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INTRODUCAO

A teoria do contrato ad ministrativo, no inicio do século 20, encontrou
resisténcia para sua elaboracdo, em especial entre os doutrinadores que en-
tendiam que a Administracio Publica ndo poderia firmar contratos em razio
de sua supremacia, bem como em virtude de a relag¢do entre ela e os adminis-
trados ocorrer mediante a edi¢do de atos administrativos. Firmou-se, entao,
apos diversas discussoes para dirimir as davidas existentes, a teoria do contra-
to diferenciado do contrato privado, no qual a Administragdo Puiblica dispoe
de prerrogativas para assegurar o interesse publico.

Os contratos, assim, passaram a ocupar uma pequena parcela da ativi-
dade administrativa, posto que predomina a atividade por atos unilaterais. A
partir da década de 70 do século 20, iniciam-se as discussde s acerca da simpli-
ficacao dos contratos, da possibilidade de reconhecer-se, em alguns casos, a
invocagdo da exceptio non adimplenti contractus e de realizacdo de acordos
de cooperacao com a Administragao Publica.

Em razdo de tais discussoes, surgem no Direito brasileiro outras for-
mas de composi¢ao de interesses ou acordos entre entes publicos e particula-
res, ou seja, 0s convénios, 0s consorcios € os contratos de gestdo, embora a
Constituicao Federal, no artigo 37, § 8°, refira-se também ao termo gjuste; a
Lei 9.790/1999, que trata sobre as organizagdes da sociedade civil de interesse
publico, apresente o termo parceria; as leis 7.347/1985 ¢ 9.605/98 prevejam o
compromisso de ajustamento de condutaentre 6rgao publico legitimado para
promover a acao civil ptblica e o interessado; e a Lei 8.884/94 mencione o
compromisso de cessacdo de prdtica sob investigacdo e o compromisso de
desempenhio, nos artigos 53 e 58.

1 A(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 8.666/93

Antes de adentrar no tema especificamente, importante trazer a colacao
que a Lei n® 8.666/93, que regulamenta o disposto no artigo 37, XXI, da
Constituicao Federal, com o intuito de tragar normas gerais sobre licitagoes e
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contratos, € tida como inconstitucional por diversos doutrinadores, em espe-
cial por Mukai (1999), tendo em vista haver extrapolado a competéncia que
lhe foi concedida pela Constitui¢ao, uma vez que traca normas procedimentais
especificas, que tocariam aos Estados e municipios, nos termos do disposto
nos artigos 25, § 1°, 30, inc. I, e 18, caput todos da Constitui¢do Federal. Por
se tratar, entdo, de um diploma legal completo sobre licitacdes e contratos, €
considerada “absolutamente inconstitucional”, dado que o legislador invadiu
as competéncias municipais e estaduais, extrapolando as disposi¢oes do artigo
22, inciso XXVII, da CFE embora as dificuldades em definir-se as normas ge-
rais, bem como em precisar quais seriam elas.

Em sendo a referida norma considerada inconstitucional, o Executivo

nao teria obrigacao de cumpri-la ou de dar-lhe aplicagdo, pois

[...] um ato inconstitucional nao € lei, ndo confere direitos, niao estabe-
lece deveres, ndo cria prote¢do, ndo institui cargos. E, juridicamente
considerada, como se nunca tivesse existido.

Umaleiinconstitucional € nula de pleno direito, antes e depois de decla-

rada a sua inconstitucionalidade, o que legitima a recusa da autoridade
acumpri-la (TJPR, Orgﬁo Especial, c. 940, 16-9-1988, Adcoas, n. 125.310)
(Mukai, 1999, p. 162).

No entender do relator do acérdao referido, Ministro Humberto Go-
mes de Barros, se o Executivo vier a executar a Lei n® 8.666/93, pode estar
desprezando a Constitui¢do e, se a desconhecer, estard a homenagear a Cons-
tituigdo Federal (apudMukai, 1999).

Considerando a possibilidade de os municipios e os Estados nao possu-
frem legislacdo propria sobre a matéria, podem adotar a Lei n® 8.666/93,
embora a isso ndo estejam obrigados, com exce¢do das regras gerais, €, em
possuindo lei sobre licitagdes e contratos vigendo, a mesma nao estaria
derrogada, em principio, pelo advento da Lei n® 8.666/93, somente no que

tange a contrariedade com os dispositivos gerais da dltima.
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A discussao acerca da constitucionalidade da Lei de Licitacdes ¢ Con-
tratos ndo se encontra esgotada, embora o tempo a tenha amenizado, tanto
que prevalece a tese de que a maioria de seus dispositivos configura “norma
geral”. Nao obstante, ela vige e tem eficacia.

2 0S CONTRATOS PUBLICOS

De acordo com Di Pietro (2005), ha trés correntes doutrindrias sobre
a existéncia do contrato administrativo, dentre as quais aquela que nega sua
existéncia; a que acredita que todos os contratos firmados pela Administracao
Publica sdo contratos administrativos e a que aceita a existéncia do contrato
administrativo como espécie de contrato, na modalidade e regime juridico de
Direito Publico, derrogatério e exorbitante do Direito comum, ao qual ela se
filia.

A maioria dosdoutrinadores brasileiros concorda que a Administragao
Publica contrata sob o regime juridico de Direito Piblico e de Direito Privado.
Dentre eles podem ser citados Cretela Jr. ¢ Edmir Neto de Araujo. Para Lucia
Valle Figueiredo (1998), porém, inexistem os contratos unicamente de Direito
Privado firmados pela Administracio Publica, seguindo as licdes de Augustin
Gordillo.

O contrato em geral tem como caracteristica pressupor um acordo de
vontades opostas que se conjugam para produzir algum efeito entre as partes
contratantes. No contrato de Direito Privado prevalecem os principios da
autonomia davontade, o consenso entre as partese a sua forca obrigatoria. Ja
ode Direito Publico pressupde um acordo de vontades, sendo uma delas a da
Administragdo, objetivando a satisfacio de um interesse publico, submeten-
do-se as regras do Direito Publico, “exorbitante, derrogatério do direito co-
mum” (Cretela Jr., 1987, p. 391).

Deve-se, contudo, entender que a Administragdo Publica, ao realizar
um contrato tipico de Direito Privado, como uma locagdo, o faz respeitando
os principios do Direito Piiblico, em especial quanto a sua finalidade, mesmo

ano XV n? 27 e 28, jan.-jun./jul -dez. 2007



CONTRATOS PUBLICOS, CONVENIOSE CONSORCIOS

que ndo imediata, de garantir o interesse coletivo. Esse € o entendimento de
Mukai, para quem todos os contratos celebrados pela Administracdo Publica,
sejam os administrativos ou sob a égide do Direito Privado, sdo “contratos
publicos, porque ‘tém sua referéncia a um objeto de direito publico’ (interesse
publico-administrativo ou servico ptiblico)” (1999, p. 87). Ademais, mesmo
sobre os contratos de Direito Privado firmados pelo Poder Publico incidem
regrasde Direito Publico, tipicas de Direito Administrativo e Financeiro, tanto
que o artigo 22, inciso XXVII, da CF refere que as entidades publicas e
paraestatais devem observar as regras gerais sobre contratos.

Ao contrato administrativo devem ser aplicados os principios da Admi-
nistragdo Publica no que tange a preponderancia do interesse publico e prer-
rogativas da Administra¢do, com a possibilidade de utilizacdo de cldusulas
exorbitantes, altera¢do unilateral e direito ao equilibrio financeiro, cabendo,
ainda, a Administracdo, o direito de acompanhar e fiscalizar a execuc¢do do
contrato, designando representante para tal. Na contratacdo publica ndo se
pode invocar a excecao de contrato nao cumprido, que € inerente aos contra-
tos privados. Tal excecdo justifica-se diante do principio da continuidade do
servico publico e do interesse da coletividade, embora a Lei n® 8.666/93 tenha
procurado amenizar seus efeitos, de forma a ndo causar injustigas ao possibi-
litar a rescisdo do contrato quando houver a suspensdo da execugdo, por or-
dem escrita da Administracdo, por mais de 120 dias, salvo casos de calamid a-
de, guerra, grave perturba¢do da ordem, ou por repetidas suspensoes, que
totalizam esse prazo; ou quando houver atraso dos pagamentos, superiora 90
dias, salvo calamidade, guerra, grave perturbacdo da ordem; bem como em
casos de a Administracao nao liberar a drea, o local ou o objeto necessario a
execucdo do contrato (artigo 78, incisos XIV e XVI).

Com base no artigo 58, inciso IV, da Lei n°® 8.666/93, a Administracdo
Publica possui prerrogativas também para impor sang¢des ao contratado, por
atraso ou inexecugdo total ou parcial do contrato, sem pronunciamento de
qualquer outro 6rgdo. Pode, ainda, em casos de servicos essenciais, ocupar
provisoriamente bens méveis, imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto
do contrato, na forma do que dispde o artigo 58, inciso V, da Lei 8.666/93.
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Em resumo, as caracteristicas do contrato administrativo sdo a presen-
¢a da Administragao Publica como Poder Publico, a finalidade publica, a obe-
diéncia a forma prescrita em lei, o procedimento legal, a natureza de contrato
de adesdo, a natureza mtuitu personae, apresenca de clausulas exorbitantese
amutabilidade.

No que tange a natureza personalissima do contrato publico, a mesma
nao ¢ pacifica na doutrina, embora Moreira Neto entenda que ele possui duas
condigOes subjetivas, vinculadas acapacidade de contratar, sendo uma positi-
va, referente a estar devidamente habilitado em licitagdo publica precedente, e
outra negativa, com relacdo ao contratado ndo estar impedido de contratar
com o Poder Publico (apudLeite, 2003).

O artigo 55 da Lei de Licitagdes arrola as cldusulas essenciais do con-
trato administrativo e, dentre elas apresenta a vinculagdo ao edital de licitagao,
termo que o dispensou ou ao convite € & proposta do licitante vencedor; da
mencao dalegislagido aplicdvel em casos omissos e da obrigacdo do contratado
de executar todo o contrato em compatibilidade com as obrigagdes assumi-
das, sob pena de nulidade (incisos XI, XII e XIII). O paragrafo 3°do artigo 62
menciona que as cldusulas previstas no artigo 55 também se aplicam aos con-
tratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder Pubico ¢é
locatario e aos contratos regidos pelo Direito Privado, nos quais a Administra-
¢do Publica for parte como usudria do servigco publico.

Por ter de respeitar a instrumento convocatério, o conteido do con-
trato deve estar de acordo com este, até porque o edital j4 apresenta uma
minuta do mesmo, pelo que niao admite inovacao, salvo ocorréncia de eventos
supervenientes que imponham sua alteragéo.

O artigo 58 da Lei n° 8.666/93 arrola as prerrogativas da Administra-
¢do Publica ao contratar, de modo a permitir a modificagdo unilateral do
contrato, sua rescisao unilateral, na forma do artigo 79, 1, a fiscalizagdo de sua
execucdo, a aplicagdo de san¢des em caso de inexecucdo total ou parcial, a
ocupacao provisoria de bens moveis, imoveis, pessoal e servigos vinculados ao
objeto do contrato, quando se tratar de servigos essenciais.
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Além disso, convém destacar que os contratos ptblicos possuem dois
tipos de cldusulas, as de servico ou regulamentarese as economico-financei-
ras. As primeiras referem-se a forma de execucdo do contrato, em especial no
que tange as quantidades e condicdes técnicas, as quais podem sofrer altera-
¢ao unilateral pela Administragdo Publica, mediante recomposi¢do dos pre-
cos ajustados. As dltimas sdo inalterdveis, a ndo ser por acordo entre os con-
tratantes, por tratarem da questdo financeira, de modo a respeitarem o equi-
librio econdmico-financeiro, tido por alguns como um principio. Nesse senti-
do, Mukai destaca que o equilibrio econdomico-financeiro “é um direito subje-
tivo do particular contratado; € ele que preserva a natureza sinalagmatica das
obrigagoes (reciprocidade das obrigacdes)” (1999, p. 95) e o Poder Publico
nao pode se negar a concedé-lo, sob pena de ilegalidade.

3 GARANTIAS E PRAZOS PARA EXECUCAO DOS CONTRATOS PUBLICOS

De acordo com o disposto no artigo 56 da Lei n® 8.666/93, a autorida-
de competente podera exigir a prestacdo de garantia para a contratagdo de
obras, servigos e compras, desde que a mesma esteja prevista no edital de
licitagdo. Para tanto dispde, em seu paragrafo 1°, que sao modalidades de
garantia a caucdo em dinheiro, em titulos da divida ptblica ou fidejussorias, o
seguro-garantia e a fianga bancéria, até o limite de 5% do valor do contrato no
que tange a caugdo e a fianga bancaria (§2°), com possibilidade de restituicao
ou liberacao ap6s a execugao do contrato, mediante atualizagdo monetdria (§
4°). A escolha da modalidade de garantia a ser oferecida cabe ao contratado,
incumbindo ao Poder Publico analisd-la de acordo com sua legalidade e sufi-
ciéncia.

Paraa Lein® 8.666/93 a exigéncia da garantia € facultativa, maspara a
Lei n® 8.987/95 (Concessoes e Permissoes) ¢ obrigatdria (Di Pietro, 2005). O
valor da garantia pode atingir até 10% nas contratacdes de obras, servigos e
fornecimento de alta complexidade técnica e que, pelo vulto, envolve grandes
riscos financeiros comprovados, desde que a referida elevacao seja justificada
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e fundamentada em parecer técnico aprovado pela autoridade competente e
em caso de a Administragdo Publica entregar ao contratado bens necessarios
a execugdo contratual. Além da garantia, o edital pode impor ao contratado
que seja feito seguro de pessoas e bens para a execucdo do contrato, na forma
do disposto no artigo 71, § 2°, da Lein® 8.666/93.

No que se refere aos prazos contratuais, convém destacar que, de acor-
do com o artigo 57, § 3°, nao haverd contrato por prazo indeterminado, de
modo que deverd haver uma projecdo quanto ao término do objeto contratual.
De acordo como artigo 1°da Lei de Licitagoes e Contratos, as regras gerais
nele dispostas abrangem as “obras, servigos, inclusive de publicidade, com-
pras, alienagoes e locagoes”, além das concessoes, permissoes, doacdes, per-
mutas, dagdo em pagamento e outros, previstos em diversos dispositivos do
mesmo diploma legal, razdo pela qual o artigo 57 somente abrange “os contra-
tos regidos por esta lei”. Assim sendo, prevé excecdes, como as doinciso I e I1
doartigo 57, além daquelareferente ao aluguel de equipamentose a utilizacdo
de programas de informatica, cuja duracdo poderd estender-se por 48 meses
apos o inicio da vigéncia do contrato (Di Pietro, 2001).

Afora essas hipoteses, Di Pietro apresenta outras excegoes em que nao
se aplica a restricao do caputdo artigo 57, ou seja:

a) a referente aos contratos de uso de bem publico, a saber, a concessao
de uso, a concessdo de direito real de uso e a locacao [...];

b) os contratos relativos a operagdes de crédito interno ou externo cele-
brados pela Unido ou a concessao de garantia do Tesouro Nacional,
excluidas também pelo art. 121, pardgrafo tnico;

¢) os contratos de concessao de servico publico e de obras publicas, que,
em regra, também ndo acarretam o6nus para a Administragdo, mas para
o usuario [...];

d) os contratos de direito privado celebrados pela Administragdo, por
forca do art. 62, § 3°, que manda aplicar aos “contratos de seguro, de
financiamento, de locagdo em que o Poder Publico seja locatario, e aos
demais cujo conteido seja regido, predominantemente, por norma de
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direito privado”, o disposto nos arts. 55 e 58 a 61, o que exclui, expressa-
mente, o art. 56, pertinente a exigéncia de garantia, e o art. 57, pertinente
aos prazos (2001, p. 304).

O inciso I do artigo 57 nada refere quanto a prazos, nem mesmo aos 5
anos que eram referéncia na legislacio anterior (Decreto-Lei n. 2.300/86),
ficandolivre essa disposicao para ser fixada no edital, com a ressalva somente
do artigo 167, § 1°, da CF, in verbis: “Nenhum investimento cuja execucdo
ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusdo no
plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de
responsabilidade”. Além disso, a duracdo dos contatos estd adstrita a vigéncia
dos respectivos créditos orgamentarios, com excegdo daqueles dispostos nos
incisos do artigo 57 da Lei 8.666/93. No caso do inciso II ndo ha
discricionariedade para a prorrogacao, posto que ele somente podera ser pror-
rogado por um ano, no maximo, nos casos do artigo 57, § 1°, e em carater
excepcional. Afora os casos excepcionados nos incisos I e II do artigo 57, que
sao discriciondrios, os contratos somente poderdo ser prorrogados nas hipoé-
teses do artigo 57, § 1°, incisos I a VI, que sdo vinculativos.

Em regra, os contratos devem durar somente pelo prazo correspon-
dente ao recurso orcamentdrio previsto, mas tal regra admite excecao, como
as previstas nos incisos I, ITe IV do artigo 57 da Lei 8.666/93. De acordo com
Citadini, assim podem ser resumidas as excepcionalidades:

a) no caso de contratos de obras que ultrapassem o exercicio, deverd
estar prevista no edital a possibilidade de sua prorrogacao, bem como
deverd, a obra, estar contemplada no Plano Plurianual. Assim, o que
definird o prazo desse contrato ¢ o tempo de execucdo, devendo em
contratos desse tipo o administrador adotar 3 (trés) providéncias: prever
esse tipo de duracdo no edital; estabelecer recursos orgamentarios; e, por
ultimo, a inclusdo no plano de metas Plurianual.

b) Nas contratacdes de prestacao de servigos que tenham a caracteristica
de execucdo continuada, a lei mantém o prazo maximo de 5 (cinco)
anos, dispondo que o prazo deverd estar vinculado 2 melhor proposta
que a Administracdo obtiver quando da realiza¢do do procedimento
licitatério. A Medida Provisdria n° 1.531-3, de 2 de fevereiro de 1.997,
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manteve a possibilidade de prorrogagdo para a situagdo aqui tratada, em
cardter excepcional, justificado pela autoridade superior, prorrogando-se
0 ajuste por um periodo de até doze meses, o que eleva o prazo paraaté
6 (seis) anos de vigéncia; e, finalmente, no inciso IV, para o aluguel de
equipamentos de informética fixa o prazo de duracdo de 4 (quatro)
anos, acertadamente, posto que a acelerada modernizacdo de tais produ-
tos ndo recomenda maior duragdo para esse tipo de contratagdo (1997,
p. 355-356).

Assim sendo, a alteracdo do projeto pela Administragdo Publica pode
ser um motivo para a mudang¢ados prazos contratuais, desde que essa altera-
¢donao seja substancial, mas necessaria para adequar o objeto as necessidades
administrativas. Também podera ocorrer a prorrogacao em virtude de fato
excepcional, superveniente, que altere substancialmente a execugdo contratual,
e emrazdo de interrupgdo pela propria Administracio, por exemplo, se hou-
ver queda na arrecadacdo de tributos ou o surgimento de outros servigos
emergenciais. Pode também, o Poder Publico, acrescer quantitativamente o
objeto do contrato, desde que observados os limites do artigo 65, § 1°, da Lei
de Licitagoes e Contratos, o que ocasionard a prorrogacao do prazo. Ademais,
o prazo pode ser prorrogado em virtude de impedimento de terceiro — inciso
V do artigo 57 - e se houver omissao ou descumprimento pela Administracao
Piblica, inclusive quanto ao pagamento previsto, ocasiao em que o Poder
Publico podera dilatar o prazo contratual e devera responsabilizar os agentes
que deram causa ao atraso.

Uma vez ndo respeitado o prazo contratual para entrega do objeto do
contrato, o escoamento temporal nédo significa, necessariamente, o encerra-
mento do contrato, mas o limite de tempo para que o contratado seja
adimplente. Se nao houver prorrogacao e decorrer o prazo, ocorrerd
inadimpléncia, por tratar-se de prazo moratorio.

A Lei n° 8.666/93, embora ndo a discipline, admite a renovacdo do
contrato, que nada mais ¢ do que um novo contrato, mantendo, porém, o
objeto inicial. Em regra, exige nova licitagdo, salvo os casos de dispensa e
inexigibilidade, o que difere da prorrogacdo. Ha de se destacar, contudo, que
ela “somente serd cabivel na hipotese de licitagao” (Mukai, 1999, p. 103).
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Ja o pagamento antecipado somente é possivel quando a execucao do
objeto contratado exigir investimento inicial de grande quantia, mesmo que
haja previsdo no edital de licitacdo. Se o objeto da contratacdo envolver a
importag¢do de bens ou servigos, o contrato deverd prever também a data e a
taxa de cambio para conversao.

4 FORMALIZACAO DOS CONTRATOS PUBLICOS

E vedada a contratacao verbal pela Administracao Piiblica, salvo aque-
las que sao feitasem regime de aditamento em compras de pronto pagamento
e de pequeno valor, ou seja, até 5% do valor do convite para compras € servigos
— artigo 60, § tnico. O artigo 62 traz a obrigatoriedade do contrato escrito,
mas também apresenta os casos de sua dispensa ou substituicdo por outros
instrumentos.

O contrato deve conter o nome das partes e seus representantes, a
finalidade, o ato que autorizou sua lavratura, o nimero do processo de licita-
¢do, da dispensa ou da inexigibilidade, a sujeicdo do contrato asnormas da lei
e as clausulas contratuais, inclusive as necessarias (foro) — artigo 61. Além
disso devem ser arquivados em ordem cronoldgica, com seus respectivos adi-
tamentos, bem como devem ser juntados aos processos licitatorios que lhes
deram orige m, além de haver o registro junto aos 6rgdos competentes no caso
de envolver direitos reais.

O vencedor do processo licitatorio tem o direito de contratar com o
Poder Publico e serd convocado para assinar o respectivo contrato no prazo
que constar do edital e, se ndo comparecer, decaird do direito e estard sujeito
a sangoes (artigo 81), podendo a Administracao Publica chamar o proximo
licitante, observadaa ordem de classificagdo, desde que o contratad o aceite as
condigoes da proposta vencedora. O vencedor, no entanto, podera solicitar a
prorrogacao do prazo para firmar o contrato, por igual periodo, de forma
justificada, podendo a Administragdo Publica conceder ou ndo o respectivo
adiamento, desde que motivadamente, de forma a evitar prejuizos.
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Se a Administracao ndo desejar contratar, porque a situacio nao lhe é
vantajosa, poderd revogar a licitagdo e promover novo certame. Uma vez
passados 60 (sessenta) dias da entrega das propostas, se ndo houver convoca-
¢do dos interessados, estes estardo liberados dos compromissos assumidos
nas propostas oferecidas — artigo 64, § 3°, da Lei 8.666/93.

A formalizacdo do contrato é obrigatdria se originado de licitagdo nas
modalidades de concorréncia ou tomada de pregos, inclusive se for caso de
dispensa ou inexigibilidade se os valores atingirem as modalidades supra, salvo
os casos em que a Administragdo Publica pode substituir por outros instru-
mentos habeis, dentre eles a compra para entrega imediata e integral sem
obrigacao futura. Osinstrumentos hdbeis que a lei refere sdo a carta-contrato,
anota de empenho, a autorizagdo de compra e a ordem de execucgao.

Como condicao de eficacia dos contratos € exigida apublicagao de seu
resumo na imprensa oficial, bem como dos termos aditivos, a qual deve ocor-
rer nos 20 dias seguintes apds a assinatura do contrato ou aditamento, como
forma de garantia do principio da publicidade, pena de invalidade. Porhaver a
publicacdo do extrato do contrato na imprensa oficial, ele dispensa testemu-
nhas e registro em Cartdrio, posto que dotado de presungao de legitimidade.

A formalizacdo dos contratos ptblicos, bem como de seus aditamen-
tos, deve estrita obediéncia a lei, sendo vedado ao agente ptblico a concessdo
de vantagens mediante alteracdes ou mudancas no contrato que favorecam o
contratado, como a prorrogacao de prazo, a alteracdo de precos, alteracdo
cronoldgica de pagamentos..., sob pena de incorrer nas disposicoes do artigo
92 da Lei 8.666/93 ¢ a pena de 2 a 4 anos de deten¢do e multa, as quais
também sdo aplicadasao contratado que tenha participado da ilegalidade lesi-
va ao erario.

Se ocorrer alguma ilegalidade no contrato ou em sua execugdo, o Po-
der Publico o declarard nulo, desconstituindo os efeitos ja produzidos e inter-
rompendo sua execu¢do. Deverd, porém, indenizar o contratado pelo mon-

tante ja executado, desde que este ndo tenha dado causa a ilegalidade. Assim,

ano XV n? 27 e 28, jan.-jun./jul -dez. 2007



CONTRATOS PUBLICOS, CONVENIOSE CONSORCIOS

o contrato poderd ser anulado por alguma ilegalidade oriunda do procedi-
mento licitatorio que o antecedeu — artigo 49, § 2° - ou, ainda, em virtude da
sua formalizacao sem licitacao, quando esta deveria ter ocorrido, se realizado
por meiode licitagdo fraudada, se no contrato estiver ausente uma das cldusu-
las essenciais — artigo 55 — ou se for celebrado com preteri¢gio da ordem
cronolégica de classificacdo das propostas vencedoras ou com estranho ao
procedimento de licitagdo — artigo 50.

5 ALTERACAO DOS CONTRATOS PUBLICOS

A Administracao Publica, em razao de sua supremacia, pode, de acor-
do com o artigo 58 da Lei 8.666/93, modificar, extinguir, fiscalizar, aplicar
penalidades e alterar unilateralmente os contratos firmados, sempre visando
ao interesse publico. Essa alteracdo unilateral podera ocorrer em duas situa-
¢oes: a) se houver alteracdo no projeto em virtude da necessidade de mudan-
cas técnicas na execugdo, ou b) se houver acréscimo ou decréscimo quantita-

tivo do objeto contratado.

No que se refere ao item “a”, a alteragdo ndo pode ser absoluta ou
essencial, de modo a desvincular o objetolicitado, pois, se assim fosse, haveria
umaoutra obra, servigo oucompra, para a qual seria necessdrianova licitagdo.
A mudanga deve ser necessaria e decorrente de fato desconhecido que a jus-
tifique para melhor adequagéo técnica do quanto contratado, desde que res-
peitado o projeto original. J4 no aspecto quantitativo pode haver alteracdo
pelo acréscimo ou diminuigédo, desde que respeitados os limites de até 25% do
valor inicial atualizado do contrato, no caso de obras, servicos ou compras, e
de até 50% em caso de reforma de edificio ou equipamento. Esses limites ndo
podem ser ultrapassados, pois estao previstos ao méaximo. Nao se pode, toda-
via, confundir o acréscimo contratual com o reajuste, a atualizacdo ou a re-
cuperacio do equilibrio econdmico-financeiro, em razdo de o primeiro referir-se
a dimensdo do objeto avencado por necessidade publica, mantendo-se os pre-
¢os unitarios (artigo 65, § 1°, Lei 8.666/93).
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Também pode ocorrer alteracdo do contrato por acordo entre os con-
tratantes, embora a supremacia do Poder Publico. Sao exemplos: a substitui-
¢do da garantia dada, desde que seja conveniente para a Administracdo; a
mudanca no regime de execucao do contrato por inviabilidade técnica de
execugdo nos moldes originais; aaltera¢do na forma de pagamento pactuada;
o desequilibrio econémico-financeiro, desde que ndo altere as condicdes ori-
ginais.

6 EXECUCAO DOS CONTRATOS PUBLICOS

A execucdo contratual € uma etapa complexa para a Administracao
Publica, uma vez que as possibilidades de ocorrerem ilegalidades e irre gulari-
dades aumentam nessa fase. Por isso, o contrato deve ser executado obede-
cendo-se ao pactuado e a lei, re spondendo as partes por sua inexecugdo. Para
evitar tais transtornos, a Administracdo Publica e o contratado devem desig-
nar um responsavel pela execucao e fiscalizagdo do contrato.

Se ocorrerem falhas, defeitos ou incorregdes decorrentes da inadequa-
da execucdo ou da utilizacao de materiais improprios ou defeituosos, o con-
tratado estd obrigado a repard-los ou corrigi-los sem pagamento extra. A Ad-
ministragdo poderd, ainda, responsabilizar o responsavel pelo gerenciamento
e fiscalizagdo da execugdo contratual se estes agirem de modo a causar pre-
juizos ao Poder Publico. Nesse sentido, Mukai refere que “A responsabilidade
pela solidez e seguranga da obra perdura pelo prazo de cinco anos, de acordo
com o Cadigo Civil; quanto a responsabilidade ético-profissional, serd aferida
segundo alegislacao propria disciplinadora da profissao do contratado” (1999,
p-20D).

Cabe também ao contratado os encargos trabalhistas, previdenciarios,
comerciais e tributdrios inerentes ao contrato, os quais deverao estar previstos
quando da entrega da proposta na fase da licitacdo, mesmo que ndo previstos
no edital. Desse modo, o 6nus de tais pagamentos cabe ao contratado e ndo ao
Poder Publico, mesmo que haja omissao ou incorre¢ao no edital. Se sobrevier
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algum encargo fiscalque ndo havia quando da formalizacdo do contrato, este
também recaird sobre o contratado, razdo pela qual deverd haver uma
repactuacdo, de modo a manter-se o equilibrio econdmico-financeiro do ajus-
te. Isso também ocorre se houver alguma redugdo de algum tributo, uma vez

que implicard em uma redugdo de custos.

Quanto asdividas previdencidrias, por alteracao trazida pelaLei 9.032/
95 aos §§ 1° e 2° do artigo 71, as mesmas sdo de responsabilidade soliddria
entre a Administracdo e o contratado. Quanto aos demais encargos, se ndo
forem quitados pelo contratado, ndo serdo transferidos ao Poder Publico.

A subcontratagdo somente poderd ocorrer se for previamente autori-
zada pela Administragdo Pablica noedital e no contrato, e, em ela ocorrendo,
ndo ficard o contratado dispensado de suas responsabilidades e obrigagoes
contratuais. Embora a divergéncia doutrindria quanto a ser o contrato admi-
nistrativo nfuitu personae, Leite (2003) entende nao ser essa a caracteristica
de suanatureza conceitual, argumentando que o contrato administrativo pode
ser personalissimo em alguns casos,como na realizagdo de obras artisticas, em
contratagoes especializadas... ou, por determinacdo expressa do contratante
publico, seja no edital de licitagdo ou no contrato. Entende o referido autor
que € licita, entdo, a cessdo do contrato administrativo a terceiros, seja parcial
ou totalmente, dado que se assemelhaa subcontratagio, ao consorcio do con-
tratado com terceiro. Para ele, a referida cessao estid condicionada a auséncia
de clausula proibitiva por parte da Administragao, a compatibilidade do objeto
contratual e a concordancia do contratante.

Uma vez concluida a execucio contratual, o contratado devera fazer a
entrega do objeto contratado, do que a Administracdo Ptblica dara recebi-
mento, de modo a encerrar as obrigacdes daquele. Esse fermo de recebimen to
¢ a quitacdo dada pelo Poder Publico ao contratado, atestando a adequada
execugdo da obra, servico ou compra, mas, inicialmente, ele é provisorio e €
firmado pelo responsével pela fiscalizagdo, no prazo de quinze (15) dias apos
a comunicacdo do término da obra, servico ou compra. Apds, no prazo de
noventa (90) dias, o objeto do contrato serd definitivamente recebido pelo
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servidor ou pela Comissao designados pela autoridade competente. No perio-
do entre o recebimento provisorio e o definitivo é que serdo realizados os
reparos e correcdes que se fizerem necessdrios ao fiel cumprimento do con-
trato,quando constatada alguma irregularidade. O recebimento definitivo nao
exime o contratado das responsabilidades técnicas e profissionais que o con-
trato estabelecer quanto ao objeto ajustado.

O termo de recebimento provisorio, no entanto, podera ser dispensado
em caso de compras de géneros pereciveis e alimentagdo preparada, de servi-
cos profissionais e de pequenas obras e servi¢os até o limite do convite, salvo
equipamentos ¢ aparelhos que dependam de testes de funcionamento (artigo
74, 1, 11 e 111, Lei n® 8.666/93).

7 INEXECUCAO E RESCISAO DOS CONTRATOS PUBLICOS

A inexecucdo total ou parcial do contrato pode ensejar sua rescisao,
com responsabilizagdo das partes pelas falhas ocorridas durante a sua execu-
¢do. A rescisdo, entdo, poderd ocorrer, sempre motivadamente e desde que
garantida a ampla defesa e o contraditorio: a) por ato do contratado; b) por
ato da Administragdo; e, ¢) por acontecimentos exteriores ao contrato (forga

maior, caso fortuito) e alheios & vontade das partes.

A rescisao contratual constitui-se na cessacao da sua eficacia antes do
encerramento do seu prazo de vigéncia. Sua ocorréncia deve ser motivados,
de forma agarantir o direito ao contraditério e a ampla defesa, bemcomo com
areparagdo dos danos, se nao for fundada em culpa do contratado, podendo
se dar mediante ato unilateral e escrito da Administragao, de consenso entre as
partes ou judicialmente. Nesse caso, poderd a Administragdo assumir o objeto

do contrato para que ndo haja a interrupgao do servigo.

A rescisdo amigdvel, por sua vez, deve ser precedida de autorizagdo da
autoridade competente e deve respeitar a conveniéncia administrativa, bem

como a preservacgdo do interesse publico.
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O contratado poderd dar causa a rescisdo contratual por
descumprimento injustificado das clausulas avencadas, inclusive quanto aos
prazos de inicio e término do objeto contratado, o que compromete o interes-
se publico; por irregularidade grave e prejudicial ao Poder Publico; em virtude
de faléncia, insolvéncia civil, dissolu¢ao societdria, alteragao socialna empresa,
ou falecimento do contratado, pelo fato de que alteram a situacdo empresarial
do contratado, que o tornam sem condigdes de cumprir as obrigagoes assumi-
das; ou por razdes de interesse publico, de grande relevancia, como estado de
calamidade publica, grave crise cambial, queda nas receitas publicas.

Também € motivo para a rescisdo do contrato algum fato gerado pelo
proprio Poder Publico, como quando a Administragdo promove alteracio
drastica e danosa da execugao contratual fazendo o corte da obra, servico ou
compra em quantidades acima do limite fixado no artigo 65, § 1°, da Lei
8.666/93; quando suspende a execugdo por prazo superior a 120 dias (artigo
78, XIV); quando atrasar o pagamento dos servigos, obras ou compras con-
tratados por mais de 90 dias (artigo 78, XV), salvo casos de calamidade ou
guerra; quando ndo liberar o local para a execugdo do pactuado.

O atraso no pagamento por parte da Administracdo pela execugio do
contrato ndo enseja somente a correcio monetiria do valor, mas também
uma indenizacdo pelos prejuizos que o contratado sofreu em decorréncia da
demora na quitacdo, a comecar por juros de mora e, eventualmente, juros
compensatorios, além de despesas que o contratado tenha sido obrigado a
realizar para dar continuidade ao contrato.

Ha, ainda, a possibilidade de rescisdo por acontecimentos alheios e
exteriores ao contrato e aos contratantes, como a for¢a maior e o caso fortui-
to. Assim, a regra do cumprimento obrigatério do contrato tem uma ressalva
extraordindria na teoria da imprevisdo, que “pressupoe um estado de crise,
uma transfiguracao inaudita da matéria de fato, que submeta o contratante,
inesperadamente, a um prejuizo inalteravel” (Cretela Jr., 2001, p. 76).

Como a Administrag¢ao Publica tem o dever de fiscalizar a execugéo do
contrato, se ocorrerem atrasos injustificados em prejuizo do servigo publico,
também tem o dever de aplicar uma multa ao contratado, conforme j4 previs-
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to anteriormente no instrumento convocatdrio € no contrato, além de outras
sangoes e providéncias, que podem chegar até a rescisdo contratual, sempre

precedidas de instauragdo de processo administrativo com ampla defesa.

Para a cobranga da multa aplicada pode o Poder Publico utilizar a
garantia oferecida pelo contratado e, em ndo sendo esta suficiente, descontar
a diferenca restante dos valores que ele ainda tenha a receber pela execucio
realizada. As penalidades estabelecidas na Lei 8.666/93 sdo de detencdo de
trés meses a seis anos, variando de acordo com a gravidade da agressio prati-
cada contra ointeresse publico, e multa, “nao inferior a 2% nem superior a 5%
do valor do contrato” (Mello, 2003, p. 589).

De acordo com o artigo 87 da Lei n°® 8.666/93, as sancdes pela
inexecugdo contratual podem ser de adverténcia, multa, suspensao tempord-
na e declaragdo de inidoneidade, as quais devem ser aplicadas em conformida-

de com a gravidade da infracio cometida.

A suspensdo tempordria para participar em licitacdes ou de contratos
com o Poder Pablico nao pode ser superior a dois anos e € restrita ao 6rgdo
que aimpds, enquanto que a declaracao de inidoneidade para licitar ou con-
tratar com a Administragdo Publica pode atingir todos os seus 6rgaos, nao
somente aquele que aplicou a penalidade administrativa. No prazo de dois
anos da aplicagdo da pena, no entanto, ¢ se houver o ressarcimento dos preju-
izos causados a Administracao, pode o contratado punido solicitar sua reabi-

litagao.

Além das sanc¢des ad ministrativas, o artigo 88 da Lein® 8.666/93 apre-
senta as penalidades a serem aplicadas em processo judicial movido contra o
contratado que tenha praticado ilicito fiscal, administrativo ou outros e que
venha a sofrer condenacdo com base em contratos regidos pela Lei de Licita-
¢oes e Contratos. Enquanto perdurar o prazo da condenagdo, nao pode o

condenado participar de licitacdo.
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8 EXTINCAO DOS CONTRATOS PUBLICOS

Segundo Figueiredo (1998), o contrato pode ser extinto em razao da
cessdo dos seus efeitospela implementagao do objeto ou por esgotamento do
prazo contratual se a prestagdo somente puder ser executada nesse periodo.
Pode se dar a extin¢ao, também, pela via natural sendo que, dentro desta
modalidade, pode ocorrer mediante a impossibilidade de cumprimento do
ajuste por uma inundagdo que deixe o objeto submerso, por exemplo, pela
extincdo da pessoa juridica, pela concordata do contratado, pela morte do
contratado. Além dessas formas, o contrato pode ser extinto de forma patolo-
gica, dentre estas quando:

— provocado pela Administracdo, por inadimpléncia do contratado ou por
conveniéncia e discricionariedade;

- provocado pelo contratado, em razdo da exceptio inadimpleti contractus,do
aditamento contratual indevido ou desbalanceamento da equacao econo-
mico-financeira;

- provocado pela Administracdo, pelo Tribunal de Contas ou pelo Judicidrio
em caso deilegalidade do contrato ou da licitagdo que o precedeu.

9 MODALIDADES DE CONTRATOS PUBLICOS

Nao ha unanimidade entre os doutrinadores quanto as espécies de
contratos administrativos, motivo pelo qual sio aqui conceituados apenas os
principais.

Contrato de obra ptiblica —Tem por objeto a construcdo ou reforma de
bem publico, entendendo-se bem imével, para uso especial ou comum. Possui
como condigdes especificas a presenc¢a de um projeto basico da obra, no qual
estard disposta sua necessidade, o tempo de duracio, os custos previsiveis e
sua extensio; um projeto executivo prevendo questdes de controle, seguran-
¢a, funcionalidade, economicidade, durabilidade, adequacao de técnicas e mao-
de-obra; a padronizacio, se se destinar ao mesmo objetivo de outra, salvo
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especificidade quanto ao local ou natureza do empreendimento; e integralidade,
de modo aprogramar o total da execu¢do da obra, mesmo que ela seja realiza-
da em partes (Coelho, 2004).

Sua execucao pode ocorrer diretamente pela Administracao ou de for-
ma indireta, pela contratacio de terceiros. Nesta, podem ser executadas por
meio do regime de empreitada por prego global, empreitada por prego unitd-
rio, empreitada integral (obras e servicos) ou empreitada por tarefa (pequenas
obras e servicos).

Contrato de prestacao de servigo — Objetiva obter determinada ativi-
dade (obrigagdo de fazer) utilitdria ao interesse da Administracdo, como con-
servacao, reparo, conserto, transporte, manutencao, demolicao ou locacdo de

bens. Os servigos podem ser comuns ou técnicos especializados.

Contrato de compra - Visa a adquirir remuneradamente o dominio de
bens para realizacdo de obras ou para dar continuidade aos servi¢os publicos.
Constitui contrato de obrigagdo de dar.

Contrato de fornecimento — Por meio dele o Poder Publico adquire
bens maéveis ¢ semoventes necessarios a consecugio de seus servicos median-
te de entrega parcelada ou continua.

Contrato de concessao de servi¢o ptiblico — E o contrato por meio do
qual a Administragao transfere a terceiros a execucdo de servicos publicos,
mediante o estabelecimento de uma tarifa que serd paga pelos usudrios e sob

fiscalizagao e controle do Poder Publico.

Contrato de concessdo de obra puiblica-E o meio utilizado pela Admi-
nistragdo para delegar a execucgao ou a exploragdo de uma obra publica por
particular a certo prazo, mediante o pagamento de tarifa ou de institui¢io de

contribui¢gdo de melhoria.

Contrato de concessao de uso de bem piiblico- Outorga ao particular
0 uso privativo de bem publico. Pode ser oneroso ou gratuito. Exemplo: ex-

ploragdo de boxes de mercados, estacionamentos publicos.
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Contrato de concessao de direito real de uso de bem piiblico — A Ad-
ministragdo consente a utilizagdo pelo particular, privativamente, de terreno
publico, como direito real, para fins de urbanizacao, edificagdo, industrializa-
¢do, cultivo ou qualquer outro uso de interesse social. Depende, em regra, de
autorizacao legislativa e concorréncia, dispensada esta tltima quando a con-
cessao for destinada a programas habitacionais ou para utiliza¢do por entid a-
de da Administragao.

Fermissdo de servigo piiblico— Embora ao se tratar de permissdo de
uso ou de realizacao de servigo publico sem realizacio de prévia licitacdo
esteja-se a tratar de ato administrativo unilateral e precario do Poder Publico,
com o advento da Lei n® 8.987/95 ha exigéncia de prévia licitagdo para os
contratos de prestacdo de servigo publico por particulares, apds a qual ha
necessidade de formalizacao de contrato escrito.

Parceria Piblico-privada- Ela se carateriza pelo vinculo entre o Poder
Publico e a iniciativa privada muito mais do que pelo objeto ou regime juridico
pelo qual desempenha suas atividades, estando disciplinada pela Lei 11.079,
de 30 de dezembro de 2004. Segundo Justen Filho,

[...] € um contrato organizacional, de longo prazo de duragio, por meio
do qual se atribui a um sujeito privado o dever de executar obra ptblica
e (ou) prestar servico publico, com ou sem direito a remuneragao, por
meio da exploracdo da infra-estrutura, mas mediante uma garantia espe-
cial e reforgada prestada pelo Poder Publico, utilizavel para a obten¢ao
de recursos no mercado financeiro (2005, p. 549).

Pode ser uma concessao de servico publico ou de obra ptblica patroci-
nada pela Administragdo Publica quando, além datarifa cobrada dos usudrios,
ha uma contraprestagao pecunidria do Poder Publico ao particular contrata-
do - artigo 2°, § 1°, ou a chamada de concessdo administrativa quando o
contrato de prestacdo de servicos destina-se a uso direto ou indireto pela
Administragdo Publica — artigo 2°, § 2°. Aplica-se a ele as regras da Lei 8.987/
95, no que couber, com as adaptacdes necessarias.
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Contrato de gestao- E o ajuste entre a Administragao Direta e Indireta
ou entidades privadas que atuam paralelamente ao Estado para o fim de esta-
belecer metas a serem alcangadas pela entidade em troca de algum beneficio
outorgado pelo Poder Publico. Tem prazo determinado e a entidade sujeita-se
ao controle de resultado para verificagio do cumprimento das metas
estabelecidas. Exemplos desses contratos foram realizados com a Companhia
Vale do Rio Doce, com os Servigos Sociais Autonomos. Sua natureza contratual
¢ questionada por ndo possuir interesses opostos e contraditérios, uma vez
que sao os mesmos. Quando sdo celebrados com 6rgaos da Administracdo
Indireta amplia sua autonomia, mas com as organizagdes sociais restringe.

Além dos contratos regidos pelo direito publico, a Administragdo tam-
bém pode contratar sob o regime de direito privado, na forma do previsto no
artigo 62 da Lein® 8.666/93, como nos casos de seguro, de financiamento, de
locagdoem que o Poder Publico seja locatirio e nos demais em que o contet-
do seja regido exclusivamente pelo Direito Privado.

10 CONVENIOS E CONSORCIOS ADMINISTRATIVOS

Cabe destacar, também, de forma sintética, algumas espécies de acor-
dorealizadas pela Administragdo Publica, visando aalcangar o interesse publi-
co, mas que nao sdo considerados contratos, por faltar-lhes algumas de suas
caracteristicas.

Convénios administrativos — Sao acordos celebrados para atingir os
objetivos de interesse comum entre entidades e orgaos estatais de diferentes
espécies ou entre entidades ou 6rgaos publicos e entidades privadas.

Consorcios administrativos— Sao acordos celebrados entre entidades
estatais da mesma espécie ou do mesmo nivel, destinados a alcancar objetivos
de interesse comum. E possivel a realizacio de convénios em consorcios, ten-
do em vista a maior abrangéncia dos primeiros.

Os doutrinadores distinguem os contratos dos convénios, pois nos pri-
meiros hd interesses divergentes, enquanto que nos segundos hd interesses
convergentes; 0s contratos compoem interesses opostos € 0s convénios conju-
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gam interesses; nos contratos ha partes e nos convénios participes; nos con-
tratos hd obrigagoes reciprocas, o que falta nos convénios. Além disso, os
convénios e consorcios, para serem firmados, nao necessitam de licitacdo

prévia.

Ha divergéncia quanto a necessidade de autorizacao legislativa para a
celebracido de convénios e consorcios, pois hd controle do Tribunal de Contas,
entendendo-se, no entanto, que se houver aplicagdo de verbas publicas esta
seria necessaria.

CONCLUSAO

No presente artigo foram abordadas as principais caracteristicas dos
contatos publicos para diferencid-los dos contratos de Direito comum e de
outras espécies de instrumentos juridicos utilizados pela Ad ministragao Publi-
ca, muitos dos quais sdo equivocadamente nominados e entendidos como
contratos sem na verdade preencher os requisitos legais para tanto. O conhe-
cimento das peculiaridades aqui apresentadas, cuja complexidade e abrangéncia
certamente exigird um estudo aprofundado em cada caso concreto, implica
uma melhor utilizacdo dos contratos publicos na persecussao dos objetivos da
Administragao Publica.
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