Contratos administrativos

formalização

em virtude do princípio do formalismo que inspira as atividades da administração, os contratos administrativos devem ser formalizados através de instrumento escrito.

solenidades

existem certas solenidades especiais que cercam os contratos administrativos. a primeira delas é o arquivamento deles em ordem cronológica e o registro de seus extratos (art. 60 do estatuto).

depois de celebrados, os contratos devem ser publicados, embora resumidamente, no órgão oficial de imprensa da entidade pública contratante. cuida-se, na verdade, de condição de eficácia, razão por que tal solenidade é essencial para que os contratos produzam regularmente seus efeitos. devem, também, ser devidamente registrados e arquivados nas repartições administrativas pertinentes, para fins de consulta e controle.

Cláusulas essenciais

constituem cláusulas essenciais dos contratos administrativos aquelas indispensáveis à validade do negócio jurídico.

deve o contrato conter necessariamente algumas cláusulas, e estas estão relacionadas no art. 55 do estatuto. encontram-se na relação, dentre outras, a que defina o objeto e suas características; que indique o regime de execução, bem como o preço e as condições de pagamento; que demarque os prazos; que aponte os recursos; que fixe a responsabilidade das partes, etc.

 duração do Contrato

Os contratos administrativos devem ser celebrados por prazo determinado (art. 57, 3º). sua duração é adstrita à vigência dos respectivos créditos orçamentários (art. 57), forma encontrada pelo legislativo para impedir que o dispêndio oriundo de contratos venha repercutir em orçamentos futuros, sem que tenham sido ordenadamente planejados os ajustes.

como os créditos orçamentários têm a duração de um ano, os contratos, como regra geral, deverão também ter sua duração em igual período. tais créditos vigoram durante cada exercício financeiro, entre 1º de janeiro e 31 de dezembro.

o estatuto deixou claramente consignado que obras e serviços só podem ser contratados se houver previsão de recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações (art. 7º, 2º, iii). por outro lado, constitui cláusula necessária dos contratos a indicação do crédito pelo qual correrá a despesa (art. 55, v). de todo esse quadro, a única conclusão viável, quanto ao prazo, é o de que como regra geral, a duração dos contratos também será ânua.

se a administração  pretender a execução de determinada obra que se prolongue por mais de um ano, deverá inserir o projeto em plano plurianual, instrumento  que comporta a projeção temporal de investimentos de longa duração. desse modo, a administração deve programar-se, como regra, para que os contratos de duração aproximada de doze meses sejam firmados no início do  ano, hipótese em que o contrato estará sempre adstrito à vigência do respectivo crédito orçamentário, como reza o art. 57 do estatuto.

a despeito dessa conveniência, é importante assinalar a plena admissibilidade em que o contrato tenha início no ano corrente e termo final no ano seguinte. o art. 57 do estatuto, por falta de clareza, deixou dúvida sobre tal possibilidade, e isso porque o contrato, estando alterado a determinado crédito orçamentário, só poderia iniciar-se e findar num mesmo período anual. alguns intérpretes adotaram esse entendimento. no entanto, com a vênia devida, a lei não pretendeu dificultar nem inviabilizar a variadíssima e complexa atividade administrativa. por esse motivo, parece-nos melhor o pensamento segundo o qual nada impede que um contrato tenha início, por exemplo, em setembro de um ano e término em março do ano subseqüente, desde que no contrato conste a rubrica orçamentária de onde serão oriundos os recursos e a referência de que parte do pagamento será feito com um crédito orçamentário e a outra com o crédito relativo ao exercício financeiro seguinte. nesse caso, exigir-se-á apenas que a administração fixe o devido cronograma da obra, serviço ou compra, com a indicação dos pagamentos correspondentes ao ano corrente e ao ano subseqüente.

prorrogação do contrato

é o fato que permite a continuidade do que foi pactuado além do prazo estabelecido, e por esse motivo pressupõe a permanência do mesmo objeto contratado inicialmente.

o estatuto dispõe sobre a prorrogação, prevendo apenas as hipóteses que podem ensejá-la (art. 57, 1º), com a exigência de que sempre deverá ser justificada e previamente autorizada pela autoridade competente.

são causas que ensejam a prorrogação: 1) alteração do projeto; 2) suspensão ou redução do ritmo de trabalho por imposição do órgão administrativo; 3) fatos imprevisíveis de caráter excepcional, estranho à vontade das partes; 4) omissão ou atraso de providências a cargo da administração; 5) impedimento de execução por fato ou ato de terceiro, assim reconhecido pela administração contratante.

deve-se assinalar, por fim, que a lei não exigiu que fosse prevista a cláusula de prorrogação nos contratos. mesmo se houver previsão, todavia, as partes não podem negociar a prorrogação fora dos casos relacionados na lei. somente se ocorrer um dos fatos geradores é que será legítimo prorrogar os prazos de início, de etapas de execução, de conclusão e de entrega do objeto ajustado.

inexecução do contrato

depois de emitidas as vontades formadoras do contrato, podem as partes deixar de cumprir as cláusulas que pactuaram. a fiel execução do contrato reflete o fiel cumprimento de tudo o que foi avençado, e tal conduta é que se deve seguir ao ajuste, sobretudo porque é de todos conhecido o postulado do pacta sunt servanda.
sucede que inúmeras vezes uma das partes, ou ambas, não executam fielmente o contrato, desrespeitando as normas a que se obrigaram. havendo conduta diversa da que prevê o contrato, dá-se a sua inexecução. é preciso, porém, saber qual a causa da inexecução, ou até onde deve a parte inadimplente responder por seu descumprimento. a diversidade das causas pode ensejar dois tipos básicos de inexecução: a inexecução culposa e a inexecução sem culpa.

a) inexecução culposa

este tipo de inexecução tem como motivo a culpa de uma ou de ambas as partes. é a forma mais comum de inexecução. as partes ajustam certas regras e, depois de ajustadas, deixa a parte de observá-las.

anota caio mario da silva pereira que a inexecução decorre de falta do sujeito, “entendida a expressão em senso largo, abrangente de qualquer infração de um dever legal ou contratual”. significa dizer que é irrelevante que a parte tenha agido com dolo (ânimo intencional de descumprir). desobedecido o ajuste, considera-se a parte inadimplente de forma culposa.

o efeito imediato é a rescisão do contrato pela parte a quem atingiu a conduta culposa. outros efeitos podem advir da inexecução com culpa, como o dever de indenizar, a suspensão do direito de contratar novamente, etc. o estatuto prevê no art. 78 várias hipóteses de condutas ensejadoras da rescisão do contrato, bem como os efeitos que daí decorrem (art. 80, i a iv), inclusive a aplicação de sanções extracontratuais (art. 87, i a iv).

na relação de condutas culposas do contratado, rendendo ensejo à rescisão do  contrato, foi incluído o descumprimento do art. 7º, xxxiii, da cf, com a redação da ec nº 20/98, ou seja, é vedado ao contratado manter em seu quadro de empregados menores com idade inferior a dezoito anos no caso de trabalho noturno, insalubre ou perigoso, ou de dezesseis para qualquer trabalho, salvo na condição de aprendiz, em que se admitem menores a partir de quatorze anos de idade. descumprida essa obrigação pelo contratado, cabe à administração o dever de rescindir o contrato, com a incidência de todos os efeitos decorrentes da inadimplência, como indenização, suspensão do direito de licitar, etc.
b) inexecução sem culpa

neste caso, uma das partes não consegue cumprir o contrato nas condições em que foi firmado. entretanto, não o fez por culpa sua, mas, ao contrário, em virtude de fatos supervenientes à celebração, que impediram ou dificultaram a conclusão do contrato. correspondem tais fatos a situações excepcionais, e a eles não deu causa a parte inadimplente. por isso não podem ser invocados a todo o momento sem que hajam concorrido os exatos pressupostos do acontecimento nem substituem a álea natural dos contratos. tendo em vista a diversidade de lineamentos, serão tais hipóteses examinadas em separado.

- teoria da imprevisão:

ocorre a teoria da imprevisão quando, no curso do contrato, sobrevêm eventos excepcionais e imprevisíveis que subvertem a equação econômico-financeira do pacto.

o fundamento da teoria da imprevisão é o princípio da cláusula rebus sic stantibus, segundo o qual o contrato deve ser cumprido desde que presentes as mesmas condições existentes no cenário dentro do qual foi o pacto ajustado. mudadas profundamente tais condições, rompe-se o equilíbrio contratual, e não se pode imputar qualquer culpa à parte inadimplente.

o efeito da teoria da imprevisão calca-se em duas vertentes. se a parte prejudicada não puder cumprir, de nenhum modo, as obrigações contratuais, dar-se-á a rescisão sem atribuição de culpa. se o cumprimento for possível, mas acarretar ônus para a parte, terá esta direito à revisão do preço para restaurar o equilíbrio rompido.
- o fato do príncipe
o equilíbrio do contrato administrativo pode ser quebrado por força de ato ou medida instituída pelo próprio estado. foi por isso construída a teoria do fato do príncipe, aplicável quando o estado contratante, mediante ato lícito, modifica as condições do contrato, provocando prejuízo ao contratado. o pressuposto do fato do príncipe é a álea administrativa.

· o efeito da aplicação da teoria do príncipe, à semelhança do que ocorre com a teoria da imprevisão, comporta duas hipóteses. a primeira é aquela em que o ato estatal dificulta e onera o particular para o cumprimento de suas obrigações; nesse caso, terá o particular o direito à revisão do preço para ensejar a restauração do equilíbrio contratual. outra hipótese é aquela em que o fato impede definitivamente o particular de adimplir as obrigações. impossibilitado de fazê-lo por motivo a que não deu causa, não pode ser por isso prejudicado, de modo que fará jus à indenização integral. observe-se que, nesta segunda hipóteses, a solução adotada difere da que se aplica na teoria da imprevisão, como vimos anteriormente.

· caso fortuito e força maior

Caso fortuito e força maior são situações de fato que redundam na impossibilidade de serem cumpridas as obrigações contratuais. o primeiro decorre de eventos da natureza, como catástrofes, ciclones, tempestades anormais, e o segundo é resultado de um fato causado, de alguma forma, pela vontade humana, como é o clássico exemplo da greve.

ocorrendo tais situações, rompe-se o equilíbrio contratual, porque uma das partes passa a sofrer um encargo extremamente oneroso, não tendo dado causa para tanto. é evidente que será impossível exigir-se dela o cumprimento da obrigação, até porque essa exigência seria incompatível com a cláusula rebus sic stantibus, aplicável perfeitamente à espécie.

o estatuto vigente (ao contrário do anterior) prevê hipótese de rescisão contratual pela ocorrência de caso fortuito ou força maior regularmente comprovados, admitindo, inclusive, indenização ao prejudicado pelos prejuízos causados, desde que, é lógico, não tenha havido culpa do inadimplente.

Extinção do contrato

cumprimento do objeto

dá-se o cumprimento do objeto do contrato quando “as partes conseguiram o que pactuaram e voltam, sem a menor dificuldade, às respectivas situações anteriores”.

trata-se de forma natural de extinção dos contratos administrativos. se o poder público e o particular ajustam, por exemplo, a realização de um serviço, ou o fornecimento de um bem, realizado o serviço ou fornecido o bem, e recebido o preço, ficam satisfeitas as partes. cumpridas regularmente as obrigações, ocorrerá a extinção normal do contrato.

término do prazo

há Contratos  que prevêem que as obrigações deles derivadas perdurem por determinado lapso de tempo, fixando-se, em conseqüência, um termo final. advindo esse termo final, o contrato se extingue naturalmente. no caso anterior, a extinção se dá com o resultado colimado pelas partes se consideração de tempo. neste, as partes já  delimitam o período em que vigorarão as obrigações pactuadas.

impossibilidade material ou jurídica

depois de firmado o contrato, podem surgir fatos que o extingam por impossibilidade material ou jurídica.

ocorre a impossibilidade material quando o fato constitui óbice intransponível para a execução das obrigações ajustadas. é o caso do desaparecimento do objeto. suponha-se que a administração contrate empresa para pintura de um posto médico. se o posto sofrer um incêndio e ficar em escombros, não há mais como cumprir a obrigação de pintura cometida ao contratado.

a impossibilidade jurídica admite, em tese, o cumprimento da obrigação, mas não nas condições jurídicas decorrentes do contrato. imagine-se ter sido contratado auditor para análise contábil de certo município, e no curso do contrato venha ele a falecer. embora o objeto possa continuar com outrem, fica extinto o contrato, devendo-se lembrar que os contratos administrativos são de caráter intuitu personae. o estatuto prevê a hipótese de falecimento como geradora de rescisão (art. 78, x).

outros exemplos de impossibilidade jurídica são a falência do contratado e a dissolução de sociedade, também previstas no estatuto como fatos causadores da rescisão (art. 78, ix e x).

invalidação

havendo vício de legalidade no contrato, deve este sujeitar-se à invalidação, ou anulação, como denominam alguns autores. constituem vícios de legalidade, por exemplo, aqueles que dizem respeito aos requisitos de validade dos atos administrativos em geral, como a competência, a forma, o motivo, etc. também invalida o contrato a ausência de licitação prévia.

outras hipóteses de ilegalidade estão previstas no estatuto quando são traçadas regras relativas à formalização do contrato (arts. 60 a 64).

o efeito da declaração de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente (art. 59 do estatuto). cuida-se de regra consonante com o princípio de direito público segundo o qual a invalidação produz efeitos ex tunc.

não obstante, nos termos do art. 59, parágrafo único, do estatuto, “a nulidade não exonera a administração do dever de indenizar o contratado, pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa”. pretende o dispositivo evitar o enriquecimento sem causa por parte da administração, tendo ela recebido um bem jurídico sem pagar por ele. o direito, como emana do texto, está condicionado a não ter o contratado contribuído para o vício gerador da invalidação.

rescisão

a rescisão do contrato se origina de um fato jurídico superveniente nascido de manifestação. essa manifestação admite diversidade quanto à pessoa do emitente e quanto ao modo em que é formalizada e, por isso, pode ser classificada em três grupos: a rescisão amigável, a rescisão judicial e a rescisão administrativa. vejamos cada uma das modalidades.

- rescisão amigável

é a que decorre da manifestação bilateral dos contratantes. nessa hipótese não há litígio entre eles, mas sim interesses comuns, sobretudo da administração que, quanto ao desfazimento, terá discricionaridade em sua resolução (art. 79, ii, do estatuto).

- rescisão judicial     

ocorre quando a desconstituição do contrato administrativo provém de decisão emanada de autoridade investida na função jurisdicional.

é a modalidade normalmente adotada pelos particulares contratados pela administração quando esta, de algum modo, descumpre as obrigações pactuadas. verificado o fato em ação judicial, a decisão decreta a rescisão do contrato e, quando requerido pelo interessado, condena o causador ao pagamento da devida indenização.

embora atenuada, como se disse, a teoria da inaplicabilidade da exceptio non adimpleti contractus nos contratos administrativos, pode ocorrer que o particular, antes do prazo de 90 dias de atraso por parte da administração, fique impossibilitado de dar seguimento ao objeto do contrato. deve ele, nessa hipótese, quando lhe incumbe executar serviços que atendam interesses coletivos, buscar a tutela preventiva, ajuizando ação cautelar com vistas à obtenção de assentimento judicial autorizando a paralisação. evitará, decerto, que a administração venha a imputar-lhe culpa pela paralisação.

- rescisão administrativa

é definida no estatuto como a “determinada por ato unilateral e escrito da administração” (art. 79, i). de fato, neste caso a desconstituição do contrato decorre da só manifestação unilateral da administração, e não pode o contratado opor-se a ela.

1) para evitar abusos, no entanto, o legislador exigiu a presença de quatro pressupostos para legitimar este tipo de rescisão:

2) que as razões administrativas sejam altamente relevantes;

3) que a administração promova amplo conhecimento desses motivos;

4) que tais razões sejam justificadas e determinadas pela mais alta autoridade na respectiva esfera administrativa;

5) que tudo fique formalizado no processo administrativo.

não obstante, assim como não se pode obrigar a administração a prosseguir na execução do Contrato, não é razoável atribuir ao contratado o ônus da rescisão, sobretudo quando se sabe que a ela não deu causa. e é exatamente por essa razão que, rescindido o contrato por interesse da administração, deve o contratado ter os seus prejuízos integralmente reparados.

o correto seria a administração proceder à imediata reparação dos prejuízos. entretanto, não tem sido o procedimento comum. as protelações sucessivas e a rançosa burocracia dos órgãos administrativos têm, freqüentes vezes, obrigado o prejudicado a recorrer à via judicial para fazer valer os direitos que a lei lhe assegura. evidentemente, fica a administração ainda mais onerada, pois que, além da indenização em si, pagará também outras parcelas, como os juros de mora, custas processuais e honorários advocatícios. 

