
contrato de locagdo, procuremos descer a interpretagdo de cada um dos seus incisos:
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Inc. I — modificagdo unilateral do ajustudo, para melhor adequagdo as fina-
lidades de interesse piblico, respeitados os direitos do contratado.

Parece-nos que, efetivamente, pode haver casos em que a Administragdo se veja
na contingéncia de alterar o ajuste, unilateralmente, se efetivamente ocorrer uma
relevante necessidade de interesse piblico. Pois. indubitavelmente, a Administragdo
Piblica ndo é um locatdrio comum, tem necessidades e peculiaridades que nao
poderiam estar previstas em legislagdo especial direcionada para outras realidades.

Pensamos, por exemplo, em casos nos quais a Administragdo, em fungdo de
suas atividades, necessite substituir os érgdos que estdo atuando no prédio locado,
modificar o tipo de utilizagdo, aumentar, sensivelmente, o niimero das pessoas que
o ocupam. Nio se ha de imaginar que, para isso, necessite de prévio consentimento
escrito do locador, ou que, por algum modo, isto caracterize infragdo contratual que
pudesse servir de pretexto para a retomada do prédio locado, na forma do que dispde
a Lei 8.245/91.

JESSE TORRES inclui, entre as prerrogativas que laboram em favor da preva-
1éncia do interesse publico, mesmo em tais contratos de figuragao privada, esta de
alteragdo unilateral do ajuste:

((b) o dever-poder, reconhecido 2 Administracao, de modifica-los unilateral-
mente, com o fim de, sem toldar os direitos do coobrigado privado, melhor ajustar
a presta¢do contratada aos interesses do servigco, recompondo-se por consenso o
equilibrio econdmico-financeiro acaso rompido pelas modifica¢des (Art. 58)”". (Co-
mentdrios a Lei dus Licitugdes e Contratagdes da Administra¢do Publica, Rio de
Janeiro, RENOVAR, 1994, 2¢ed., pg. 381.)

Inc. I — possibilidade de rescisdo unilateral do ajuste, nos casos especificados
no inc. I do art. 79 du Lei 8.666/93.

O inc. I do art. 79, supra citado, reporta-se, por sua vez, as diversas hipéteses
previstas nos incisos I a XII e XVII do art. 78, todos da Lei 8.666/93.

Dessas hipéteses, as tinicas que poderiam ser invocadas, no caso, pela Admi-
nistragdo locatdria. seriam as do inc. XII — rescisdo contratual por motivo de
interesse publico de alta relevincia e conhecimento publico, e do inc. XVII — caso
fortuito e for¢a maior.

Pensamos, no caso da rescisdo por motivo de interesse ptblico, em uma hipétese
bem factivel. No Estado da Bahia, estd sendo realizado, pelo Poder Judicidrio, um
grande esforco para a construgdo de novos Féruns, no interior do Estado. Anuncia-se
que, ainda este ano, em mais de trinta comarcas. os servi¢os judicidrios, atualmente
espalhados por vérias casas alugadas, irdo ser centralizados nos edificios-sede que
irdo ser inaugurados. Esta € uma situagdo que bem configura o surgimento de uma
necessidade de interesse ptblico relevante, induvidosa, incontestavel.

Seria esta uma hipdtese em que a Administragdo dos servigos judicidrios teria
de rescindir unilateral e antecipadamente aquelas locag¢des, naturalmente mediante
o pagamento da indenizagdo que a Lei 8.666/93 prevé, em seu art. 79, § 2°.

Note-se que, nesse caso, a situagdo poderd nao estar suficientemente resguardada
pela aplicacdo da regra do art. 4° da Lei n° 8.245/91. Pelo menos, examinamos varios
contratos de locagao celebrados por 6rgios piiblicos, dos quais ndo consta nenhuma
cldusula pactuando multa pela devolugdo antecipada do imével pelo locatirio. Na
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inexisténcia de tal cldusula, a Lei de Locagdes prevé sua estipulagdo judicial. Ora,
serd muito mais vantajoso, para ambas as partes, que, nesse caso, seja aplicada a
norma da Lei 8.666/93, a qual, ao invés disso, assegura ndo sé a possibilidade de
devolugdo imediata do imével locado, por parte da Administragdo — locataria, como,
também, a obrigagao, para esta, de indenizar o locador dos prejuizos ocorridos. Ora,
tudo isso pode ocorrer exclusivamente na esfera administrativa.

Quanto a possibilidade da ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior, esta pode
verificar-se em qualquer contrato, piiblico ou privado, e a lei civil contém previsio
para a espécie. A diferenga estd em que a Lei 8.666, no art. 79, § 2¢, inclui a hipStese
prevista no art. 78, inc XVII (ocorréncia de caso fortuito ou forga maior) entre as
ensejadoras de indenizagio do prejudicado.

A nio ser nos dois casos acima referidos, ndo encontramos nenhuma, das demais
hipéteses de rescisdo administrativa, que se possa, adequadamente, aplicar a contra-
tos da Administragao-locataria.

Talvez ndo seja irrelevante acentuar, por oportuno, que, nos dois casos aponta-
dos, a utilizagdo das prerrogativas da Administragdo redundaria, afinal, em maior
beneficio para o particular-locador.

Ainda em relagdo aos §§ 1° e 22 do art. 58, temos noticia de casos concretos
em que a Administragdo tem utilizado essas disposigdes para resolver dificeis situa-
¢Oes em que, seja por aplicagio das normas das leis de locagdes, seja por implicagbes
das sucessivas medidas econ6mico-financeiras do Governo Federal, através de seus
Planos, € seriamente perturbado o equilibrio econdmico-financeiro inicial da con-
tratagdo, porque o prego da locagdo veio a tornar-se extremamente aviltado pela
inflag@o.

Mais uma vez, trata-se de aplicagdo de cldusulas ‘‘exorbitantes’ dos contratos
administrativos. Porque, nunca é demais relembrar a ligio de BENOIT, entre tais
cldusulas, sdo talvez as mais '‘exorbitantes’’ as que procuram resguardar de possiveis
prejuizos quem contrata com o Poder Publico. Segundo entendemos. domina toda a
execugio do contrato administrativo a concepgao aristotélica do justo corretivo, pela
qual se procura evitar que qualquer das partes contratantes venha a ser prejudicada
na execugdo do ajuste.

Quanto ao art. 59, da Lei 8.666/93, h4 plena aplicabilidade de suas disposig¢des,
nos contratos de locagio em comento. E certo que a Lei especial de locagdes tem
suas préprias nulidades, estabelecidas no seu art. 45, que hio de ser respeitadas. Mas
as nulidades previstas na Lei 8.666/93 decorrem da posigédo especial da Administra-
¢do, com suas indeclindveis e inafastdveis sujei¢des de potestade publica. Pense-se,
por exemplo, nas hipdteses, que lembramos a esmo, de nulidade da licitagdo ou do
processo administrativo de sua dispensa; de celebragdo do contrato por autoridade
incompetente; do contrato celebrado com infringéncia da obrigatoriedade (constitu-
cional, nos termos do art. 167, inc. II) da indicagdo dos recursos orgamentdarios que
assegurem o pagamento das obrigagdes pactuadas. Em todos esses casos, impde-se,
para o locatdrio, por ser Administragdo Publica, o dever de argiiir e decretar a
nulidade do ajuste, embora suas razdes determinantes nada tenham a ser, em si, com
as normas especiais de locagoes.
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Os arts. 60 € 61 dispensam maiores comentarios, porquanto, como ja assinalado,
tratam apenas de formalidades burocréticas.

5.2. Aplicabilidade de normas da Lei n° 8.245/91

Como vimos, em principio aplicam-se, como regra geral, as locagdes em que a
Administra¢ao Piblica figura como inquilina, as normas da legislagdo especifica
sobre inquilinato, mas também. advertimos, ‘‘no que couber”. Regras hé, nessa
legislag¢do, que nada tém, por sua vez, a ver com a disciplina das relagdes juridicas
com esse locatdrio incomum, €. as vezes, muito complicado, ante a massa de normas
que limitam e entravam sua atuagdo no mundo dos contratos.

Ha que ressaltar, ainda, a posi¢ao peculiar das partes. nesse tipo de relacdo
juridica travada sob a égide da Lei de Locagdes, mas tipificada pela existéncia de
certas prerrogativas de direito piblico, em prol do locatério.

De um lado, na Lei n°8.245/91, h4 normas que conferem certa prote¢io especial
aos locatdarios — e a Administragdo, como inquilina, delas se beneficia.

De outra parte, cuidando-se de contrato celebrado pela Administragdo Piiblica.
o locador ha de ser tratado, em certas circunstancias, na posi¢do de licitunte e de
contratado, com as amplas conseqiiéncias que dai resultam, como, por exemplo, a
obrigatoriedade de preservagdo do equilibrio econdmico-financeiro do ajuste, e,
dessa vez, € ele o protegido.

Cumpre ainda nao esquecer, mais uma vez. de qualquer sorte, a Administragao
Publica, como locataria, carrega, consigo, o fardo de suas sujei¢coes de potestade
publica, indeclindveis e inafastdveis.

Mas, alerta JESSE TORRES, a Lei 8.666/93 ndo exonerou a Administragdo das
obrigagdes que lhe couberem segundo o contrato e seu regime de predominincia
privada:

‘*Assim, ilustre-se, se o Estado, locatirio de bem imével. ndo honra os aluguéis
mensais, sujeitar-se-d4 a agao de despejo por falta de pagamento como qualquer
inquilino inadimplente. A prote¢ao do interesse publico — ultima ratio da consa-
gragdo daquelas prerrogativas — ndo se compadece com violagdes de direitos pre-
vistos na ordem juridica, nem com atentados a lei ou ao contrato em suas disposi¢oes
comutativas’ (ob. cit., ibidem).

Assim, pots, impdem-se, amplamente, a Administragdo, como locatdria, os
deveres e as responsabilidades por encargos, prescritos pelo art. 23, 1a XIl. e §§ 1°,
2%e 3° da Lei n? 8.245/91: a possibilidade de interposi¢do, contra a mesma, da agio
revisional dos aluguéis pelo locador (art. 19). como, também. em geral, conira a
mesma cabem as agoes de despejo previstas na lei.

Vale ressaltar que, no geral, ndo dispde a Administragdo de prazos privilegiados
para despejo. Ndo se trata de omissdo porque, quando o legislador quis, estabeleceu
uma certa prote¢do — mas muito relativa — em relagio as reparti¢oes publicas e
outros estabelecimentos, tais como os hospitalares e de ensino (art. 99, inc. IV —
reparos urgentes, determinados pelo Poder Publico —, e art. 53, inc. I — retomada
pelo locador para a realizagio de construgio mais itil). A regra que vige é a de que,
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em relagao ao despejo, ndo se estabelecem prerrogativas para a Administragao,
embora possa haver sérios interesses piblicos envolvidos no funcionamento continuo
de seus servigos. Esses interesses nao estdo, ficil é de ver-se, suficientemente
protegidos pela legislacao locaticia. Porém, dentro do regime juridico predominante
de tais contratos, suas excegoes ndo se presumem em favor do Poder Publico.

Observa-se, também. a regra inversa: a Administragdo locatédria pode exigir o
cumprimento dos deveres do locador — art. 22, 1 a X, e pardgrafo inico —, e fazer
valer, em relagdo ao mesmo, os seus direitos de preferéncia. no caso de alienagao
do bem locado (arts. 27 a 34) e de retengdo das benfeitorias (arts. 35 e 36). E assim
por diante.

5.3. Incidéncia das normas de ordem piiblica do Plano Real

Como vimos, a matéria relativa aos pregos de aluguéis das locagdes tem sofrido
a incidéncia de leis de ordem publica. que prevalecem. afinal, sobre a vontade
contratual das partes. Assim vem ocorrendo. como ndo poderia deixar de ser, com
o conjunto de Leis e Medidas Provisérias que compdem o chamado Plano Real para
estabilizagdo econdmica do Pais.

Vale ressaltar que, em relag@o aos contratos de locagdo, essa legislagio previu,
através das sucessivas Medidas Provisérias que foram convertidas, afina, na Lei de
n?9.069/95. a possibilidade de revisdao dos aluguéis pactuados e convertidos em real.
a partir de 1° de janeiro de 1995, através de livre negociagdo entre as partes. nas
hipéteses em que haja ocorrido desequilibrio econdmico-financeiro, para adequi-los
aos precos de mercado, ressalvando. ainda, o direito a agao revisional de que trata
a Lei n® 8.245/91. Ditas normas se referem as locagdes residenciais, mas nao vemos
por que nado se aplicariam, também, em relagdo aquelas locagGes nao-residenciais
em que a Administragao figura como locatdria.

A tanto autoriza, a nosso ver, o fato de que a Lei n® 8.666/93 prevé a aplicagao,
em tais contratos, das regras do art. 58, entre as quais se inclui, justamente, a
preservagdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados pela Ad-
ministragcdo Publica.

6. Vivenciamento prdtico do problemu, em diversus experiéncius administrativas
consultadas

A luz da luminosa ligio de JEZE, procuramos pesquisar, junto.a érgdos da
Administragdo Piiblica — sobretudo do Estado da Bahia —. como se vém compor-
tando tais contratagdes, na realidade prdtica. Pois. como ja salientamos, a Lei
8.666/93 nao é clara a respeito da espécie. deixando uma larga margem de apreciagao
discriciondria & Administragdo Piblica para que esta aplique suas prerrogativas aos
contratos regidos predominantemente pelo direito privado, na interpretagio do que
se contém na ampla expressio NO QUE COUBER. e na vaga enunciagdo das
DEMAIS NORMAS GERALIS nio explicitamente destacadas pelo art. 62, § 32



Como j4 era de se esperar, nessa pesquisa, embora aligeirada e efetuada em drea
restrita, encontramos, a respeito da matéria, procedimentos extremamente diversifi-
cados, nos setores, denunciando a falta de uma orientagio doutrindria mais segura.

Eis algumas conclusdes a que chegamos, a respeito de como vém sendo prati-
camente realizados os comandos das leis regedoras da espécie — a de n® 8.666/93
e a de n® 8.245/91:

1. Em regra, tais contratos vém sendo celebrados com obediéncia a Lei de
Locagdes, sendo poucos os que também se referem a incidéncia da Lei 8.666/93.

2. Reina diversidade de orientagdo, quanto ao prazo das locagdes.

E certo que a Lei 8.666/93 nio se referiu a espécie, diferentemente do Dec.-lei
n? 2.300/86, que, no art. 47, § 32 excepcionava expressamente. do limite maximo
qiiingiienal, as contratagdes para a locagdo de bens iméveis para o servigo publico.
E certo. também, que a Lei n® 8.245, em seu art. 56, paragrafo tnico, dispde sobre
a prorrogacio automdtica dos contratos, em locagdes nao-residenciais, se o locatério
permanecer no imével por mais de trinta dias, sem oposi¢do do locador, converten-
do-se 0s mesmos, assim, em contratos por prazo indeterminado, sem limite de
duracao.

Nao obstante, em muitos setores nota-se a preocupacdo de estipularem os
contratos o prazo de doze meses, ¢ de serem os mesmos prorrogados ou ‘‘renovados’’
anualmente, através de termo aditivo, certamente para indicagio das dotagdes orga-
mentarias especificas.

Recentemente, em louvdvel iniciativa, a Secretaria de Administragdo do Estado
do Parand aprovou, através da Resolug@o n® 2.462, de 19 de julho deste ano, um
Manual de Procedimentos de Locagbes de Imdveis. Nesse Manual, estipula-se que
o contrato vencido, que ndo tiver sido renovado até 60 dias antes do término do
prazo contratual, serd tratado como uma nova locag@o, impondo-se, obrigatoriamen-
te, em cada renovagdo ou recontratagio, a obrigatoriedade de ‘‘nova avaliagdo do
imével, nos termos do art. 24, inc. X, da Lei n? 8.666/93"°. J4 entende a Procuradoria
Geral do Estado da Bahia, através de sua Especializada de Atos e Contratos, que as
prorrogagdes do contrato deverdo ser formalizadas em termo aditivo, descabendo,
entretanto, nova avaliagao.

3. A prerrogativa de rescisdo unilateral do contrato pela Administragdo, *‘a
qualquer tempo’’, aparece em alguns ajustes, e nem sempre com a observincia das
préprias limitagdes que a Lei 8.666/93 impde.

Por exemplo, na minuta-padrao que acompanha o Manual de Procedimentos do
Paran4, figura uma cldusula segundo a qual o érgédo piblico se reserva o direito de
dentncia unilateral, a qualquer tempo, do contrato, desde que o comunique ao
locador, com a antecedéncia minima de 60 dias. Nada se estipula, entretanto, sobre
o pagamento de qualquer indenizagdo ao locador. nem, muito menos, sobre o cum-
primento da Lei 8.245/91, a respeito da rescisdo antecipada do contrato pelo locatirio,
e da estipulagdo da multa devida. E claro que a simples comunicagdo antecipada nio
supriria as determinagdes, a respeito, das duas legislagdes aplicdveis a espécie.

Com variantes, aparece a mesma clausula em outros contratos celebrados na
irea da Administragdo do Estado da Bahia (Secretaria da Educagio).

J4 em contratos de locagdo de iméveis particulares firmados pelo Tribunal de
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Justiga do Estado do Rio de Janeiro, conforme minuta transcrita na obra de NAGIB
SLAIBI FILHO, Comentdrios a Nova Lei do Inquilinato, aparece a mesma cldusula,
com a ressalva de que, nesse caso, ndo terd o locatdrio a obrigu¢do de pagar multa
ou indenizagdo de qualquer espécie. Desobedece-se, assim, expressamente, de uma
penada, a Lei n°® 8.245/91, quanto a multa, e a Lei 8.666/93, quanto a indenizagio
pela rescisdo antecipada do contrato pela Administragao.

Quanto 2 possivel prerrogativa da Administragdo-locatéria, de alterar unilate-
ralmente as condigdes do contrato, por motivo de interesse publico, é taxativo o
Manual de Procedimento de Locagoes de Imdveis do Parand, em renunciar 3 mesma.
ao dispor que a sublocagdo, o empréstimo ou a cessdo do imdvel locado, parcial ou
total, é vedada, salvo se expressamente autorizada pelo locador.

4. Encontramos, em contratos celebrados pelo Tribunal de Contas dos Munici-
pios da Bahia, uma cldusula no minimo curiosa: a obrigagdo, imposta ao Poder
Publico-locatério, de prestagdo de fianga bancdria, no caso de atraso de pagamentos
dos aluguéis por mais de trés meses, sob pena de rescisdo do ajuste, ‘‘de pleno
direito™".

5. Em contratos de locagio celebrados pelo IPRAJ — autarquia vinculada ao
Poder Judiciario baiano — e em outros, apreciados pela Procuradoria Geral do
Estado, verificamos a admissibilidade da aplica¢do da revisdo do valor da locacio,
em obediéncia ao principio do resguardo do equilibrio econémico-financeiro da
contratagdo, em casos de locagdo de iméveis, em que, apés a conversdo de seus
valores em real, e aplicadas todas as corregdes devidas, ficaria o aluguel estipulado
em prego irrisorio, a vista daqueles praticados no mercado: algo como vinte € poucos
reais, em um dos casos que examinamos.

Nesses casos, tém os drgaos juridicos admitido a revisdo do aluguel, apds o
prazo de locagdo previsto pela Lei n® 8.245/91 para a agdo de revisao judicial, mas
por via exclusivamente administrativa.

6. Como nao poderia deixar de ser, entretanto, € uma tdnica geral. nos contratos
examinados, sem discrepancia, a observancia geral dos principios de direito piblico
quanto a finalidade, competéncia, formalidade e publicidade de tais ajustes.

Em conclusio, entendemos que a matéria relativa a locagdo de bens particulares
pelo Poder Piblico € extremamente delicada, em suas especiais conotagdes, na
medida em que envolve relevantes aspectos sociais e o atendimento de necessidades
nao menos relevantes do interesse publico. Bem por isso, merece ser disciplinada
com maior cuidado, pois ndo se trata de mais um, entre os contratos regidos predo-
minantemente por normas de direito privado. Bem ao contrério, trata-se de uma
espécie contratual disciplinada por legislagdo prépria, com regras especiais, nas quais
se verifica uma notavel interferéncia de normas de ordem piblica que prevalecem
sobre a prépria vontade das partes. Essa legislacdo, por sua vez, é ditada, em
principio, pela satisfacdo de necessidades sociais bastante especificas e bem diver-
sificadas, onde ndo ha muito lugar para a apreciagdo das necessidades especificas
de funcionamento dos érgdos do Poder Publico e do aparelhamento estatal, as quais,
por sua vez, se ressentem de mais adequada protecio.

Exemplo digno de louvor e imitagao é o esforgo que estd sendo desenvolvido
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pelo Estado do Paran, para disciplinar adequada e uniformemente a espécie, embora,
certamente, ainda merega ser bastante aperfeicoado em certos pontos.

Pois o que se verifica, em geral, em face das imprecisdes da Lei 8.666/93 ¢ a
falta de uniformidade normativa, de orientago segura, e até mesmo de maior estudo
sobre o assunto.

Como, em regra, o particular ou simplesmente evita locar ao Poder Publico,
ou, decidindo fazé-lo, passa a evitar questionamentos com esse locatdrio todo-po-
deroso, a bem dizer nio é, em geral, sentida a preméncia de tais disciplinamentos.
Nem por isso se torna menos necessdria, pois sua falta podera vir a ensejar, em certos
casos, conseqiiéncias muito sérias para os superiores interesses da coletividade.
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