Contratos administrativos

Introdução

Com  a noção mais moderna da personificação do estado, cristalizou-se a idéia da possibilidade jurídica de serem firmados pactos bilaterais, figurando ele como uma das partes na relação obrigacional. Logicamente, tais compromissos nem deveriam, de um lado ser desnaturados a ponto de perder sua característica própria, nem deveriam, por outro, ser de tal modo livres que pudessem abstrair-se das condições especiais que cercam a figura do estado.

De qualquer modo, o substrato básico dos contratos é o acordo de vontades com objetivo determinado, pelo qual as pessoas se comprometem a honrar as obrigações ajustadas. Com o estado não se passa diferentemente. Sendo pessoa jurídica e, portanto, apta a adquirir direitos e contrair obrigações, tem a linha jurídica necessária que lhe permite figurar como sujeito de contratos.

Contratos da administração

Toda vez que o estado-administração firma compromissos recíprocos com terceiros, celebra um contrato. São esses contratos que se convencionou denominar de contratos da administração, caracterizados pelo fato de que a administração pública figura num dos pólos da relação contratual.

Contratos privados da administração

A primeira das espécies dos contratos dessa categoria é a dos contratos privados da administração, regulados pelo direito civil ou comercial.

É evidente que quando a administração firma contratos regulados pelo direito privado, situa-se no mesmo plano jurídico da outra parte, não lhe sendo atribuída, como regra, qualquer vantagem especial que refuja às linhas do sistema contratual comum.

São contratos de direito privado da administração, por exemplo, a compra e a venda, a doação, a permuta, e outros do gênero.

Contratos administrativos

Os contratos administrativos também constituem espécie do gênero contratos da administração, mas têm normas reguladoras diversas das que disciplinam os contratos privados firmados pelo estado.

Sendo contratos típicos da administração, sofrem a incidência de normas especiais de direito público, só se lhes aplicando supletivamente as normas de direito privado.

Conceito

Vários são os conceitos de contrato administrativo formulados pela doutrina, alguns deles destacando determinado elemento, e outros acentuando elementos diversos.

De forma simples, porém, pode-se conceituar o contrato administrativo como o ajuste firmado entre a administração pública e um particular, regulado basicamente pelo direito público, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse público.

Disciplina normativa

Reza o art. 22, xxvii, da constituição federal, com a redação da ec 19/98, competir privativamente à união federal legislar sobre “normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da união, estados, distrito federal e municípios, obedecendo o disposto no art. 37, xxi, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, 1º, iii”.

É importante anotar, todavia, que a referida competência se limita à edição de normas gerais, e sendo assim, às demais entidades da federação foi conferida a competência para editar normas específicas. Na verdade, nem sempre tem sido fácil identificar quando um dispositivo encerra norma geral ou específica, e talvez por essa razão muitos estados e municípios adotam a lei n.º 8.666/93, deixando, pois, de criar normas específicas, para evitar o risco de eventuais impugnações.

Disciplina legal

Os contratos administrativos são regulados basicamente pela lei n.º8.666, de 21/6/1993, que já sofreu algumas alterações posteriores. Entre estas, sobressai a lei n.º8.883, de 8/6/1994, por Ter introduzido um grande número de regras de conteúdo bem diverso das que vigoravam inicialmente.

Em virtude de condensar as normas e princípios fundamentais sobre os contratos administrativos e também sobre as licitações, a lei n.º8.666/93 passou a ser conhecida como o estatuto dos contratos e licitações públicas.

Sujeitos do contrato

Na relação jurídica dos contratos administrativos, está de um lado a administração, parte contratante (art. 6º, xiv, do estatuto), e de outro a pessoa física ou jurídica que firma o ajuste, o contratado (art. 6º, xv).

O sentido de administração comporta não só a administração direta como a indireta, de modo que, além das pessoas federativas, podem ser partes do contrato administrativo as entidades a elas vinculadas, caso das autarquias, sociedades de economia mista, empresas públicas e fundações públicas. Além dessas pessoas, a lei incluiu na concepção de administração pública outras entidades que sofrem controle direto ou indireto da união, estados, distrito federal e municípios, fato que indica Ter o legislador fixado âmbito bem largo para o sentido da expressão administração pública.

Advirta-se, porém, que a emenda constitucional n.º19/98, alterando o art. 173, 1º, da cf, previu lei específica para regular os contratos e licitações de empresas públicas e sociedades de economia mista, observados, porém, os princípios gerais sobre a matéria. Com o advento dessa lei, alguns dispositivos da lei n.º 8.666/93 deixarão de aplicar-se a essas entidades. Aliás, a mesma emenda, alterando o art. 22, xxvii, da cf, deixou claro que à união caberá editar dois estatutos diversos: um para a administração direta, autárquica e fundacional e pessoas sob o controle direto ou indireto do poder público, e outro para as empresas públicas e sociedades de economia mista.

Características
relação contratual

1) Possui a relação jurídica do contrato administrativo algumas peculiaridades próprias de sua natureza. Assim é que esse tipo de contrato se reveste das seguintes características:

2) formalismo, porque não basta o consenso das partes, mas, ao contrário, é necessário que se observem certos requisitos externos e internos;

3) comutatividade, já que existe equivalência entre as obrigações, previamente ajustadas e conhecidas;

4) confiança recíproca (intuitu personae), porque o contratado é, em tese, o que melhor comprovou condições de contratar com a administração, fato que, inclusive, levou o legislador a só admitir a subcontratação de obra, serviço ou fornecimento até o limite consentido, em cada caso, pela administração, isso sem prejuízo de sua responsabilidade legal e contratual (art. 72, do estatuto);

5) bilateralidade, indicativa de que o contrato administrativo sempre há de traduzir obrigações para ambas as partes.

A posição preponderante da administração

Os contratos privados em geral traduzem um conjunto de direitos e obrigações em relação aos quais as partes se situam no mesmo plano jurídico. Não há supremacia de uma sobre a outra, e esse nivelamento está presente durante todo o curso do ajuste.

O mesmo não se passa com os contratos administrativos, e isso é explicável pelo fato de que eles visam a alcançar um fim útil para a coletividade, e, além disso, deles participa a própria administração. É lógico, então, que no conflito entre os interesses do particular contratado e do estado contratante tenham que prevalecer os pertencentes a este último.

Essa situação de preponderância em favor da administração está dispersa em vários dispositivos do estatuto, a começar pelo art. 54, verdadeiro princípio norteador de várias outras regras da mesma natureza.

O sujeito administrativo e o objeto

Como já visto, exige-se que num dos pólos da relação contratual esteja uma pessoa administrativa, seja um ente federativo, sejam outras entidades sob seu controle direto ou indireto. Há, por conseguinte, um sujeito administrativo na relação jurídica.

Por outro lado, o objeto do contrato deverá, direta ou indiretamente, trazer benefício à coletividade. Haverá de ser contratada atividade que se revista de interesse público, mesmo porque não se pode admitir objetivo diverso na atividade estatal, e este deve ser o motivo inspirador da conduta administrativa.

Espécies

De acordo com o objeto e com as peculiaridades do ajuste, é possível apontar espécies de contratos administrativos. Como se verá adiante, não há uniformidade entre os autores sobre essas espécies. O próprio estatuto não ostentou a clareza que seria de se esperar, abrindo espaço, pelo contrário, a que surgissem algumas dúvidas entre os intérpretes. De qualquer modo, enunciaremos aquelas espécies que, fora de qualquer dúvida, espelham contratos administrativos.

Contratos de obras
Sentido

Contratos de obras são aqueles em que o objeto pactuado consiste em construção, reforma, fabricação, recuperação ou ampliação de determinado bem público. A noção envolve bens de utilização administrativa ou de uso coletivo. Assim, tanto é contrato de obra a construção de edifício para instalar-se a sede de uma assembléia legislativa, como o é a de uma escola municipal. São, ainda, exemplos desses contratos a construção de viadutos, de represas, de prédios públicos, de obras sanitárias, etc...

Condições específicas de contratação

O fato de algumas administrações terem contratado obras aleatoriamente, muitas vezes sem qualquer necessidade, levou o legislador a estabelecer condições a serem observadas principalmente pelos órgãos públicos, tendo em vista a possibilidade de ser melhor aferido o interesse público gerador do ajuste.

Uma dessas condições específicas é o projeto básico, que é a definição prévia da obra a ser contratada. Deve a administração, antes das providências necessárias à contratação, delinear o projeto da obra, indicando os motivos que levam à sua realização, a extensão, o tempo que deve durar, a previsão dos gastos, e outros elementos definidores. Por isso, a lei exige que antes mesmo da licitação o projeto básico esteja devidamente aprovado pela autoridade competente.

O estatuto prevê também o projeto executivo (art. 6º, x), instrumento que indica os elementos necessários à execução completa da obra. Embora já seja mais pertinente à fase de execução, trata-se também de condição necessária à consecução regular do contrato.

Regimes de execução

A execução de obras pode ser direta ou indireta. Direta, quando realizada pelos próprios órgãos administrativo. Por via de conseqüência, a execução que resulta da contratação de terceiros será sempre por via indireta.

Podem ser realizadas obras sob quatro regimes diversos de execução indireta.

Em primeiro lugar, o regime da empreitada por preço global, quando o preço ajustado leva em consideração a obra como um todo. Como se trata de empreitada, pode o empreiteiro contribuir apenas com seu trabalho, ou pode também fornecer os materiais, aplicável aqui o art.1237 do código civil.

Pode também o contrato ser executado sob o regime da empreitada por preço unitário, no qual o preço leva em conta unidades determinadas da obra a ser realizada.

Temos, ainda, o regime da empreitada integral (art. 6º, viii, “e”, do estatuto), em que a administração contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e instalações. Caracteriza esse regime o fato de serem contratados simultaneamente serviços e obras, quando, é evidente, o objetivo se revestir de maior vulto e complexidade.

A lei menciona um quarto tipo de regime – o de tarefa, existente “quando de ajusta mão-de-obra para pequenos trabalhos, por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais” (art. 6º, vii, “d”, do estatuto). Na verdade, porém, cuida-se de uma empreitada, de lavor ou de material, e, portanto, submete-se às regras que a regulam.

Contratos de serviços

Com base no estatuto (art. 6º, ii), consideram-se contratos de serviço aqueles que visam a atividade destinada a obter determinada utilidade concreta de interesse para a administração.

Tais contratos são normalmente conhecidos por “contratos de prestação de serviços” e neles se realça a atividade material do contratado. É tipicamente o contrato onde a obrigação se traduz num facere. Algumas dessas atividades são mencionadas na lei, como as de conservação, reparação, conserto, transporte, operação, manutenção, demolição, seguro, locação de bens, e outras, todas consubstanciando típicas obrigações de fazer.

As condições básicas de contratação são as mesmas dos contratos de obras, havendo necessidade de prévia  programação através do projeto básico e do projeto executivo, devidamente chancelados pela autoridade competente.

O mesmo se pode dizer no que concerne aos regimes de execução. Incidem também para os contratos de serviços os regimes da empreitada por preço global, empreitada por preço unitário, empreitada integral e tarefa.

Os serviços dividem-se em comuns e técnicos profissionais. Serviços comuns são aqueles para os quais não há necessidade de específica habilitação, como é o caso de serviços de conservação e limpeza, pintura e vigilância. Serviços técnicos profissionais, ao contrario, são aqueles que reclamam habilitação legal, seja através de formação em curso superior específico ou registro nos órgãos legalmente determinados.

Contratos de fornecimento

São aqueles que se destinam à aquisição de bens móveis necessários à consecução dos serviços administrativos. A administração, para atingir seus fins, precisa a todo momento adquirir bens da mais variada espécie, e isso pela simples razão de que múltiplas e diversificadas são as suas atividades. De fato, e apenas para exemplificar, é necessário adquirir medicamentos, instrumentos cirúrgicos e hospitalares, equipamentos, etc, se o objetivo é a assistência médica; material escolar, carteiras, etc, se o estado visa à atividade da educação, e assim para as demais atividades.

Cuida-se, na verdade, de contrato de compra e venda, tal como existente no campo do direito privado e por este regido em algumas de suas regras básicas, com a ressalva, é óbvio, da incidência normativa própria dos contratos administrativos.

A lei alerta que deve o administrador, antes de celebrar tais contratos, caracterizar o objeto das compras e especificar os recursos financeiros para o pagamento dos fornecedores (art. 14, do estatuto).

Contratos de concessão

O sentido de concessão leva à idéia de que alguém, sendo titular de alguma coisa, transfere a outrem algumas das faculdades a esta relativas. Com a necessária adequação, está aí o sentido de concessão no direito público, em que figura como titular dos bens o próprio estado, e como destinatário das faculdades o particular.

Ocorre que o objeto da concessão pode variar  em função das faculdades transferidas, e por essa razão é que a doutrina mais autorizada classifica as concessões em três modalidades; a concessão de serviço público; a concessão de serviço público precedido da execução de obra pública; e a concessão de uso de bem público.

Concessão de serviço público

Contrato de concessão de serviço público é aquele pelo qual o poder público competente (concedente) transfere a um particular (concessionário) a execução de determinado serviço público, sob sua fiscalização, mediante o pagamento de tarifas, pagas pelos usuários.

Pela natureza de seu objeto, a concessão de serviços públicos mereceu várias referências constitucionais, a começar pelo art. 175, que a caracteriza como forma indireta da prestação de serviços públicos, e prevê a edição de lei que regulará o regime jurídico aplicável, os direitos dos usuários, a política tarifária e a obrigação de estar o serviço adequado às suas finalidades (art. 175, parágrafo único). Outras referências estão no art. 21, xii, que admite concessão de vários serviços, como radiodifusão, energia elétrica, navegação aérea, transportes ferroviário, aeroviário e rodoviário, e portos marítimos, fluviais ou lacustres, e no art. 30, v, que confere ao município competência para firmar concessões para a exploração de transportes coletivos.

Concessão de serviço público precedido da execução de obra pública
Contrato de concessão de obra pública é aquele pelo qual o poder público ajusta com o particular a construção de uma obra pública, conferindo-lhe o direito de, posteriormente, explorar o serviço dela oriundo, em determinado prazo.

Trata-se de modalidade que evita o dispêndio de recursos do estado e possibilita a execução de obras que beneficiem a coletividade, com a certeza de que, após o prazo de exploração pelo concessionário, o bem passará ao controle exclusivo do poder público concedente. É o contrato adequado para a construção de viadutos, pontes estádios, etc.

Concessão de uso de bem público
O contrato de uso de bem público, como o informa sua própria denominação, é o ajuste pelo qual o poder público faculta a utilização de determinado bem público por um particular.

Em relação a esse tipo de contrato, dois aspectos, entre outros, devem ser lembrados. Em primeiro lugar, a concessão pode ser remunerada ou gratuita, ou seja, o concessionário pode Ter, ou não, a obrigação de pagar alguma remuneração ao concedente. E, depois, há de haver algum interesse público na concessão, sobretudo quando se tratar de serviço de utilidade pública que ao estado não interesse executar por si, mas tenha interesse em que o seja por particulares, como é o caso de boxes de mercado, estacionamentos públicos, etc.

Outras espécies

Reafirmamos nosso entendimento de que os contratos administrativos são os que constam do art. 1º do estatuto.

Hely Lopes meirelles faz menção a “contratos de gerenciamento”, firmado com empresa que conduz empreendimentos de engenharia. Refere-se também a “contratos de trabalhos artísticos ”, que visam `realização de obras de arte. Com o respeito à grande autoridade do saudoso jurista, parece-nos que tais ajustes não configuram categorias diversas das enunciadas na lei. Como se trata de obrigações de fazer e, por isso,  realçada a atividade do executor, inserem-se na categoria geral de contratos de serviço. Aliás, o gerenciamento de obras é previsto, ao lado de outros, como serviços técnicos profissionais especializados (art. 13, iv, do estatuto). E os trabalhos artísticos apresentam como peculiaridade apenas o fato de não exigirem licitação antes do contrato (art. 25, iii, do estatuto). Nem por isso, contudo, deixam tais ajustes de representar uma utilidade de interesse para a administração, fato que os coloca realmente como contratos de serviço (art. 6º, ii).

Cláusulas de privilégio
Sentido

Na correta lição de caio tácito “o princípio da igualdade entre as partes, que importa na regra da imutabilidade dos contratos, cede passo ao da desigualdade, ao predomínio da vontade da administração sobre a do outro contratante”.

O efeito dessa desigualdade consiste na atribuição, pela própria lei, de vantagens especiais destinadas à administração.

Cláusulas de privilégio, também denominadas de cláusulas exorbitantes, são as prerrogativas especiais conferidas à administração na relação do contrato administrativo em virtude de sua posição de supremacia em relação à parte contratada.

Tais cláusulas constituem verdadeiros princípios de direito público, e, se antes eram apenas enunciadas pelos estudiosos do assunto, atualmente transparecem no texto legal sob a nomenclatura de “prerrogativas” (art. 58 do estatuto).  São esses princípios que formam a estrutura do regime jurídico de direito público, aplicável basicamente aos contratos administrativos (art. 54, estatuto).

1) A lei relaciona os seguintes princípios:

2) alteração unilateral do contrato;

3) rescisão unilateral;

4) fiscalização da execução do contrato;

5) aplicação de sanções; e

6) ocupação provisória de bens móveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato, quando o ajuste visa à prestação de serviços essenciais.

Alteração unilateral

Fato inexistente nos contratos de direito privado, a alteração unilateral do contrato pela administração bem demonstra sua superioridade em face da outra parte.

1) A alteração do contrato também pode ser bilateral (art. 65, ii, estatuto), mas o que representa a peculiaridade desse tipo de contrato é a alteração unilateral. Esta se dá em dois casos:

2) quando há modificação do projeto ou das especificações, com vistas à melhor adequação técnica aos fins do contrato; e

3) quando é preciso modificar o valor em virtude do aumento ou diminuição quantitativa do objeto contratual.

Se a alteração imposta aumentar os encargos do particular contratado, tem este direito a receber as diferenças respectivas (ART. 65, 6 167), O MESMO OCORRENDO SE FOREM criados tributos ou encargos legais após a celebração do ajuste, que tenham repercussão no preço. São formas de propiciar o restabelecimento do equilíbrio contratual, rompido por força da alteração.

Conquanto a lei confira ao poder público a prerrogativa de supressão no caso de obras, serviços ou compras, pode surgir efeito pecuniário para o contratado. Se este já houver adquirido os materiais necessários ao cumprimento do objeto contratual e os tiver colocado no lugar da execução, a administração, no caso de supressão, poderá estar sujeita a duplo ônus: 1) ficará obrigada a reembolsar o contratado pelos custos do material adquirido, com a devida atualização monetária; 2) terá o dever de indenizar o contratado por outros danos decorrentes da supressão. Em qualquer caso, todavia, deverá o contratado comprovar os custos de aquisição e os prejuízos que se originaram da supressão (art. 65, 4º, estatuto).

Rescisão unilateral

Além do poder de alteração unilateral, a administração tem também o poder de dar por finda a relação contratual. Significa dizer que, mais uma vez, a vontade bilateral criadora se curva à manifestação unilateral da administração, desta feita de caráter extintivo. A rescisão, como é sabido, extingue a própria relação contratual.

Motivos

Vários são os motivos relacionados pela lei, ensejadores da rescisão do contrato (art. 78, estatuto). Excluídos os motivos de menor importância, podemos considerar dois principais motivos: o primeiro relativo ao cumprimento do contrato pelo particular, e o segundo consistente no interesse da própria administração.

Dentro do primeiro desses motivos está, em primeiro lugar, o não-cumprimento das cláusulas contratuais, mas nele também se inserem o cumprimento irregular (art. 78, ii), a morosidade indevida (inc. iii), o atraso imotivado da obra (inc. iv), e outros assemelhados.

A lei, porém, tinha que prever hipótese em que a administração tivesse interesse no desfazimento do contrato. Previu, então, o mesmo art. 78, xii, que constituem motivo da rescisão “razões de interesse público”, desde que de alta relevância e amplo conhecimento, devendo a providência ser justificada e determinada pela máxima autoridade da esfera administrativa.

Outras causas rescisórias são, ainda relacionadas na lei, como a falência ou insolvência do contratado, a dissolução da sociedade, o falecimento, etc.

Efeitos

Diversos são os efeitos para essas duas principais razões de rescisão.

No caso de inadimplemento pelo contratado, a administração nada tem a pagar-lhe, sendo, ao contrário, credora de indenização, provados que fiquem os prejuízos causados pelo descumprimento.

Diferentemente se passa com a hipótese de rescisão por razões de interesse público. Como no caso não há culpa do contratado, tem este direito à reparação dos prejuízos que a rescisão ocasionou. A não ser assim, haveria verdadeiro enriquecimento sem causa por parte da administração, o que não é tolerável pelo direito.

A exceção de contrato não cumprido

A exceção de contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus), prevista no art. 1.092 do código civil, significa que uma parte contratante não pode exigir da outra o cumprimento de sua obrigação sem que ela mesma tenha cumprido a sua. “exceção” no caso tem o sentido de “defesa”, oposta justamente pela parte que é instada pela outra, sendo esta inadimplente em relação a sua obrigação.

O sustento teórico era o princípio da continuidade do serviço público, mais importante do que o interesse particular.

Modernamente, essa prerrogativa vem sofrendo justos questionamentos por proporcionar injustiças ao particular contratado. Corretamente demonstra celso antônio bandeira de mello que o princípio da continuidade do serviço público nem sempre está presente nos contratos, como é o caso das obras públicas, de modo que atrasos nos pagamentos devidos pela administração não podem ser suportados pelo construtor, sobretudo quando, sem os atrasos, vinha cumprindo adequadamente as obrigações contratuais.

O estatuto vigente mitigou o privilégio. Dispõe que é causa da rescisão contratual culposa “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”, estabelecendo que nesse caso o particular tem direito a optar pela suspensão do cumprimento da obrigação ou pela indenização por prejuízos causados pela rescisão.

O dispositivo, como se vê,  parece considerar que, antes de 90 dias, não possa o particular reclamar do atraso nos pagamentos. Entendemos, entretanto, que, em situações especiais, se o prejudicado, mesmo antes desse prazo, ficar impedido de dar continuidade ao contrato por força da falta de pagamento, tem ele direito à rescisão do contrato com culpa da administração. Fora daí, é admitir-se a ruína do contratado por falta contratual imputada à outra parte, o que parece ser inteiramente iníquo e injurídico.

 Sanções extracontratuais

Como regra, a parte que dá causa à rescisão do contrato está sujeita a sofrer a aplicação de sanções, conforme o que foi pactuado pelos contratantes. Portanto, sanções pelo inadimplemento podem estar previstas no contrato, além das que a lei estabelece.

Nos contratos administrativos, porém, prevê o art. 58, iv, do estatuto, que é prerrogativa da administração aplicar sanções ao particular inadimplente. Trata-se, neste caso, da possibilidade de serem aplicadas sanções não previstas no instrumento contratual, mas sim na própria lei.

Típicas sanções são: a ocupação e utilização do local, das instalações, dos equipamentos, do material e do pessoal empregados na execução do contrato; a tomada da direção, pelos órgãos administrativos, do objeto do contrato; a execução da garantia contratual, com vistas a indenizar a administração pelas multas e prejuízos causados; e a retenção dos créditos do particular inadimplente até o limite dos prejuízos causados ao poder público. Todos esses fatos sancionatórios estão no art. 80 do estatuto.

