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RESUMO 

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicabilidade do instituto da exceção 

do contrato não cumprido nos contratos administrativos, pelo particular contra a 

Administração. Dedica-se o trabalho a avaliar somente as obrigações de natureza 

pecuniária, no escopo de poder fornecer a profundidade necessária ao estudo. A 

inadimplência da Administração Pública é matéria que se mostra recorrente e de 

reflexos diretos e importantes nos contratos administrativos e na estrutura 

econômica das empresas contratadas. Assim, busca o presente esforço apresentar 

uma das ferramentas disponíveis para atingir o fim desejado pelos particulares, o 

cumprimento das obrigações pela Administração Pública. Durante a execução do 

trabalho, foram analisadas as obras de maior relevância relacionadas à área, além 

das decisões dos tribunais pátrios. 

 

Palavras-chave: contrato administrativo, inadimplência, exceção do contrato não 

cumprido. 
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INTRODUÇÃO 

Os contratos administrativos e suas distinções dos demais contratos 

compõem matéria de suma importância no ordenamento jurídico pátrio, 

especificamente localizado no Direito Administrativo. 

É da gestão do Estado a necessidade de firmar contrato, estabelecer 

relação jurídica ou traçar acordos de vontade, pela qual, estabelecidas as 

obrigações às partes contratantes, será desempenhada determinada atividade 

necessária ao desenvolvimento da Administração e/ou à concessão de melhorias e 

apoio aos seus administrados. 

Dentro dessas relações jurídicas firmadas entre a esfera pública e a 

privada, como nos demais contratos onerosos, busca-se a obtenção de lucro ao 

particular que prestará, com a melhor proposta apresentada pelo mercado, seus 

serviços ao ente contratante. 

Destacando a necessidade e a busca pelo lucro, ainda que nos contratos 

administrativos, tem-se a premissa básica, à esfera privada, para a compreensão e 

discussão do tema proposto. 

À esfera pública, é de fundamental importância o reconhecimento dos 

princípios da continuidade do serviço público e da supremacia do interesse público 

sobre o privado. 

A continuidade do serviço público, para os fins deste trabalho, será 

compreendido latu sensu, abrangendo, além das concessões existentes no direito 

administrativo e reguladas por lei própria, toda atividade necessária para o 

desempenho da administração estatal. Dessa forma, será possível enfrentar 

discussão sobre a aplicabilidade real do princípio, de forma a justificar o 
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inadimplemento contratual, sem se esquivar do tema central, por meio de 

interpretações conceituais mais estritas sobre este conceito principiológico. 

A supremacia do interesse público sobre o privado, por sua vez, 

pressupõe o benefício à coletividade, ainda que em detrimento do interesse de um 

ou alguns indivíduos, buscando atingir a condição mais satisfatória à sociedade 

como um todo. 

Dentro desse contexto e avaliando as premissas relacionadas à questão 

em comento, busca-se analisar a questão da aplicabilidade do instituto proveniente 

do direito civil, a exceptio non adimpleti contractus, traduzida de forma livre como a 

exceção do contrato não-cumprido, que doravante será dominada simplesmente 

“exceção”, nos contratos administrativos. 

O instituto da exceptio non adimpleti contractus sempre gerou discussões 

quanto à possibilidade de sua aplicação nos contratos administrativos e nas relações 

por estes geridas. Não se discute, evidentemente, a aplicação pela Administração 

contra o particular, visto que aquela possui não somente a faculdade de aplicar a 

exceção, como diversas outras prerrogativas, denominadas cláusulas exorbitantes. 

Questiona-se sim, no escopo de estudar com a profundidade adequada, a 

aplicação do instituo civilista nos contratos administrativos, pelo particular em face 

da Administração Pública, buscando o adimplemento das obrigações pecuniárias, 

por parte da Administração, de forma impositiva, valendo-se da possibilidade de 

rescisão contratual nos casos de inadimplemento pela Administração. 

Convém ressaltar que o presente estudo discutirá, exclusivamente, as 

obrigações de natureza pecuniária da Administração Pública, buscando focar no real 

questionamento e evitando possível dispersão do ponto a ser discutido. 

Apresentada a licença pelo rigorismo da técnica, buscando a delimitação 

precisa do tema, passa à discussão do instituto em comento. 

Caracteriza-se a exceção pelo inadimplemento de uma parte que permite, 

à outra, que se mantenha inadimplente, sendo esta desobrigada de seguir 

cumprindo contrato inadimplido. 
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Na esfera dos contratos administrativos, a situação toma contornos muito 

distintos. É fundamental a análise de princípios fundamentais do direito 

administrativo, não sendo possível, em razão do descumprimento contratual, o 

prejuízo a toda a sociedade envolvida nos efeitos daquela relação jurídica. 

A outro lado, não pode a Administração, sob o pretexto de atender às 

necessidades do interesse público, destituir o particular de seus direitos mais 

básicos, como o próprio cumprimento do pacto avençado, estendendo a outrem os 

efeitos de sua ingerência e desestruturação. 

Deve a Administração agir com razoabilidade e de forma a atender à 

norma expressa pela legislação pátria. Não cabe, portanto, o ato praticado com 

excesso de poder, por parte do Administrador, sob pena de receber as penalidades 

legais. 

Nesta conjuntura persiste longa discussão histórica sobre a aplicabilidade 

ou não do instituto nos contratos administrativos, passando por diversos 

entendimentos históricos, desde a inaplicabilidade total e absoluta, à atual 

aplicabilidade mitigada, na qual é cabível a exceção, mas com suas ressalvas, 

determinando a legislação pátria o prazo de 90 dias para facultar a oposição da 

ferramenta ao particular. 

Sobre o tema, ainda que existindo legislação específica aplicável ao caso, 

persistem opiniões das mais distintas espécies, razão que motiva a elaboração 

deste estudo. 

Dessa forma buscou-se a composição deste trabalho que se propõe a 

realizar um estudo que possa demonstrar quais os distintos posicionamentos 

existentes sobre o tema, qual sua localização no tempo histórico e, a partir dessas 

interpretações, concluir o que deveriam buscar hoje os operadores do direito que 

atuam na área e em que rumo poderia seguir a legislação nacional. 
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I. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: UM HISTÓRICO SOBRE A 

APLICABILIDADE DA EXCEÇÃO DO CONTRATO NÃO-

CUMPRIDO 

 

I.I. ASPECTOS DESTACADOS DOS CONTRATOS NO DIREITO 

ADMINISTRATIVO 

 

O conceito de contrato, nos ensinamentos de DI PIETRO (2003, p. 242) 

deve ser fornecido pela teoria geral do direito e não pelo direito privado, já que 

também existe no direito público, abrangendo os contratos internacionais e de direito 

administrativo. 

Dentre os diferenciais dos contratos administrativos, interessa, 

especialmente, à presente discussão doutrinária, o estudo das cláusulas 

exorbitantes, característica determinante dos contratos administrativos. 

As cláusulas, conforme define ARAÚJO (1992, pp. 128-129), advêm do 

vocábulo claudere (do latim: limitar, fechar, confinar, encerrar, enclausurar), ensina o 

autor que “cláusula é toda manifestação de vontade declarada no contrato, como 

proposição mandamental ou imperativa que passa a reger o mundo jurídico 

específico dos contratantes em relação a determinado objeto”. 

Exorbitantes são as cláusulas de prerrogativa da Administração, que se 

sobrepõem ao contratado em função da já discutida supremacia do interesse 

público. 
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Contudo, há que ser feita observação às cláusulas exorbitantes, que 

estas não retiram o caráter comutativo do contrato, ou seja, a equivalência dos 

encargos e vantagens para todas as partes, guardando a lei mecanismos que 

asseguram o reequilíbrio econômico-financeiro contratual, quando necessária a 

recomposição dos valores adotados, em função de fato superveniente imprevisível 

ou previsível, mas de conseqüências incalculáveis (OLIVEIRA e SANTIAGO 

JÚNIOR, 2004, pp. 112-113). 

O equilíbrio econômico financeiro do contrato é a balança, a relação de 

paridade entre as obrigações assumidas e as contrapartidas recebidas por cada 

uma das partes. 

Ainda que concordando com os autores quanto ao caráter comutativo dos 

contratos administrativos, cumpre apresentar a lição de MASAGÃO (1968, pp. 269-

270) que ressalva a mutabilidade destes: 

479 - Em resumo, pela análise que ficou feita, a natureza jurídica da 
concessão de serviço público é a de um contrato de direito público, oneroso, 
sinalagmático e comutativo. Essa conclusão tem grande importância prática, 
porque, se admitirmos que se trata do contrato de direito privado, teremos 
que negar à administração várias prerrogativas necessárias ao bom 
andamento do serviço concedido, que não pode constranger-se na 
estreiteza de uma avença daquela espécie; se entendermos que se trata de 
ato unilateral, a administração poderá desfazer a concessão sem que deva 
indenização ao concessionário, embora lhe cause prejuízo, salvo se êle 
provar dolo ou culpa por parte do poder público; mas, se aceitarmos a 
concessão como contrato de direito administrativo, poderemos admitir que a 
administração, no interêsse do serviço, interfira no seu andamento e até o 
modifique, desde que, se com isso lesar direitos do concessionário, lhe 
pague a indenização devida. Vejam-se, ao propósito, as ponderações de 
PATRICIO AYLWIN, Manual, cit., p.229. 

Na mesma esteira segue TORO (1972, p. 262) ao assentar que o 

particular, a partir do momento que assina um contrato com a Administração Pública, 

sabe que as obrigações que está contraindo não possuem a mesma rigidez que os 

contratos particulares do direito civil. 

Trata-se de uma necessidade de adaptação da atividade administrativa 

do Estado que exige uma maleabilidade dos contratos administrativos e que estes 

possam ser trabalhados e operacionalizados de forma não tão estanque como são 

os contratos civis, onde existe, e deve prevalecer a observância estrita das regras 

pactuadas, inclusive sob o brocardo pacta sunt servanda. 
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 Tais possibilidades advêm, fundamentalmente, da supremacia do 

interesse público sobre o privado, princípio fundamental do direito administrativo, 

denominado por muitos como “pedra de toque”, a base do desenvolvimento desse 

ramo do direito público.  

Ensina ALESSI (1971, p. 251) sobre o fundamento, abordando a 

necessidade de uma supremacia mais acentuada aos interesses públicos em função 

das particularidades pertinentes a essa figura. Nos momentos em que existe um 

confronto de interesses entre o particular e a Administração Pública, deve ser esta 

privilegiada, especialmente, em razão de seus interesses estarem, ainda que em um 

plano teórico, de acordo com os interesses da coletividade. 

No entanto, cumpre destacar que a supremacia do interesse público 

sobre o interesse privado não significa, invariavelmente, destituir o particular de 

direitos individuais, fundamentais à convivência social e, sobretudo, à subsistência 

de um estado minimamente democrático. 

Sobre o tema, o administrativista argentino GORDILLO (1975, p. XIII-18) 

assinala em relação à impossibilidade de sobrepositura do interesse público sobre 

os direitos individuais: 

Deve se ter sempre presente que constitui uma falácia acreditar que se 
pode beneficiar a coletividade baseado na destruição dos direitos dos 
indivíduos; há nesse pensamento insanável antítese lógica, já que ao 
destruir os direitos do indivíduo em prol da coletividade, destrói-se, também, 
ao mesmo tempo, a necessária base de ordem e justiça sobre a qual essa 
mesma coletividade inteira repousa. 
O interesse público-conveniência, quando é erroneamente anteposto ao 
interesse público-justiça, leva em si o gérmen da destruição de todos os 
interesses comunitários, inclusive a própria conveniência material. 
Destacamos, consequentemente, que o interesse público que deve se 
proteger e se considerar quando se regula ou analisa o funcionamento de 
um serviço público, está constituído por uma série de valores diversos; e 
que dentre estes, o valor justiça deve sempre anteceder ao valor 
conveniência. O que ‘convém’ à comunidade, caso seja ‘injusto’, não é um 
autêntico ‘interesse público’. (tradução nossa)1 

                                            

1 Debe tenerse siempre presente que constituye una falacia creer que se puede 
beneficiar a la colectividad sobre la base de la aniquilción de los derechos de los individuos; hay en 
ello una insalvable antítesis lógica, ya que al destruir los derechos del individuo en pro de la 
colectividad, se destruye también, al mismo tiempo, la base necesaria de orden y justicia sobre la que 
esa colectividad entera reposa. 
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É característica dos atos administrativos, além das já discutidas neste 

capítulo, a discricionariedade do ato administrativo. Sobre os atos discricionários, o 

grego STASSINOPOULOS (1963, p. 161) discute a presunção de discricionariedade 

dos atos administrativos, que não pode ser atingida pelo mero fato de que a 

Constituição confere ao Chefe de Estado e ao governo do poder executivo a 

competência para fazer ou deixar de fazer este ou aquele ato administrativo. 

De outra sorte, a discricionariedade é discutida, inclusive opinando pela 

intervenção do poder judiciário sobre os atos discricionários da Administração, ainda 

que para considerar se estes realmente o são discricionários. 

Este é o entendimento, por exemplo, de WADE (1971, pp. 106-107), 

quando trabalha a discricionariedade dos atos administrativos, apontando que, em 

muitos momentos, existe a intervenção do poder judiciário, inclusive de forma 

exitosa, no escopo de restringir o livre arbítrio do administrador. 

Para o autor, mesmo os poderes mais amplos que tenham sido 

concedidos a determinada autoridade, ainda devem ser submetidos a certo controle. 

Inexiste, portanto, o conceito de um ato administrativo “à prova de juiz”. Ainda 

segundo o doutrinador, mesmo que se possa supor que o controle judicial sobre os 

atos executivos implicaria no domínio de conjectura política, é fato que os tribunais 

têm realizado diversas incursões sobre o terreno, fundados na análise de alguma 

limitação do ato que possa não ter sido observada. 

Compartilham desta corrente os franceses AUBY e ROBERT (1978, pp. 

492-493) e a doutrina inglesa, aqui representada por GARNER (1974, p. 150): 

Se, por outro lado, um ato discricionário é investido em um órgão 
administrativo e não é imposta qualquer restrição no exercício daquela 

                                                                                                                                       

El interés público-conveniencia, cuando es antepuesto erróneamente al interés público-
justicia, lleva en sí el germende la destrucción de todos los intereses comunitarios; incluso de la 
misma conveniencia material. 

Destacamos, en consecuencia, que el interés público que debe protegerse y 
considerarse cuando se regula o analiza el funcionamiento de un servicio público, está constituido por 
una serie de valores diversos; y que entre éstos, el valor justicia debe siempre anteceder al valor 
conveniencia. Lo que "conviene" a la comunidad, en caso de ser "injusto", no es un auténtico "interés 
público". 
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discricionariedade nos termos da lei, parece que o Tribunal não poderá 
interferir no exercício desse poder. Mas uma lei que possui um contexto 
geral aparente pode estar sujeita a restrições implícitas a partir de um 
contexto particular. Se a Corte está a exercer um poder de fiscalização, as 
restrições não precisam estar expressas na legislação, mas deve haver 
algum contexto geral ou um campo restrito de ação no qual a Corte pode 
esperar que a Administração atue. (tradução nossa)2 
 

Importa destacar, no contexto do estudo em questão que mínimos são os 

poderes discricionários da Administração no ramo de licitações e contratos 

administrativos. Sobretudo, no que tange ao pagamento do particular, o 

adimplemento de suas obrigações, trata-se de ato vinculado, cujo descumprimento é 

motivo para a responsabilização da autoridade que o cometeu. 

De posse dos aspectos fundamentais da relação contratual na álea 

administrativa, passa-se ao cotejo histórico do entendimento sobre a aplicação da 

exceptio non adimpleti contractus na relação contratual entre particular - 

Administração Pública 

 

 

I.II. ENTENDIMENTO HISTÓRICO SOBRE A NÃO-APLICABILIDADE DA 

EXCEÇÃO 

 Historicamente, a exceção era considerada pelos publicistas como 

instrumento inaplicável aos contratos administrativos. Teria o particular o dever de 

cumprir, à risca, suas obrigações, independentemente do inadimplemento da 

Administração. 

                                            

2 Where, on the other hand, a discretion is vested in an administrative agency and no 
restrictions whatever are imposed on the exercise of that discretion by the terms of the statute, it 
seems that the court will not be able to interfere with the exercise of that discretion. But a statute 
having apparent general operation may be subject to restriction implied from a particular context. If the 
court is to exercise a power of review, the restrictions need not be imposed expressly in the statute, 
but there must be some general context or restricting field of action within wich the court can expect 
the agency to act. 
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O entendimento se fundava na continuidade do serviço público e na 

supremacia do interesse público sobre o interesse privado. 

Não foi encontrada, dentro do campo deste estudo, grande discussão 

sobre o tema, que era tido, até poucas décadas atrás, como absoluto e pacífico, seja 

na doutrina, seja na jurisprudência. Era o entendimento da doutrina pátria, no 

entendimento de Cretella Júnior (1967. p. 69): 

Conclusões básicas, que norteiam o nosso direito público, podem ser 
resumidas: 
1.ª, a regra conhecida pelos nomes de exceptio non adimpleti contractus 
(exceção de não cumprimento do contrato) ou inadimpleti non est 
adimplendum (ao inadimplente não se deve cumprir a obrigação) tem plena 
aplicação no direito privado, servindo para repelir a pretensão do 
contratante que, não tendo cumprido aquilo a que se obrigou, quer reclamar 
de outro contratante o cumprimento da obrigação; 
2.ª, embora a noção de contrato in genere seja a mesma, nos campos 
privatístico e publicístico, neste último é indispensável levar em conta o 
interêsse em jôgo - que é o interêsse coletivo -, sem esquecer o princípio da 
continuidade do serviço público, sempre informativo dos contratos 
administrativos; 
3.ª, a melhor doutrina, quer internacional, quer brasileira, elaborada por 
eminentes juízes de nossos tribunais, é concorde em aceitar o seguinte 
princípio: "não pode ser invocada contra a administração a regra da 
exceptio non adimpleti contractus, porque, em caso contrário, haveria 
descontinuidade do serviço público, o que acarretaria prejuízos para o 
interêsse coletivo". 
4.ª, logo, se a administração por qualquer motivo deixar de cumprir o que 
convencionou com o particular, mediante contrato administrativo, de modo 
algum é lícito a êste último eximir-se de cumprir suas obrigações, a pretexto 
da inadimplência da outra parte. O interêsse público está em jogo, os 
serviços públicos não podem ser interrompidos. 

Não somente dentro do Brasil o entendimento era pacífico. A doutrina 

internacional operava da mesma forma, sendo diversos os exemplos aplicáveis ao 

caso. 

Este é o caso da doutrina suíça, que nas palavras de GRISEL (1975, p. 

226) tratava da obrigatoriedade da execução do contrato por parte do particular, ao 

fazer análise comparativa na qual, em regra geral, as partes teriam obrigações e 

deveres mútuos, podendo buscar o adimplemento do contrato invocando a exceção 

do contrato não-cumprido, questionar os danos causados, buscar aplicação de 

penalidades, ou mesmo rescindir o contrato. 

No que tange à Administração, afirma GRISEL, esta possui de armas 

mais eficazes para atingir o adimplemento contratual. No trato com o administrado, é 
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direito de a Administração obrigar o particular que ele cumpra as obrigações 

assumidas perante o Estado. 

Por outro lado, conclui o doutrinador suíço, o particular não possui as 

mesmas ferramentas no trato com a Administração Público, ficando impedido de se 

valer das mesmas ferramentas que se vale a Administração ou mesmo daquelas 

que lhes são disponíveis no direito civil. 

Também é o entendimento do berço do direito administrativo, a doutrina 

francesa, com LABAUDÈRE (1957, p. 443), demonstra a fragilidade da relação 

contratual administração-administrado, onde, ainda que em um estado de 

imprevisão, subsiste a obrigação de executar o contrato aos encargos do particular. 

Ainda que tal obrigação não enseje em uma diminuição do patrimônio, 

visto que LABAUDÈRE ainda ressalva o direito a indenização, é inquestionável que 

se trata de situação absolutamente distinta da posição do Estado que se garante no 

direito de obter a execução contratual a qualquer custo, mesmo que, após a 

execução esteja obrigado a indenizar eventuais disparidades contratuais. 

A doutrina italiana, com GIANINNI (1970, p. 728), acompanha o 

entendimento histórico sobre as conseqüências do inadimplemento da 

Administração Público. 

Faz ainda a divisão, o autor italiano, quanto ao inadimplemento prévio ao 

contrato e quanto ao inadimplemento após a formalização do termo contratual e de 

sua eficácia. 

Para o administrativista, a dúvida quanto à possibilidade de resolução 

contratual por parte do particular, nos casos de inadimplemento da Administração 

resulta de uma aplicação equivocada de normas de direito civil nos confrontos 

pertinentes ao direito Administrativo. 

Tais conceitos são amplamente propalados, também, pela escola 

portuguesa, seja em MACHADO (1936, pp. 197-198), que trata do direito de 

rescisão por parte do particular, contudo, fazendo referência sempre às mesmas 

hipóteses que historicamente foram discutidas nesse contexto, seja pelas alterações 
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ao contrato impostas pela Administração acima do limite permitido ou pela 

estabilização de situação perturbadora do equilíbrio contratual. 

Interessante destacar que o português chega a numerar a hipótese de 

rescisão por descumprimento contratual, contudo, acompanhando a doutrina de seu 

tempo, detalha que o não cumprimento pela administração ocorre no caso que 

houver ordem de suspensão dos trabalhos. 

Mesmo com a explicação expressa do que seria o não cumprimento do 

contrato pela Administração, MACHADO ainda faz nota à limitação do poder do 

particular que não pode restringir do direito da Administração em função da falta de 

pagamento, fazendo, inclusive explanação com referência à perturbação social 

causada pela interrupção de um serviço público. 

O entendimento é pacífico, como já foi apresentado em outros países, 

sendo seguido pelo também português OLIVEIRA (1980, p. 704): 

Esse rigor da lei administrativa manifesta-se no fato de a falta de 
pontualidade do co-contratante levar a Administração a sancioná-lo, não 
com a rescisão do contrato ou com o pedido de indenização de perdas e 
danos [o que poderia normalmente prejudicar a regularidade e continuidade 
do serviço público], mas com medidas autoritárias que o compelem ao 
cumprimento pontual. 
Revelação do princípio contém-se também no facto de não ser admitido ao 
particular co-contratante que se prevaleça da exceptio non adimpleti perante 
a Administração a quem ele imputa o não cumprimento de contra-partidas 
acordadas, ficando obrigado, mesmo que isso seja verdade, a continuar a 
efectuar as suas prestações de modo a não adiar o termo da obra, o 
fornecimento dos móveis, nem a suspender a exploração da obra, do bem 
ou do serviço públicos. 
É o que se determina, em relação aos contratos de empreitada de obra 
pública, nos artigos 187.º n.º 2 e 212.º n.º2 do Decreto-Lei n.º 48 871, de 
19.II.1969. 

Em análise ao posicionamento da doutrina espanhola sobre o tema, 

depara-se com o mesmo entendimento inequívoco ao ser apresentado rol de 

possibilidades rescisórias ao particular, sem a menção à exceção do contrato não-

cumprido (BLANCO, 1973, p. 155). 

É flagrante que a doutrina internacional da época posiciona-se no sentido 

do não cabimento da exceção do contrato não-cumprido nos contratos 

administrativos, por inadimplemento da Administração Pública. 
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Trata-se de unanimidade na doutrina mais balizada, do entendimento que 

se revela expresso e inequívoco. 

A doutrina nacional, obviamente, não possuía opinião distinta, 

acompanhando o entendimento internacional da inaplicabilidade do instituto civil nos 

contratos administrativos. (CAETANO, 1977, pp. 259-260): 

Quando ao direito de rescisão por parte do contratante-particular tem de 
resultar da lei ou do contrato e só pode fundar-se em exigências que afetem 
o objeto do contrato ou em falta de cumprimento por parte da 
Administração. Enquanto esta pode rescindir por autoridade própria, salvo o 
recurso da outra parte aos tribunais, o particular não pode libertar-se dos 
vínculos contratuais, por mera manifestação da sua vontade, mesmo que 
execute um contrato bilateral desrespeitado pelo outro contraente. A 
exceptio non adimpleti contractus não vigora no Direito Administrativo e se o 
particular abandonar a execução incorre nas sanções legais (v.g. Dec. n.º 
73.140, art. 58, "c"). 
Esta regra resulta da necessidade de proteger o interesse público contra as 
precipitadas interpretações que sirvam de pretexto aos particulares para 
fugir ao cumprimento das suas obrigações. Todavia, quando a inexecução 
por parte da Administração (v.g. o não pagamento durante largo período de 
prestações a que se tenha obrigado) seja flagrante e de molde a 
comprometer gravemente a viabilidade de cumprimento pela outra parte, 
não podem os tribunais deixar de ter em conta as circunstâncias para 
apreciar a responsabilidade dos contraentes. 
Em princípio o particular que pretenda exercer o direito de rescisão deve 
notificar judicialmente a Administração e aguardar o seu assentimento no 
prazo legal ou contratual ou, faltando a indicação de prazo na lei ou no 
contrato, no que foi fixado na notificação. Se a Administração se recusar a 
reconhecer o direito invocado, terá o particular de dirigir-se aos tribunais. 
Quando o particular exerça fundadamente o seu direito de rescisão, a 
Administração é responsável pelos danos resultantes dos fatos que, por sua 
culpa, hajam originado a extinção do contrato. 
A rescisão por via de regra não tem efeitos retroativos: os efeitos 
produzidos pelo contrato até o momento da sua extinção mantêm-se e são 
respeitados. 

Nota-se a visão do administrativista CAETANO que trata expressamente 

da possibilidade clara de acesso aos tribunais, ainda que tratando como exceção 

para os casos em que o inadimplemento “seja flagrante e de molde a comprometer 

gravemente a viabilidade de cumprimento pela outra parte”. 

Os ensinamentos são acompanhados por MOREIRA NETTO (1992, p. 

144) que, às vésperas da atual Lei de Licitações, de junho de 1993, aponta as 

causas de rescisão do contrato como possibilidade de ambas as partes contratantes, 

contudo, ao contrário da Administração que possui a faculdade de impor, 

unilateralmente, a rescisão administrativa, ao particular resta, tão-somente, o acesso 
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ao poder judiciário no escopo de ver seu direito, ao adimplemento da contratante, 

preservado. 

Denota-se que o posicionamento histórico da doutrina atuava no sentido 

da inaplicabilidade da exceção do contrato não-cumprido nos contratos 

administrativos. 

Conforme abordado por grandes administrativistas, o instituto do direito 

civil não possui eficácia no direito Administrativo, na proteção ao particular, 

destaque-se, já que a Administração Pública possui, inequivocamente, tal 

prerrogativa, inexistindo tal tutela em função, principalmente, das “pedras de toque” 

do direito administrativo: a supremacia do interesse público sobre o particular e a 

indisponibilidade do interesse público. 

Entretanto, a inaplicabilidade absoluta da exceptio non adimpleti 

contractus, somada a casos de desmandos por partes de alguns membros da 

Administração Pública que, crendo-se investidos de poderes absolutos, 

inviabilizavam a execução de contratos culminou na exigência jurídica e econômica 

de revisão do conceito que rumava à inexequibilidade dos contratos administrativos 

e, consequentemente, compromentendo a gestão do Estado em si. 

Diante deste quadro, a doutrina passou a rediscutir o posicionamento 

rígido sobre o tema, especialmente nos últimos vinte anos. O direito é uma ciência 

social e, como tal, é de suma importância que este se renove e se adéqüe às novas 

necessidades e anseios da sociedade. 

 

 

I.III. A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO CONCEITO: ASPECTOS DESTACADOS 

Conforme se percebeu, durante muitos anos a exceção do contrato não-

cumprido foi rechaçada pela doutrina administrativista. Esse é o ensinamento de 

GASPARINI (2008, pp. 761-763), ao traçar a adoção pela inaplicabilidade do 

princípio disposto no artigo 476 do Código Civil nos contratos administrativos. 
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O autor afirma que os particulares tinham de cumprir sua parte mesmo 

que a Administração Pública estivesse em situação de inadimplência, não era 

possível a submissão dos contratos administrativos ao instituto civilista em razão do 

princípio da continuidade do serviço público. 

GASPARINI faz menção ao Decreto Federal nº 73.140/73 que decretava 

a inoponibilidade à Administração da exceção do contrato não cumprido, no escopo 

que o particular interrompa, unilateralmente, a execução de obra ou serviço. 

No Brasil, com o advento da Lei nº 8.666 de 21 de junho de 1993, a 

inoponibilidade da exceção do contrato não cumprido foi mitigada pelo artigo 78, 

inciso XV do referido dispositivo legal. 

Estabelece o diploma legal que o particular possui direito à rescisão 

contratual, nos casos em que a Administração ficar inadimplente por período 

superior a 90 dias contados da data do vencimento da fatura em aberto. Eis a 

redação que inovou a discussão sobre o tema: 

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

Sobre o referido dispositivo legal, MOTTA (2004, p. 531) explica as 

razões da mitigação da inoponibilidade pelo atual estatuto de licitações. Para o 

autor, foi em razão das injustiças cometidas, cumulada com o fato de que a 

Administração também possuir obrigações contratuais e legais que a dantes rígida 

inoponibilidade passou a ser atenuada e chegando à Lei nº 8.666/93 na qual, em 

alguns casos, o particular pode invocar a exceção. 

Ensina o autor que dois são os casos de aplicação do instituto: a 

suspensão do contrato, por ordem escrita, por prazo superior a 120 dias e o não-

pagamento por prazo superior a 90 dias, salvo os casos de greve ou calamidade 

pública, conforme disposto na Lei. 
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Há ainda a opinião do professor MOREIRA (2005, p. 295), para o qual a 

idéia de que o particular não pode reclamar o inadimplemento da Administração, 

utilizando-o como justificativa para suspender as atividades contratadas, leva à 

análise de que é injusta a transferência a outrem, pelo Poder Público, das 

conseqüências de sua falta de planejamento. 

No que tange à ausência de planejamento, comentada por MOREIRA, há 

que se destacar brevemente as causas e consequências dos atos administrativos. 

Considerando os conceitos presentes no Direito Administrativo, 

especialmente, no tema em questão, os relativos aos atos administrativos, quanto à 

sua discricionariedade ou vinculação, não paira qualquer dúvida quanto à vinculação 

dos atos relacionados ao pagamento do particular. 

A legislação em vigor observa, em diversos momentos, prazos e 

condições para o pagamento das parcelas devidas pela Administração, vinculando, 

por absoluto, os atos do agente público. 

Igualmente, a Lei de Licitações também possui exigência expressa quanto 

à obrigatoriedade de previsão orçamentária prévia à contratação da obra ou serviço, 

é o texto legal do artigo 7º, § 2º, II da Lei 8.666/93: 

Art. 7º As licitações para a execução de obras e para a prestação de 
serviços obedecerão ao disposto neste artigo e, em particular, à seguinte 
seqüência: 
[...] 
§ 2º As obras e os serviços somente poderão ser licitados quando: 
[...] 
III - houver previsão de recursos orçamentários que assegurem o 
pagamento das obrigações decorrentes de obras ou serviços a serem 
executadas no exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo 
cronograma; 

O legislador fez menção expressa à exigência de recursos orçamentários 

prévios à licitação das obras e serviços, ou seja, em momento muito anterior à 

assinatura do contrato ou ao pagamento. 

Dessa forma, em considerando o dispositivo legal e o princípio da 

legalidade estrita que vincula o agente público à execução exclusivamente daquilo 

que lhe é permitido em lei, denota-se que se trata de ato vinculado, ao qual o 

administrador está obrigado, sob pena de responder pelos atos praticados. 
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O princípio da legalidade aplicado à Administração Pública é abordado 

por MARTORELL (2001, p. 24) que detalha a evolução vivida no direito 

administrativo da ortodoxia do Estado de Direito, onde o Poder Executivo detinha a 

legitimidade próprio e poderes originários, limitados pontualmente pela necessidade 

de concordância da assembléia para elaborar normas ou atos que cerceiem a 

liberdade ou a propriedade dos cidadãos, até chegar à legalidade estrita ou 

“vinculação negativa”, que estabelece que a Administração tem seu poder limitado 

àquilo que lhe é permitido por lei. 

Assim, é basilar o entendimento de JUSTEN FILHO (2008, p. 788) ao 

explanar que o inadimplemento administrativo decorre, invariavelmente, da prática 

de ato ilegal em algum momento do processo antecedente ao cumprimento da 

obrigação por parte da Administração Pública: 

Tendo em vista o princípio da legalidade, não seria cogitável a 
Administração deixar de saldar os encargos derivados de contrato 
administrativo. Sob um certo ângulo, essa conduto é mais agressiva ao 
Estado de Direito do que a prática de ilícito absoluto. A Administração 
apenas pode realizar um contrato após cumprir minuciosas formalidades 
prévias. A Administração tem o dever de avaliar, previamente, a 
necessidade de contratação, apurar a existência de recursos orçamentários 
e programar os desembolsos. Logo, a ausência de recursos efetivos para o 
pagamento é um contra-senso injustificável. Pressupõe, necessariamente, a 
ofensa à Lei orçamentária. O “inadimplemento” somente pode chegar a 
ocorrer se, em algum momento, um agente administrativo tiver descumprido 
a lei. Mais ainda, o descumprimento à lei ocorreu de modo consciente e 
planejado, pois os agentes administrativos encontram-se em situação de 
prever, com antecedência, o desenlace dos fatos.  

Consequentemente, tendo em vista a reincidência de momentos nos 

quais o particular se via obrigado ao buscar a proteção jurisdicional e, sobretudo, da 

insegurança jurídica gerada pela inoponibilidade absoluta do instituto civilista, 

consagrou-se evolução do entendimento jurídico pátrio para uma aplicação, ainda 

que restrita, da exceção do contrato não-cumprido nos contratos administrativos. 
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II. A EXCEÇÃO NO DIREITO ADMINISTRATIVO ATUAL 

 

 

II.I. A LEI Nº 8.666/93 E SUA ORIENTAÇÃO SOBRE A EXCEÇÃO 

A atual legislação de licitações, a Lei n˚8.666/93 trouxe novidade de 

grande valia ao particular que busca o adimplemento da Administração, não tão raro 

quanto se possa imaginar, eis o artigo 78, XIV e XV da Lei de Licitações e Contratos 

Administrativos: 

Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato: 
XIII - a supressão, por parte da Administração, de obras, serviços ou 
compras, acarretando modificação do valor inicial do contrato além do limite 
permitido no § 1o do art. 65 desta Lei; 
XIV - a suspensão de sua execução, por ordem escrita da Administração, 
por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade 
pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, ou ainda por 
repetidas suspensões que totalizem o mesmo prazo, independentemente do 
pagamento obrigatório de indenizações pelas sucessivas e contratualmente 
imprevistas desmobilizações e mobilizações e outras previstas, assegurado 
ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensão do 
cumprimento das obrigações assumidas até que seja normalizada a 
situação; 
XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela 
Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas 
destes, já recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, 
grave perturbação da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o 
direito de optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que 
seja normalizada a situação; 

Três são os dispositivos legais que buscam o auxílio ao contratado, os 

incisos XIII, XIV e XV, possibilitando a rescisão contratual por falta da Administração. 

O inciso XIII, que trata da supressão, por parte da administração, de 

parcela do contrato inicial faz referência ao artigo 65, §1˚ do mesmo diploma legal: 
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Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as 
devidas justificativas, nos seguintes casos: 
§ 1o O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condições 
contratuais, os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, 
serviços ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial 
atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edifício ou de 
equipamento, até o limite de 50% (cinqüenta por cento) para os seus 
acréscimos. 

O dispositivo legal supramencionado busca, além da proteção ao 

particular, que não verá seu contrato dilapidado por desmandos do administrador, a 

proteção ao erário, evitando que pequenos contratos se tornem grandes obras por 

meio de aditamentos diversos, de acordo com a vantagem ao administrador e não 

ao interesse público. 

O inciso XIV, assim como outros dispositivos apresentados no decorrer da 

evolução histórica do instituto da exceção, traz a possibilidade de rescisão contratual 

nos casos em que a Administração suspender a execução do contrato por prazo 

superior a 120 dias. 

Vale destacar que essa possibilidade é uma faculdade do particular que 

não está vinculado à rescisão contratual, podendo, se entender mais conveniente, 

aguardar prazo superior ao apontado, até a continuidade na execução do contrato. 

Por fim, tem-se o inciso XV, tema central do trabalho em tela, que prevê a 

possibilidade de rescisão contratual quando a Administração for inadimplente por 

período superior a 90 (noventa) dias. 

É neste dispositivo, fundamentalmente, que se foca este trabalho, motivo 

pelo qual, passa-se à análise da discussão doutrinária sobre o tema. 

Do supramencionado inciso destacam-se duas possibilidades de atuação 

do particular: a) rescisão do contrato e; b) suspensão do cumprimento de suas 

obrigações até a normalização da situação. 

Para o estudo das possibilidades é dever analisar o artigo 79 da Lei nº 

8.666/93: 

Art. 79.  A rescisão do contrato poderá ser: 
I - determinada por ato unilateral e escrito da Administração, nos casos 
enumerados nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior; 
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II - amigável, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da 
licitação, desde que haja conveniência para a Administração; 
III - judicial, nos termos da legislação; 

Percebe-se, no texto legal a existência de três hipóteses de rescisão do 

contrato: a) unilateralmente, pela Administração; b) amigável, por acordo entre as 

partes e; c) judicial. 

Em análise sistêmica da legislação e considerando o artigo 79 como 

sendo dispositivo de interpretação restritiva, não cabendo rescisões outras, seja por 

analogia ou por qualquer outra ferramenta hermenêutica, a hipótese de rescisão 

prevista no artigo 78, XV da Lei nº 8.666/93 deve obedecer às possibilidades 

rescisórias, ou seja, somente por determinação judicial seria possível a rescisão 

contratual no caso abordado. 

Assim, dentre as possibilidades elencadas pelo inciso XV, entende-se 

aplicável, em via administrativa, somente a suspensão da execução dos serviços, 

devendo o particular buscar judicialmente a rescisão contratual, com o objetivo de 

por fim à relação comercial inadimplida. 

 

 

II.II. A DOUTRINA MODERNA NA DISCUSSÃO DO TEMA 

Embora a legislação pátria seja, inequivocamente, pacífica ao determinar 

a possibilidade de rescisão somente após 90 dias de execução do contrato, 

percebe-se a existência de diversos posicionamentos, seja pela discussão de pontos 

diversos do mesmo assunto, seja pela divergência de entendimento. 

AMARAL (2006, p. 224) ensina sobre a recorrência nos atrasos 

administrativos, opinando pela aplicação da exceção: 

Um outro tipo de problema é o decorrente do descumprimento, pela 
contratante, de obrigação contratual. Pagar em atraso é o caso típico. Se o 
cronograma financeiro não é cumprido, o cronograma físico deve ser 
revisto. Aplica-se, neste ponto, a exceptio non adimpleti contractu (exceção 
do contrato não cumprido). Traduzindo: uma parte não pode, se não 
cumpriu sua obrigação, exigir da outra o cumprimento do que lhe incumbe. 
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JUSTEN FILHO (2008, p. 788) traz interessante posicionamento 

discutindo a ilegalidade do ato administrativo inadimplente. Para o autor, tendo em 

vista a necessidade de dotação orçamentária prévia, se há o descumprimento 

contratual pela Administração, isso importa, necessariamente, na ocorrência de ato 

ilegal em alguma parte da execução do contrato. 

BOSELLI (2008, p. 162) ensina que, mesmo no pregão, modalidade mais 

célere e dotada de menor formalismo legal: “nenhum contrato pode ser celebrado 

sem a efetiva disponibilidade de recursos orçamentários para pagamento dos 

encargos dele decorrente, no exercício financeiro em curso”. 

O inadimplemento contratual, ato viciado, sob qualquer prisma doutrinário, 

é razão para a rescisão contratual, esse é o entendimento de MOTTA (2005) quanto 

à interpretação dispositivo que esclarece as possibilidades de rescisão contratual, 

inclusive fazendo alusão à necessidade de sobrestamento do contrato em caso de 

paralisação, em conformidade com o § 5˚ do art. 79 da Lei 8.666/93. 

MEIRELLES (2008, pp. 250-251), em obra atualizada por outros autores 

desde seu falecimento, ensina sobre a rescisão judicial em trecho esclarecedor: 

A rescisão judicial é a decretada pelo Poder Judiciário em ação proposta 
pela parte que tiver direito à extinção do contrato. Essa rescisão tanto pode 
ser obtida pelo particular como pela Administração, sendo obrigatória para 
aquele e opcional para esta, que dispões de poder para operar a rescisão 
administrativa, por ato próprio. A lei admite cinco casos para o pedido de 
rescisão pelo contratado: a) supressão de obras, serviços ou compras, além 
dos limites legais; b) suspensão da execução do contrato, por ordem escrita 
da Administração, por prazo superior a cento e vinte dias; c) atraso superior 
a noventa dias dos pagamentos devidos pela Administração; d) a não 
liberação, por parte da Administração de área, local ou objeto para 
execução do contrato, nos prazos ajustados; e) ocorrências de caso fortuito 
ou de força maior, regularmente comprovada (art. 78, XIII a XVII). 
A ação para rescindir o contrato é de rito ordinário e admite pedidos 
cumulados de indenização, retenção, compensação e demais efeitos 
decorrentes das relações contratuais em discussão, processando-se 
sempre no juízo privativo da Administração interessada, que é 
improrrogável. 
A ação popular é também meio de rescisão judicial indireta, posto que 
cabível para a invalidação de contrato firmado com a Administração, 
autarquia e empresa estatal ou subvencionada com dinheiros públicos, 
desde que lesivo de seu patrimônio, conforme dispõem a Constituição da 
República (art. 5º, LXXIII) e a Lei federal 4.717, de 29.6.65. De fato, essa 
invalidação importa a extinção do ajuste, com todos os consectários da 
anulação e da condenação judicial, nos termos em que for acolhido o 
pedido inicial do autor popular. 
O mandado de segurança poderá ser impetrado adequadamente para 
anulação de ato ilegal ou abusivo da autoridade conduzindo obliquamente à 
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cessação dos efeitos do contrato, o que equivale à sua rescisão. Tal ocorre, 
p. ex., quando um licitante preterido ilegalmente na habilitação ou no 
julgamento obtém, por mandando de segurança, a anulação do ato e, 
conseqüentemente, a invalidação do contrato respectivo. Até mesmo a 
formalização ilegal do contrato poderá ferir direito líquido e certo da parte ou 
de terceiros, autorizando a utilização do mandamus para invalidade o ajuste 
ilegítimo, que é, sem dúvida, ato de autoridade passível de correção judicial 
pelo remédio heróico (CF, art. 5º, LXIX e LXX). 

CUNHA JÚNIOR (2006, p. 453) ainda que fazendo menção à legislação 

vigente, aponta que: “O administrado não pode fazer uso contra a Administração 

Pública da cláusula da exceção do contrato não cumprido”, ressalva o autor que a 

legislação “autoriza o contratado a suspender a execução do contrato ou a solicitar a 

sua rescisão, se ultrapassados 90 dias sem que a Administração Pública efetue os 

pagamentos em atraso”. 

No que tange à possibilidade de suspensão do contrato ao invés da 

rescisão, JUSTEN FILHO (2008, p.789) é claro quanto à opção do contratado, pode 

o particular optar entre as conseqüências aplicáveis ao contrato inadimplido. O 

doutrinador CRETELLA JÚNIOR (2006, p. 383) também se manifesta nesse sentido. 

MUKAI (2006, p. 189), em entendimento contrário, aplica o inciso V do 

artigo 78 para justificar uma paralisação do contrato, anterior aos 90 dias. Dispõe o 

texto legal: 

Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato: 
V - a paralisação da obra, do serviço ou do fornecimento, sem justa causa e 
prévia comunicação à Administração; 

Segundo o autor, o dispositivo indica que, se o particular possui justa 

causa (sendo o inadimplemento contratual justa causa) estaria este autorizado a 

realizar a paralisação do contrato, mesmo antes dos 90 dias. Nas palavras do autor: 

Daí ser correta a interpretação no sentido de que a invocação da exceptio 
(pois se trata disso), pelo particular contratado, não está condicionada à 
decorrência dos noventa dias, que vale apenas para a hipótese de rescisão 
contratual. 
E, se se trata da aplicação da cláusula exceptio non adimpleti contractus, há 
que se aplicá-la no seu significado conceitual e legal: "no contrato bilateral, 
o inadimplente não pode compelir o outro contraente a realizar a prestação 
que lhe incumbe" (art. 476 do CC). Aí não há prazo algum: a paralisação da 
prestação contratual é imediata em face do outro contraente inadimplente, 
após os 30 (trinta) dias para o pagamento. 
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Contudo, acredita-se que tal entendimento não merece prosperar. 

Inúmeros são os princípios que rechaçam a interpretação realizada por Toshio 

Mukai. 

A uma o princípio hermenêutico da inexistência de letra morta na lei, que 

seria ferido caso o legislador tivesse inserido duas possibilidades de suspensão do 

contrato, uma com 90 dias e outra a qualquer tempo, a hipótese não tem sentido. 

A duas em função da proteção mais elevada que, como visto, deve ser 

fornecida aos contratos administrativos que tem de preservar o bem da coletividade, 

em conformidade com o princípio da supremacia do interesse público sobre o 

interesse privado. 

A três, há que se analisar a mens legislatori que, sem sombra de dúvida 

buscava, com a inserção do inciso XV do art. 78 da Lei, mitigar a aplicação da 

exceptio non adimpleti contractus nos contratos administrativos visto que, embora 

deva ser preservado o interesse público, o particular também não pode restar 

totalmente desamparado e tendo seus direitos fundamentais destituídos, em 

concordância, novamente, com os ensinamentos de GORDILLO (1975, p. XIII-18). 

Traz-se, também, o entendimento de CITADINI (1999, p. 465) sobre o art. 

78, XV da Lei de Licitações: 

A Administração deve cumprir fielmente suas obrigações pactuadas, sendo 
a mais importante a do pagamento correto dos serviços ou obras 
executadas, bem como dos bens entregues. O atraso imotivado, por prazo 
superior a 90 (noventa) dias, salvo em caso de calamidade ou guerra, 
poderá possibilitar ao contratado rescindir o pactuado, ficando-lhe, 
igualmente, assegurada a possibilidade de suspender temporariamente a 
avença, até que haja regularização dos pagamentos, os quais sempre 
deverão ser efetuados nos moldes da lei, isto é, atualizados 
monetariamente. O respeito à ordem cronológica dos pagamentos deve 
merecer especial atenção da Administração, pois seu descumprimento 
poderá também vir a ser invocado por contratados, utilizando-se do disposto 
no artigo em comento. 

Assim, diante do estudo do entendimento doutrinário sobre o tema, 

passa-se à análise do posicionamento dos tribunais no debate em tela. 
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II.III. A VISÃO DOS TRIBUNAIS PÁTRIOS SOBRE O TEMA 

Em se tratando de estudo relacionado a uma área técnica do direito, 

voltado a aplicação de casos práticos, mister destacar o posicionamento das 

principais Cortes do país. 

Dentre a jurisprudência pesquisada, mínimas foram as divergências 

consistentes, tendo os julgados acompanhado a determinação legal, sem grandes 

discussões sobre o tema. É a letra fria da lei, na combinação dos artigos 78 e 79, da 

Lei nº 8.666/93, que estabelece a possibilidade de suspensão administrativa ou 

rescisão judicial no caso de inadimplemento por prazo superior a 90 dias. 

De início traz-se à baila o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça 

que já tem como pacífica a decisão que concede o direito ao particular de rescindir o 

contrato administrativo inadimplido:  

4. Com o advento da Lei 8.666/93, não tem mais sentido a discussão 
doutrinária sobre o cabimento ou não da inoponibilidade da exceptio non 
adimpleti contractus contra a Administração, ante o teor do art. 78, XV, do 
referido diploma legal. Por isso, despicienda a análise da questão sob o 
prisma do princípio da continuidade do serviço público. 
5. Se a Administração Pública deixou de efetuar os pagamentos devidos por 
mais de 90 (noventa) dias, pode o contratado, licitamente, suspender a 
execução do contrato, sendo desnecessária, nessa hipótese, a tutela 
jurisdicional porque o art. 78, XV, da Lei 8.666/93 lhe garante tal direito. 
(BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial 910802/RJ de 03 
jun. 2008.) 

Ressalta-se, no mencionado julgado, a afirmação de que sequer teria 

sentido a discussão doutrinária sobre o cabimento ou não da inoponibilidade da 

exceção. Para os ministros do Superior Tribunal de Justiça, tem-se, na hipótese do 

inciso XV, garantia líquida e certa do direito à suspensão, sendo desnecessária a 

tutela jurisdicional. 

Em decisão interessante pelo seu efeito transverso do julgado, decide o 

Tribunal que é mitigada a aplicação da exceção nos contratos administrativos, sendo 

impossível sua imposição em momento anterior aos noventa dias: 

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL – CORREÇÃO MONETÁRIA – 
LEI N. 8.030/90 – QUESTÕES CONSTITUCIONAIS TRADUZIDAS NA 
DISCUSSÃO SOBRE ATO JURÍDICO PERFEITO E RETROAÇÃO 
MÁXIMA OU MÍNIMA DA LEI NÃO PODEM SER DIRIMIDAS EM 
RECURSO ESPECIAL POR ESTAREM AFETAS AO STF – LICITAÇÃO – 
CONTRATO – MODERAÇÃO DA EXCEÇÃO DO CONTRATO NÃO 
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CUMPRIDO – POSSIBILIDADE – ART. 78, XV, DA LEI DE LICITAÇÕES E 
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. 
1. Questões afetas ao ato jurídico perfeito traduzem matéria constitucional, 
impossível de serem visitadas em sede de recurso especial. Precedentes. 
2. Como reconhecido na doutrina e na jurisprudência, a regra de não-
aplicação da exceptio non adimpleti contractus não é absoluta, permitindo o 
art. 78, XV, da Lei n. 8.666/93 sua aplicação moderada após atraso de 
pagamento superior a 90 dias. Agravo regimental improvido. (BRASIL, 
Superior Tribunal de Justiça, Agravo Regimental em Recurso Especial 
326871/PR de 07 fev. 2008.) 

Quando a discussão é trazida aos desembargadores dos Tribunais 

Regionais Federais, tampouco há divergência nos posicionamentos encontrados. 

O Tribunal Regional Federal da 01ª Região se posiciona no sentido de 

que é cabível a oposição mitigada da exceptio non adimpleti contractus nos 

contratos administrativos, respeitado o prazo legal. 

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AÇÃO CAUTELAR. 
PRESSUPOSTOS. CONFIGURAÇÃO. DESCUMPRIMENTO DE 
CONTRATO PELA ADMINISTRAÇÃO. FALTA DE PAGAMENTO. ÔNUS 
INSUPORTÁVEL. MITIGAÇÃO À CLÀUSULA DA "EXCEPTIO NON 
ADIMPLETICONTRACTUS". 1 - A doutrina e jurisprudência têm mitigado o 
alcance da cláusula de "exceção ao contrato não cumprido", posto que não 
pode o contratado suportar indefinidamente, o ônus pela falta de pagamento 
a serviço prestado, nisso residindo o "fumus boni iuris". 2 - O prejuízo 
decorrente do inadimplemento contratual, pela Administração, autoriza, por 
si só, o reconhecimento do "periculum in mora". 3 - Presentes os 
presssupostos viabilizadores da cautelar, não merece reparo a sentença 
assecuratória da suspensão da execução dos serviços, enquanto não 
enfrentado o mérito da questão. 4 - Improvimento da remessa de ofício e da 
apelação. Sentença confirmada. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 01ª 
Região. Apelação Cível 9401114633 de 29 mar. 1999) 

Imprescindível destacar o conceito de ônus insustentável ao particular 

gerado pela inoponibilidade da exceção, sem que haja a verificação de serviços 

essenciais: 

CONTRATO ADMINISTRATIVO – EXCEPTIO NON ADIMPLETI 
CONTRACTUS – FATO DA ADMINISTRAÇÃO. 1 - O rigor da 
inoponibilidade da exceptio non adimpleti contractus, fundada no princípio 
da continuidade dos serviços públicos, já vinha sofrendo mitigação, nos 
casos em que a inadimplência da Administração Pública cria para o 
contratado um encargo extraordinário e insuportável, sem se identificar com 
a prestação de serviços essenciais; hipótese a que subsume o presente 
caso, onde o atraso dos pagamentos se converteu num verdadeiro 
financiamento, não previsto no objeto do contrato. 2 - A prerrogativa de 
optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações ou postular a 
rescisão da avença restou consagrada, em favor do contratado, no art. 78, 
XV, da Lei nº 8.666/93. 3 - O particular deve ser ressarcido das despesas 
efetuadas na realização do contrato caso não tenha concorrido para a 
rescisão. 4 – Recurso da União Federal e remessa necessária desprovidos. 
5 – Apelação da parte ré provida. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 
02ª Região. Apelação Cível 331361 de 10 jun. 2005) 
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Merece destaque a determinação de ressarcimento ao particular das 

despesas efetuadas na realização do contrato rescindido por culpa exclusiva da 

Administração, consoante a determinação legal. Mostra-se clara a possibilidade e, 

sobretudo, o dever do Estado indenizar aquele que foi prejudicado por suas falhas 

devendo, internamente, apurar a responsabilidade pelo prejuízo causado e, 

eventualmente, punindo os agentes responsáveis. 

Em passeio pelas tribunas estaduais de maior relevância jurídica no país 

nota-se a perpetuação da certeza jurídica. 

É a jurisprudência assentada no Tribunal de Justiça do Estado de Santa 

Catarina que mostra aplicável a rescisão pelo atraso superior a noventa dias, sendo 

devidos os pagamentos de saldo pendente e a devolução de cauções, retenções, 

materiais e demais custos: 

APELAÇÃO CÍVEL. PROCESSUAL CIVIL. CERCEAMENTO DE DEFESA 
INOCORRENTE. PROVA PERICIAL. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO NA 
CONTESTAÇÃO. ART. 300 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 
DESATENDIDO. SANEADOR IRRECORRIDO QUE DEFERIU APENAS A 
PROVA TESTEMUNHAL, DEPOIS REALIZADA. ALEGAÇÕES FINAIS 
NÃO APRESENTADAS, A DESPEITO DA REGULAR INTIMAÇÃO. 
PRECLUSÃO A INVIABILIZAR A REABERTURA DA INSTRUÇÃO, COMO 
RECLAMADO EM RAZÕES DE RECURSO. ADMINISTRATIVO. 
CONTRATO DE EMPREITADA. SUSPENSÃO DE SUA EXECUÇÃO, POR 
ORDEM ESCRITA DA ADMINISTRAÇÃO, POR PRAZO SUPERIOR A 120 
(CENTO E VINTE) DIAS. ATRASO SUPERIOR A 90 (NOVENTA DIAS) 
NOS PAGAMENTOS DEVIDOS. RESCISÃO INDIRETA. ART. 78, INCISOS 
XIV E XV, DA LEI N. 8.666, DE 21.6.1993. INDENIZAÇÃO DEVIDA. 
PAGAMENTODO SALDO PENDENTE, MAIS DEVOLUÇÃO DE CAUÇÕES 
E RETENÇÕES, MATERIAIS EMPREGADOS E CUSTOS DE 
MOBILIZAÇÃO E DESMOBILIZAÇÃO. APURAÇÃO EXATA EM 
LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA. RECURSO VOLUNTÁRIO DESPROVIDO. 
SENTENÇA CONFIRMADA EM SEDE DE REEXAME NECESSÁRIO. 
[...] 
Por essas circunstâncias todas, aplicáveis os incs. XIV e XV do art. 78 da 
Lei 8.666/93, que autorizam a extinção do contrato administrativo a pedido 
do particular. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justiça. Apelação Cível 
2005.008035-7 da Capital. Juiz Relator Jânio Machado. 08 jan. 2009.) 

Ainda que negando a necessária indenização no caso destacado, o 

Tribunal emplaca a clara interpretação legal. 

Segue o Tribunal gaúcho, ao determinar, inclusive, em sede de agravo de 

instrumento, com concessão de tutela antecipada, a possibilidade de rescisão nos 

termos do artigo 78, XV, suspendendo a exigibilidade da multa aplicada pela 

Administração: 
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Agravo de instrumento. Direito público não especificado. Contrato 
administrativo. Rescisão por inadimplemento. Inteligência do art. 78, xv, da 
lei 8.666/93. Presentes os requisitos para a concessão da tutela antecipada. 
Suspensão da exigibilidade da multa imposta até julgamento do mérito da 
ação. Agravo provido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Agravo 
de Instrumento 70028084531 de 15 abr. 2009) 

Também assim o decidiu a mesma Corte ao rechaçar os argumentos 

levantados pela Administração que, buscando eximir-se do pagamento das parcelas 

devidas, alega a suspensão dos serviços pela parte contratada. 

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul não acatou o argumento 

estatal, determinando o pagamento e fazendo menção à faculdade do particular de 

suspender a execução do contrato, sendo, para tanto, desnecessária a tutela 

jurisdicional. 

Apelação. Direito administrativo. Ação de cobrança. PRESTAÇÃO DE 
SERVIÇO. 
Ação de cobrança ajuizada contra o Município. Cabe ao devedor o ônus da 
prova de que já pagou, e ao credor provar o fato constitutivo do crédito. 
Havendo reconhecimento da dívida, por parte da administração, procede o 
pedido de cobrança. 
Ainda, se a administração deixou de efetuar os pagamentos devidos por 
mais de 90 dias, pode o contratado suspender a execução do contrato, 
sendo desnecessária a tutela jurisdicional, porque o art. 78, XV, da Lei nº 
8.666/93, lhe garante tal direito.  
Recurso desprovido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação 
Cível 70029186186 de 15 abr. 2009) 

Posicionamento este seguido pelo poder judiciário paranaense, que, 

mesmo fazendo a ressalva legal aos casos de perturbação da ordem interna, guerra, 

ou calamidade pública, determina o direito do contratado optar pela suspensão dos 

serviços em execução até que seja normalizada a situação referente aos 

pagamentos. 

APELAÇÃO CÍVEL E REEXAME NECESSÁRIO N.º 345.734-9 DA 5.ª 
VARA CÍVEL DA COMARCA DE LONDRINA. 
CONTRATO ADMINISTRATIVO. PAVIMENTAÇÃO ASFÁLTICA. 
INADIMPLEMENTO PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DAS PARCELAS 
DO PREÇO. POSSIBILIDADE, NESSE CASO, DE A CONTRATADA 
INVOCAR A "EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS".  
De acordo com o art. 78, inc. XV, da Lei n.º 8.666/93, o atraso superior a 90 
(noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administração Pública 
decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já 
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave 
perturbação da ordem interna ou guerra, assegura ao contratado o direito 
de optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que seja 
normalizada a situação. (PARANÁ. Tribunal de Justiça. Apelação Cível 
345.734-9. 10 abr. 2007.)  
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Merece citação o julgado do Tribunal de Justiça do Mato Grosso que 

obsta a tentativa da Administração de rescindir, administrativa e unilateralmente, 

contrato inadimplido por um ano. 

É feliz a decisão ao impedir que o particular se veja desamparado, 

trazendo para si a responsabilidade pela determinação de que a entidade estatal 

cumpra com suas obrigações, pagando as parcelas devidas e ressarcindo o 

administrado pelos danos causados. 

RECURSO DE APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO DE RESCISÃO CONTRATUAL 
C/C PERDAS E DANOS - DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO 
CONTRATUAL DE PAGAMENTO MENSAL PELO SERVIÇO DE 
VIGILÂNCIA PRESTADO À APELADA -INADIMPLEMENTO CONTRATUAL 
CONFIGURADO - SUSPENSÃO DA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO 
AUTORIZADO PELA LEI - DECLARAÇÃO DE RESCISÃO UNILATERAL E 
ADMINISTRATIVAMENTE DA PARTE INADIMPLENTE É INEFICAZ, 
PODENDO, PERFEITAMENTE, O JUDICIÁRIO APRECIAR A QUESTÃO 
SUSCITADA PELA PARTE PREJUDICADA - A PARTE INADIMPLENTE E 
O CONTRATANTE MOROSO SUJEITAM-SE AO DEVER DE REPARAR 
AS PERDAS E DANOS SOFRIDAS PELO CREDOR - SENTENÇA 
RECORRIDA EQUIVOCADA, MERECENDO REFORMA - RECURSO 
CONHECIDO E PROVIDO. A parte contratante que deixa de cumprir a sua 
obrigação contratual de pagamento mensal pela prestação de serviço de 
vigilância que lhe era prestado, por 01 (um) ano, não pode, eficazmente, 
declarar, unilateralmente e administrativamente, rescindido o contrato de 
prestação de serviços legalmente estabelecido entre os contratantes, a 
despeito da suspensão dos serviços, uma vez que autorizado pelo art. 78, 
XV, da Lei nº. 8.666/93 e pelo art. 1.092, do Código Civil. Em sendo a 
rescisão contratual baseada em condição resolutiva implícita, a 
desconstituição da relação jurídica somente se efetiva através de decisão 
judicial. Restou cabalmente comprovado o inadimplemento contratual 
culposo da apelada, impondo-se in casu o provimento do recurso, com a 
conseqüente reforma da r. sentença recorrida, a fim de se decretar a 
rescisão contratual com o acolhimento do pedido de indenização por perdas 
e danos e demais sanções, nos termos do dispositivo. (MATO GROSSO. 
Tribunal de Justiça. Apelação Cível 23690. 06 jun. 2000) 

De outra sorte, é dever destacar decisão do Tribunal de Justiça do Mato 

Grosso do Sul que afasta o dever de indenização e ao pagamento de multa pela 

Administração inadimplente. 

Embora entenda cabível a rescisão contratual, entenderam, neste caso, 

os desembargadores da seção que não seria caso de indenização haja vista a 

impossibilidade de rescisão unilateral pelo particular. 

APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO DE COBRANÇA - CONTRATO 
ADMINISTRATIVO - RESCISÃO UNILATERAL PELO CONTRATADO - 
DESCABIMENTO - INDENIZAÇÃO INDEVIDA - RECURSO IMPROVIDO. O 
art. 78, XV, da Lei 8.666/93 (Lei das Licitações) prescreve que o contrato 
administrativo poderá ser rescindido pelo contratado em caso de 
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inadimplemento por mais de noventa dias (90) por parte da Administração 
Contratante. Contudo, há que se ter em mente que a citada rescisão 
contratual não poderá ser feita unilateralmente pelo contratado, visto que 
este não dispõe de tal prerrogativa, ao contrário, somente é lícito à 
administração pública promover a rescisão unilateral do contrato 
administrativo nos estritos casos previstos pela lei acima numerada e, por 
via de conseqüência, não se fala em multa contratual e em dever de 
indenizar. (MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível 
2005.015599-1. 12 dez. 2005) 

Não é razoável a decisão apontada, em especial no que tange à 

faculdade do administrado para a suspensão contratual. Outrossim, adota-se o 

posicionamento de que, deflagrado o processo judicial, não haveria, salvo melhor 

juízo e maior conhecimento dos fatos, empecilho à declaração incidental da rescisão 

do contrato que se encontrava suspenso. 

Este é o posicionamento encontrado no Distrito Federal, que afasta a 

aplicação de penalidade de multa, facultando ao particular a suspensão 

administrativa dos serviços prestados, ou a rescisão judicial do contrato: 

CONTRATO ADMINISTRATIVO. IMPOSIÇÃO DE MULTA PELO ATRASO 
NA ENTREGA DA OBRA. NULIDADE DO PROCEDIMENTO 
ADMINISTRATIVO QUE A ANTECEDEU. EXCEÇÃO DO CONTRATO NÃO 
CUMPRIDO NO ÂMBITO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO. PREVISÃO 
LEGAL. 
I – A imposição de multa por parte da Administração, em razão do atraso na 
entrega da obra, não precedeu procedimento administrativo com 
observância aos princípios do contraditório e da ampla defesa, de modo que 
é nulo o ato administrativo que a impôs. 
II – A paralisação da obra, em razão do atraso no pagamento pela 
Administração por mais de 90 (noventa) dias e, ainda, por não se tratar de 
serviço de necessária continuidade, aplica-se o disposto no art. 78, XV da 
Lei n.º 8.666/93, sendo faculdade da contratada optar pela paralisação dos 
serviços contratados ou pela rescisão judicial do contrato administrativo. 
III – Apelação e remessa oficial improvidas. (DISTRITO FEDERAL. Tribunal 
de Justiça. Apelação Cível 2002011004132-3. 22 mar. 2004. 

Assim, entende-se que não paira dúvida quanto à aplicabilidade da 

exceção nos contratos administrativos, visando suspender a execução das 

obrigações até o adimplemento, podendo o particular, com a proteção judicial, 

buscar a rescisão do contrato não-cumprido. 

Passa-se, assim, às considerações sobre os efeitos práticos da aplicação 

mitigada da exceção. 

 

http://www.tj.ms.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?&CDP=0100037J20000&nuProcesso=2005.015599-1
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III. A EXCEÇÂO E SUAS REPERCUSSÕES SÓCIO-ECONÔMICAS 

 

 

III.I. AS ALTERAÇÕES CONTRATUAIS NECESSÁRIAS PARA A 

EXEQUIBILIDADE DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

Um dos problemas mais comumente percebidos dentre os particulares 

que buscam contratações com o Poder Público é a inexequibilidade dos contratos 

administrativos, quando, o particular, no ânimo de angariar serviço extra à sua 

empresa, especialmente na modalidade pregão, reduz custos em demasia, 

comparando o serviço público como se esse estivesse contratando com a iniciativa 

privada, em uma relação civil comum. 

Mais do que buscar alcançar novo contrato, o particular deve se 

preocupar com a exeqüibilidade das obrigações que está vindo a assumir, deve ter 

em mente que uma relação contratual com a Administração Pública é dotada de 

características, algumas abordadas neste trabalho, de distinção diametral do 

trabalho com a iniciativa privada. 

É necessário que, antes de firmar o contrato, sejam observadas as 

condições que acarretariam o inadimplemento da Administração, formas de 

pagamento, valores praticados, prazos estipulados e multas ao particular pelo 

descumprimento de suas obrigações. 

Toda essa estrutura, obviamente, faz com que o valor praticado pelos 

particulares à Administração seja maior que o valor de mercado, trazendo 

inquestionável prejuízo aos cofres públicos. 
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O autor catarinense NIEBUHR (2008, pp. 502-503) aborda, com relevante 

clareza, a freqüente inadimplência da administração e suas conseqüências nocivas 

à eficiência do Estado. Apresenta o resultado ao problema: 

Portanto, para evitar a corrupção e a ineficiência administrativa, é de 
fundamental importância que os contratados disponham de instrumentos 
jurídicos hábeis a garantir efetivamente o adimplemento da Administração 
Pública. A falta de tais instrumentos ou o pouco uso de que se tem feito dos 
tímidos instrumentos atualmente existentes incute na Administração Pública 
sensação de onipotência: pagará os contratados quando quiser e se quiser. 
Ela acredita que não há nada que possa obrigá-la a realizar os pagamentos. 
Sem embargo, volta-se a insistir que, depois dos contratados, a grande 
prejudicada com tal estado de coisas é a própria Administração. 

De forma não tão pessimista e com um viés mais esperançoso, MOTTA 

(2001, p. 24) espera maior adimplemento por parte da Administração, com a criação 

da Lei de Responsabilidade Fiscal, acreditando que a formalização do Anexo 

referente às metas fiscais, contribuiria ao melhor dimensionamento dos pagamentos 

dos contratos administrativos. 

Infelizmente, esse não foi o resultado percebido na prática dos contratos 

administrativos. Às vésperas da Lei de Responsabilidade Fiscal completar dez anos, 

o que se percebeu foram mudanças muito tênues, ou, na grande maioria dos casos, 

não se viu mudança alguma. 

O que resta, ao particular, é a perspectiva da execução do contrato pela 

via judicial, ficando refém da morosidade do sistema judiciário nacional e, muitas 

vezes, do protecionismo da Administração Pública que se assevera na 

jurisprudência. 

Sobre a execução da Administração Pública, o espanhol ENTERÍA (1981, 

p. 597) defende o controle do judiciário sobre o Estado, cabendo a este possuir 

fundos destacáveis para o cumprimento das decisões judiciais, incluindo os bancos 

que lastreiam a economia nacional: “Quiere ello decir que los mandamientos de 

ejecución deberán dirigirse sobre la tesorería líquida de los entes públicos, 

incluyendo, como observamos en el lugar citado del capítulo precedente, sobre el 

Banco de España y demás Bancos [...]” 

MEIRELLES (2006, p. 260), atualizado por outros autores, chega a 

contraditar súmula do Tribunal de Contas da União, no escopo de buscar 
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ferramentas que tenham um mínimo de poder coercitivo sobre o Estado para 

impulsioná-lo ao adimplemento contratual. Assim defende a aplicação de multa à 

Administração: 

A multa contratual é a responsabilidade civil mais comum nos ajustes com a 
Administração, visando a assegurar a fiel execução do contrato por ambas 
as partes. Injurídico, portanto, é o entendimento do Tribunal de Contas da 
União no sentido de que 'É inadmissível, em princípio, a inclusão nos 
contratos administrativos, de cláusula que preveja, para o Poder público, 
multa ou indenização em caso de rescisão' (Súmula 205). Tal afirmação, se 
fosse juridicamente válida, criaria um privilégio de impunidade da 
Administração para o descumprimento de suas obrigações contratuais. Ora, 
se a própria Constituição da República impõe ao Estado o dever de reparar 
toda e qualquer lesão injusta causada ao cidadão (art. 37, § 6º), não vemos 
como possa a Administração eximir-se das indenizações devidas ao 
particular pelo descumprimento culposo do contrato. A Lei 8.666, de 1993, 
com a redação que lhe deu a Lei 8.883, de 1994, estabelece que quando a 
rescisão ocorrer com base nos incisos XII a XVII do art. 78, sem culpa do 
contratado, este será ressarcido dos prejuízos regularmente comprovados 
que houver sofrido, com direito, ainda, à devolução da garantia; 
pagamentos devidos pela execução do contrato até a data da rescisão; 
pagamento do custo da desmobilização (art. 79, § 2º, I a III). 

De fato, o que deve ser feito, é buscar a responsabilização do agente que 

causou o inadimplemento contratual, como já visto, de forma ilegal, já que os atos 

administrativos relacionados ao contrato seguem ordem cronológica, coerente e são 

absolutamente vinculados, não cabendo, sequer, a discussão sobre possível 

discricionariedade nos atos, especialmente, naqueles pertinentes ao cumprimento 

das obrigações contratuais. 

Sobre a responsabilidade dos administradores sobre atos cometidos, 

interessante o posicionamento de PRESTHUS (1975, pp. 412-413) que defende a 

responsabilização destes, independentemente da discricionariedade dos atos 

praticados. 

Assim, buscam-se ferramentas que possibilitem a proteção ao particular 

do inadimplemento da Administração, visando reduzir os custos dos particulares e, 

conseqüentemente, os custos do Estado, melhorando a eficiência administrativa. 
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III.II. OS EFEITOS DA APLICAÇÃO DA EXCEÇÃO PARA O INTERESSE 

PÚBLICO 

É imprescindível a análise dos efeitos da exceção ao interesse público, de 

quais formas a aplicação, ou a não-aplicação, podem afetar, influir, prejudicar ou 

colaborar com o bom desenvolvimento da atividade administrativa. 

Conforme foi discutido ao longo deste trabalho, durante o 

desenvolvimento histórico-jurídico do conceito na esfera administrativa, chegou-se 

ao patamar atual, no qual, somente após a decorrência do prazo de 90 dias que o 

particular pode invocar a rescisão ou a suspensão do contrato. 

A Administração possui, para o adimplemento de suas obrigações, atos 

vinculados, como a ordem cronológica dos pagamentos, estabelecida pelo artigo 5˚ 

da Lei de Licitações: 

Art. 5º Todos os valores, preços e custos utilizados nas licitações terão 
como expressão monetária a moeda corrente nacional, ressalvado o 
disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada unidade da Administração, no 
pagamento das obrigações relativas ao fornecimento de bens, locações, 
realização de obras e prestação de serviços, obedecer, para cada fonte 
diferenciada de recursos, a estrita ordem cronológica das datas de suas 
exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razões de interesse 
público e mediante prévia justificativa da autoridade competente, 
devidamente publicada. 

PEREIRA JÚNIOR (2007, p. 96) leciona que por relevantes razões o 

legislador quis retirar a autonomia da Administração, não podendo mais o Estado se 

valer meramente de justificativa prévia e publicada, como a legislação anterior. É 

imperioso ao Estado, agora, que cumpra a ordem cronológica, salvo razão relevante, 

excluídas, portanto, as razões corriqueiras, equivalentes à álea administrativa 

ordinária. 

Nesse norte, é direito do contratante, além da ordem cronológica dos 

pagamentos, a atualização monetária dos pagamentos em atraso. Neste sentido, 

vem a lição de MELLO (2003, p. 583) 

Uma vez que o atraso de pagamentos é uma violação contratual, não basta 
a correção monetária para o ressarcimento do credor. Este faz jus, ainda, à 
indenização de quaisquer prejuízos que haja sofrido em decorrência do 
pagamento a destempo (embora corrigido), a começar por juros de mora ou 
eventualmente compensatórios, bem como por despesas que haja sido 
obrigado a fazer para dar continuidade ao contrato durante o período em 
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que teve de prover ao necessário para cumprir suas prestações mesmo 
sem o recebimento dos valores que, se lhe tivessem sido pagos, serviriam 
para acobertá-las. É o caso de empréstimos que haja contraído para tal fim. 
É óbvio, todavia, que só está sendo feita referência a empréstimos 
destinados a suportar as prestações que o contratado estava obrigado a 
efetuar, seja por motivos de segurança da obra, seja porque compreendidas 
dentro do período em que ainda não tinha o direito de interromper suas 
prestações, nos termos do art. 78, XV, da lei, atinente à chamada exceptio 
non adimpleti contractus. 

Nesta esteira segue a doutrina nacional, como CARVALHO FILHO (2008, 

p. 190), que, defendendo a aplicabilidade de perdas e danos nos contratos 

administrativos, pontua: “A disciplina alcança todos os contratos, inclusive os 

contratos administrativos, eis que inexiste previsão a respeito de qualquer 

prerrogativa especial relativa aos efeitos da inadimplência contratual”. 

A Constituição do Estado de Santa Catarina, em seu artigo 117 prevê não 

somente o dever de atualização monetária dos valores inadimplidos, mas, 

protegendo ainda mais o particular, determina que a atualização seguirá os mesmos 

critérios que o débito tributário: 

Art. 117. As dívidas dos órgãos e entidades da administração pública serão, 
independentemente de sua natureza, quando inadimplidas, monetariamente 
atualizadas, a partir do dia de seu vencimento e até o de sua liquidação, 
segundo os mesmos critérios adotados para a atualização de obrigações 
tributárias. 

É indiscutível que o inadimplemento contratual traz conseqüências 

danosas ao Estado, há elevação dos custos, pela atualização monetária, discussão 

sobre a incidência de multa, indenização por perdas e danos ao contratado, 

chegando até a incidência de honorários sucumbenciais, em casos que a discussão 

chegar ao judiciário. 

Logo, percebe-se que, a aplicabilidade ou não da exceptio non adimpleti 

contractus não acarreta prejuízos, por si só, ao interesse público, ressalvados, por 

óbvio, os casos de serviços públicos indispensáveis, como a coleta de lixo, 

fornecimento de medicamentos, sistema de transporte, dentre outros. 

A discussão sobre o caso urge por tomar dimensões mais amplas. É 

inquestionável a aplicação da exceção, não podendo o particular ser punido pela 

falta de organização da Administração Pública, contudo, é, também, necessário que 

a coletividade não seja responsabilizada por esse imbróglio. 
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Busca-se, assim, não a discussão da ampliação do prazo fixado pelo 

legislador para que seja legal a suspensão dos serviços, mas sim, atingir a base da 

problemática que é o motivo que leva ao inadimplemento do contrato e como isto 

pode ser combatido. 

Quais são os problemas gerados pelo inadimplemento contratual? Por 

que ele ocorre? Quem deve ser responsabilizado em situações como essas? Como 

tornar mais eficaz a responsabilidade dos servidores que agiram prejudicando o 

particular e, principalmente, o Estado? Esses são os questionamentos que se deve 

ter em mente, na busca pela melhoria dos índices de inadimplência hoje 

presenciados. 

Convém trazer à baila os ensinamentos de FIORINI (1976, p. 609), que 

relaciona a aplicabilidade do instituto da exceção do contrato não cumprido, com o 

princípio da boa-fé contratual:  

A nova redação dos artigos 1198, 1201 e 1204 do nosso Código Civil 
recepciona com recebe com relavante destaque este princípio do 
contratualismo da ciência do direito e, portanto, deve projetar-se aos 
contratos Administrativos. O princípio de que os contratos devem ser 
cumpridos não necessita de uma doutrina para sua justificação e o mesmo 
se passa com o princípio da boa fé, que jamais deve ser mitigada. Fazer 
doutrina da boa fé contratual é falar de conduta social. Será imoralidade 
sustentar que o princípio da boa fé que rege a exceção non adimpleti 
contractus não pode aplicar-se ao contrato administrativo. O regime do 
contratualismo significa o oposto, pois é convênio de respeito recíproco. 
Esta exceção, que consagra um princípio de razoável justiça – sustentado 
pelo princípio da boa fé – é tão justa e absoluta que declina excepcional e 
muito restritivamente diante da presença da força maior, que é 
manifestação fundada em outra causa. O contratualismo administrativo não 
se rege pelos princípios de carga pública – que é negação do contrato – e a 
exceção do descumprimento nasce na entranha de todo convênio (tradução 
nossa)3 

                                            

3La nueva redacción de los artículos 1198, 1201 y 1204 de nuestro Código Civil receptan 
con marcado acento este principio del contractualismo de la ciencia del derecho y que po lo tanto 
debe proyectarse en los contratos administrativos. El principio de que los contratos deben cumplirse 
no necesita una doctrina para su justificación y lo mismo sucede con el principio que la buena fe no 
debe ser jamás engañada. Hacer doctrina de la buena fe contractual es hablar de conducta social. 
Será inmoralidad sostener que el principio de la buena fe que rige la excecpión non adimpleti 
contractus no puede aplicarse al contrato administrativo. El régimen del contractualismo significa todo 
lo contrario, pues es convenio de respeto recíproco. Esta excepción consagra un principio de 
razonable justicia - sustentado en el principio de la buena fe - es tan justa y absoluta que declina 
excepcional y muy restrictivamente ante la presencia de la fuerza mayor que es manifestación 
fundada en otra causa. El contractualismo administrativo no se rige por los principios de la carga 
pública - que es negación del contrato - y la excepción de incumplimiento nace en la entraña de todo 
convenio. 
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Mostra-se consistente a relação de proximidade entre a exceção do 

contrato não-cumprido e o princípio da boa fé contratual. É um fato que, tendo a boa 

fé contratual aplicabilidade a todos os contratos, já que se trata de acordo de 

vontades, é devida a aplicabilidade do instituto, ainda que mitigada em razão dos 

princípios norteadores do direito administrativo. 

 

 

III.III. OS EFEITOS DA NÃO-APLICAÇÃO DA EXCEÇÃO PARA O 

CONTRATADO 

A doutrina francesa demonstra, em diversas passagens, as conhecidas 

desigualdades entre particular e Administração, inclusive justificando os motivos 

pertinentes à menor proteção dispensada ao particular. 

BÉNOIT (1968, p. 621) explica a menor proteção do interesse financeiro 

do particular, pois considera mais fácil protegê-los já que estão amparados, visto 

que inexiste a possibilidade de uma coletividade administrativa insolvente. Para esse 

autor, esta diferença entre as regras aplicáveis a cada caso (Administração e 

particular) se deve à idéia de proteção do interesse público que acarreta na recusa 

ao particular de qualquer ação em caso de inadimplemento da Administração. 

Trata-se de relação de protecionismo da Administração, o conceito de que 

esta poderia ter maiores dificuldades de impelir o particular a executar o contrato, 

caso a empresa fosse dissolvida, desconstituída, ou mesmo declarasse falência. 

Tem-se risco à Administração, que teria seu patrimônio vilipendiado. 

É com essa visão sobre o inadimplemento que a doutrina argentina traz o 

conceito do risco como elemento determinante nos contratos administrativos, na 

obra de SALOMONI (1999, pp. 382-383): 

Em primeiro lugar, considero que as características civis da aleatoriedade e 
comutatividade não correspondem à classificação que realizarão a 
jurisprudência e a doutrina francesa, que foram seguidas pela espanhola, e 
que foram recepcionadas por nosso direito. Onde o elemento risco 
determinou o caráter da álea. Risco por sua vez, vinculado ou contrastado 
com o regime exorbitante do contrato administrativo e as prerrogativas 
emergentes em favor da administração, cuja limitação – a do mencionado 
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risco – operou ideologicamente como garantia equilibradora de tais 
prerrogativas (tradução nossa)4. 

Assim, o particular que busca contratação com a Administração Pública 

deve sempre ter em mente que não está adentrando em uma relação civil comum, 

mas sim em um processo de contratação complexo, donde não gozará das mesmas 

garantias da parte contratante. 

Sobre o tema, BOSELLI (2002, pp. 118-119) aponta a importância crucial 

de que o contratado esteja atento ao teor dos contratos administrativos e, sobretudo, 

às suas penalidades e restrições: 

As condições legais dos contratos, as disposições preliminares, a 
formalização do contrato, sua alteração, execução, inexecução e rescisão 
estão previstas no Capítulo III da Lei 8.666/93, que vai do artigo 54 até o 80. 
Merece ser feita uma leitura atenta de todos esses dispositivos legais para 
garantir o melhor aproveitamento do contrato administrativo, tanto por parte 
da Administração quanto por parte da contratada. 
Grande ênfase deve ser dada ao que dispõe o artigo 58 da Lei de licitações, 
que confere à Administração Pública poderes que não são próprios de um 
contrato normal. São prerrogativas da Administração a modificação e 
mesmo rescisão unilateral dos contratos, e até a ocupação provisória de 
bens móveis, imóveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato, 
na hipótese da necessidade de acautelar apuração administrativa de faltas 
contratuais pelo contratado, bem como na hipótese de rescisão do contrato 
administrativo. Outro dispositivo que merece bastante destaque quanto ao 
contrato é o que se refere à rescisão contratual, principalmente no que 
tange à possibilidade de a Administração atrasar pagamentos em até 90 
dias, como previsto no inciso XV do artigo 78. 
Dadas as peculiaridades desse instrumento, deve o particular que pretende 
um contrato administrativo ter conhecimento pleno das características dessa 
forma de ajuste, e estar bem consciente do que poderá ser feito durante o 
seu trâmite. 

É de importante destaque as palavras do autor que demonstram aquilo 

que embora pareça óbvio, é causa constante dos problemas da Administração 

Pública, o fato do particular não ter conhecimento preciso do instrumento contratual 

e, sobretudo, das prerrogativas distintas que são concedidas ao Estado, quando 

ente contratante. 

                                            

4En primer lugar, considero que los caracteres civilistas de aleatorio y conmutativo no 
responden a la clasificación que realizaron la jurisprudencia y doctrina francesas, que seguieron las 
españolas, y que fueron receptadas por nuestro derecho. En donde el elemento riesgo determinó el 
carácter del alea. Riesgo a su vez, vinculado o contrastado con el régimen exorbitante del contrato 
administrativo y las prerrogativas emergentes en favor de la administración, cuya limitación - la del 
mencionado riesgo - operó ideologiacamente como garantía equilibradora de tales prerrogativas. 
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Quando desconsidera a relevância do conhecimento preciso do contrato e 

das distinções existentes entre os contratos entre particulares, regulados pelo direito 

civil, e os contratos administrativos, regulados por este ramo do direito, incorre o 

particular em grave erro que, seguramente, comprometerá a exeqüibilidade do 

contrato.  

O tema em debate no presente estudo representa uma das diversas 

peculiaridades dos contratos administrativos, que comprometem o cumprimento do 

contrato e a própria sobrevivência da empresa contratada. 

BORGES (2004, pp. 187-192) apresenta os principais problemas 

condizentes ao adimplemento contratual, enumerando-os: a) pagamento dos valores 

contratados com atrasos sistemáticos; b) deixar de pagar débitos contraídos em 

gestões anteriores, por divergências políticas, nos momentos de alternância de 

poder; deixar de pagar débitos de gestões anteriores, sob o pretexto de possível 

superfaturamento, sem qualquer fato ou apuração de responsabilidades e; d) obrigar 

o administrado a recorrer à execução judicial, ainda que amplamente comprovado e 

reconhecido o débito. 

Nota-se que a Administração Pública é costumaz em seus atrasos, ainda 

que não se discuta o direito do contratado ao recebimento das prestações devidas. 

O particular possui direito ao recebimento dos valores referentes à 

execução dos serviços prestados, sob pena de enriquecimento ilícito da 

Administração. Este é o posicionamento de MELLO (2009, p. 654): 

Enriquecimento sem causa é o incremento do patrimônio de alguém à custa 
do patrimônio de quem o produziu sem que, todavia, exista uma causa 
juridicamente idônea para supeditar esta conseqüência benéfica para um e 
gravosa para outro. É bem de ver que tal fenômeno não é exclusivo do 
Direito Privado. 
Na esfera do Direito Administrativo, por vezes, uma atuação do 
administrado, do mesmo passo em que lhe causa um empobrecimento, vem 
a produzir um enriquecimento patrimonial em favor do Poder Público, 
faltando, todavia, um fundamento jurídico prestante que sirva para justificar 
tal resultado - o qual, portanto, significará um locupletamento do Poder 
Público a expensas de outrem. 
Este resultado injusto, que já se encontrava censurado pelo velho brocardo 
romano nemo locupletari potest cum aliena jactura ('ninguém deve se 
locupletar com o dano alheio'), é universalmente proscrito. 
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No mesmo norte, TROBATAS (1975, p. 236) esclarece que, ainda que a 

Administração tenha, a seu favor, prerrogativas especiais, isso não pressupõe que 

esta aja de forma arbitrária para com o contratado. Se assim o fosse, para o autor, a 

Administração nunca firmaria um contrato dessa natureza que, como os demais 

contratos, supõe acordo de vontade do contratado. 

TROBATAS segue sua explanação aduzindo que o particular deve 

buscar, dentro do Direito Administrativo, os direitos que correspondem aos seus 

compromissos, como o reequilíbrio econômico-financeiro e seu direito à execução 

do contrato. 

Destaca, por fim, que todos os direitos do contratado podem estar sujeitos 

ao controle do juiz do contrato – definido como o julgador administrativo – e sendo 

responsável a Administração pelas obrigações não cumpridas para com o 

contratado. 

Nota-se que a Administração Pública possui o dever de respeitar os 

direitos do contratado, em especial, no que tange ao adimplemento do contrato 

administrativo. 

É direito do particular o lucro na execução de seus contratos, sendo este 

quesito fundamental para a manutenção da empresa e a perpetuação da relação 

comercial público-privada. 

A doutrina francesa, neste patamar, mostra-se um passo a frente ao 

discutir, há muito, tema que, embora evidente, é matéria de conflito nas mais 

diversas situações. LABAUDÈRE (1973, pp. 359-360) ensina sobre o direito do 

particular ao recebimento do preço definido, considerando as exigências que o 

mercado público faz de garantias sobre um longo período que, muitas vezes, os 

particulares encontram dificuldades em suportar tais garantias. 

LABAUDÈRE afirma que se constituem, a esse respeito, os métodos de 

pagamento antecipado que poderiam dar-se de duas formas: a prestação de 

pagamentos parciais, efetuados progressivamente em relação às frações da 

prestação já realizadas, ou o adiantamento sobre o preço definitivo e antes da 

prestação ser realizada. Contudo, quanto à última, o publicista confronta a 
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possibilidade com a regra de que os pagamentos pela Administração só podem se 

dar após os serviços executados, em conformidade com a indisponibilidade do 

interesse público. 

O direito do particular ao pagamento daquilo que lhe é devido, é o mínimo 

aceitável em uma relação já desigual. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Diante dos estudos realizados e dos entendimentos doutrinários e 

jurisprudenciais apreciados, considera-se clara a aplicação a exceção do contrato 

não-cumprido, no âmbito dos contratos administrativos, de forma mitigada, não 

tendo direito o particular à rescisão anterior aos 90 dias estabelecidos pela 

legislação vigente. 

Da abordagem da conceituação histórica sobre a aplicabilidade do 

instituto, constata-se pacífica a corrente histórica que rechaçava a exceção contra a 

administração pública, como razão do inadimplemento do particular.  

A doutrina justificava a inoponibilidade, fundamentalmente, em razão da 

supremacia do interesse público sobre o privado, da continuidade do serviço público 

e da consideração do risco presente a cada uma das partes, reputando ser maior o 

risco da Administração não conseguir receber os serviços prestados, em razão de 

dissolução, desaparecimento ou insolvência do particular, que o risco ao particular 

que jamais executará suas obrigações contra devedor insolvente, inexistente a 

possibilidade de toda uma coletividade se tornar insolvente. 

Dentre os fundamentos utilizados pela doutrina no passado, considera-se 

descabida a supremacia do interesse público sobre o privado, visto que, tal 

supremacia, pressupõe que, em condições de igualdade ou paridade, ou, em 

havendo possibilidade de danos a ambos, seja privilegiado o interesse público em 

detrimento do privado, entretanto, não cabe à Administração destituir o particular de 

direitos fundamentais, como o é, o adimplemento contratual. 
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No que tange à continuidade dos serviços públicos, tampouco se 

considera razoável o entendimento de que o particular deve arcar com os serviços 

públicos em razão do princípio da continuidade dos serviços públicos. 

Ora, a obrigação de prestar serviços contínuos não é e nem poderia ser 

do particular contratado, não é o particular que arrecada tributos, nem mesmo o 

responsável pela condução e gestão do Estado. 

No mesmo norte, não pode o particular ser responsabilizado pela 

incompetência administrativa de alguns gestores públicos que, por incapacidade, 

conveniência, corrupção ou desorganização acabam por não cumprir o contrato 

administrativo por longos períodos de tempo, deixando à margem os direitos do 

particular ao recebimento por serviços já prestados. 

Igualmente, desvirtua-se o conceito, ao aplicar o princípio da continuidade 

do serviço público à norma geral de licitações e contratos administrativos, 

considerando a gama de objetos que são contratados com fundamento na Lei nº 

8.666/93, sendo incontáveis os exemplos em que a suspensão da execução do 

contrato não traria qualquer prejuízo à Administração Pública, como, por exemplo, a 

contratação de serviços de publicidade das ações de governo. 

Por fim, quanto ao receio de não-recebimento dos serviços prestados, ou 

a análise do risco a cada uma das partes, entende-se desrazoado o argumento de 

que seria maior o risco à Administração de sofrer o eterno inadimplemento que ao 

particular de propor execução contra um Estado insolvente. 

Dois são os motivos que levam à desconsideração do argumento em 

debate. 

Primeiramente, inexiste risco à Administração visto que, observados os 

procedimentos legais, o pagamento, via de regra, é realizado após a prestação do 

serviço, logo, não guarda qualquer razão tal raciocínio. 

Igualmente, reputa-se descabido o argumento referente à inexistência de 

risco ao contratado, em razão da impossibilidade de insolvência da Administração. É 

fato que a Administração possui ferramentas e atua, recorrentemente, com práticas 

que impedem a execução do contrato, ainda que seja contra ente solvente. 
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Dentre as práticas desenvolvidas pela Administração Pública, pode ser 

destacado o instituto do precatório, que é constituído no escopo de, para valores 

acima de determinado valor, deverá o ente responsável, no exercício cabível, 

realizar previsão orçamentária ao pagamento do valor já determinado pela justiça. 

Sobre este instituto, inclusive, à época deste estudo, paira discussão 

quanto ao projeto de emenda constitucional nº 12/2006, que busca, dentre outras 

alterações, a limitação do valor máximo que poderá ser destinado, por ano, ao 

pagamento de precatórios. Indubitavelmente, o particular que já aguardou anos até 

ver seu processo julgado em estância final, aguardaria mais alguns anos para 

receber o valor que lhe foi declarado devido. 

Logo, não paira razão o argumento apontado. 

Com o advento da atual Lei de Licitações, em 21 de junho de 1993, houve 

uma mudança significativa de posicionamento, ao ser possibilitada a exceção, ainda 

que de forma mitigada, somente após noventa dias do inadimplemento. 

É indiscutível que se operou melhora na legislação com a inserção dessa 

cláusula que visa minimizar os incessantes problemas encontrados pelos 

particulares. Contudo, como demonstrado, a recepção do legislador não foi 

suficiente para aplacar os empecilhos ao adimplemento da Administração Pública, 

ainda que cristalina a legislação e ampla a doutrina aceitando sua aplicabilidade 

quanto ao procedimento de pagamento, em especial, quanto ao caráter vinculado 

deste. 

Ainda que considerando os noventa dias, crêem-se cabíveis os 

argumentos dantes expostos, entendendo ainda excessiva a proteção ao Estado, 

com o prazo de noventa dias para a suspensão da execução dos contratos. 

Conclui-se, também, que, possui direito o particular de mera suspensão 

do contrato, pela via administrativa, cabendo a rescisão, ainda que com a nova 

legislação, somente com a intervenção judicial ou com o aceite pelo poder público. 

Deriva a interpretação, principalmente, do artigo 79 da referida lei, que 

estabelece como possibilidades de rescisão contratual a rescisão unilateral pela 

administração, a amigável, por acordo entre as partes, ou a judicial. 
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Dessa forma, mesmo com a inovação do legislador, que admite a 

exceção do contrato não-cumprido, após noventa dias de inadimplência, contados 

do vencimento da fatura em aberto, permanece a iniciativa privada refém da 

morosidade do poder judiciário e da obrigatoriedade de declaração judicial para pôr 

fim ao contrato administrativo sistematicamente descumprido. 

Conclui-se, finalmente, que a Lei nº 8.666/93, embora tenha trazido 

interessante reforma ao contexto existente, não se mostrou suficientemente eficaz. 

Deve, neste quesito, a Administração ser igualada ao particular, que poderia 

suspender o contrato a qualquer tempo, ou em menor tempo, salvo casos especiais, 

em que há relevante temor social ou prejuízo à coletividade. 

Ainda assim, é de crucial importância a existência de previsão legal direta 

e aplicação consistente de penalidades àqueles que foram responsáveis pelo 

sistemático inadimplemento da administração, visto que, inadimplido o contrato 

administrativo, em algum momento, operou-se ato administrativo ilegal. 
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