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Contrato administrativo

JOSE AUGUSTO DELGADO
Professor Assistente do ‘Departamento de
Direito Publico da TUFRN

SUMARIO: 1. Conceito do contrato de Direito Administrativo. II. Forma¢do
dos contratos administrativos. II1. Execucgdo dos contratos admi-
nistrativos. IV. Extincdo dos contratos -administrativos.

I. CONCEITO DO CONTRATO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO

1. A atividade administrativa do Estado,
sob o ponto de vista juridico, concretiza-se
em fatos e atos administrativos, pouco im-
portando a forma que assuma e os efeitos que
produza. A licdo de BIELSA (“Derecho Admi-
nistrativo”, vol. II, p. 1, . ed. 1955) continua
integra, sem combate pela doutrina.

Urge, assim, como de primordial interesse,
fixar os principais aspectos que envolvem o
conceito de fato e de ato-administrativo, sem
menosprezar as dificuldades que se apresen-
tam, pois, muitas vezes, a nmocao de ato admi-
nistrativo se confunde. com a de fato admi-
nistrativo, para que'.se ‘tenha um conceito
sedimentado de Contrato de Direito Publico.

O 4dto administrativo é revelador de uma
atividade formal ou material do Estado. Nas-
ce com um fim: o interesse social, Pode ser
constituido com forca de produzir efeitos juri-
dicos (adquirir, resguardar, transferir, modi-
ficar ou extinguir direitos) ou destituido de
tais efeitos. Nesta situacdo, sdo simples atos
administrativos, sem produzir conseqiiéncias
que nao as de ordem existente na Administra-
¢do, imunes, portanto,-ao controle jurisdicio-
nal quando revogados ou anulados.

Diferente, porém, ¢ a situacdao do ato
administrativo investido de natureza juridica.
Exige, para a sua formacao e a sua validade,
além da singularidade -do interesse ptublico,
os jpressupostos definidos na 1lei civil (mani-
festacdo de wvontade, licitude, finalidade de
adquirir, resguardar (alias, conservar), trans-
ferir, modificar -ou extinguir direitos —
art. 81, ¢. Civ.).

‘O fato administrativo é a consubstancia-
cdo do .ato administrativo, no seu aspecto
material. £ a atividade material que os agen-
tes-do Estado praticam, sendo, portanto, uma
conseqiiéncia do ato administrativo. E um
acontecimento administrativo, quer volunta-
rio .ou:nao, com forca de produzir efeitos. As-
sim, «em uma concepcao ampla, o fato admi-
nistrativo representa o género, do qual o ato
administrativo é uma ‘das espécies com uma
funcao .especifica 'de realizar o direito pela
individualizacdo das regras gerais e abstratas
constitutivas do direito "positivo (SEABRA
FAGUNDES, p. 21, in “O Controle dos -Atos
Administrativos”, 2.2 ed., FORENSE).

O fato administrativo, em regra, repre-
senta o ate material praticade pelo Estado,
no exercicio da administracao. Busca seu fun-
damento juridico no ato administrativo. Este
sempre o precede -e se encontra amparado
pela lei, £ bem verdade, conforme faz lem-
brar SEABRA FAGUNDES, p. 58, obra citada,
que “em alguns casos, entretanto, o fato ad-
ministrativo tem lugar quando ainda nio
integrado o ato com ele relacionado. Este so6
se completa a posteriori, levando aquele as
indispensaveis condicdes de legalidade”.

Partindo do exame que se fez dos elemen-
tos conceituais do ato administrativo e do
fato administrativo, ndo ha razao para se dei-
xar de aceitar a licio de HELY LOPES MEI-
RELLES. Este autor definiu o ato administra-
tivo, como sendo toda manifestacao de vontade
da Administracao Publica que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigacoes aos
administrados ou a si préopria (p. 154, “Di-
reito Administrativo Brasileiro”, 2.2 ed., RT).
O fato .administrativo considerado pelo mes-
mo autor, uma materializacdo da vontade ad-
ministrativa, sendo, assim, toda realizacido
material da administracdo, em cumprimento
de alguma decisao administrativa, tal como a
construcio de uma ponte, o calcamento de
uma rua, a abertura de uma estrada, etc.

2. Entre os atos administrativos bilate-
rais, vamos encontrar os contratos, como sen-
do os mais peculiares. Na verdade, a condicao
de -ato administrativo s6 se opera na fase de
sua assinatura, aprovacdo e homologacao,
caracteristicas formais, pois, ao passar para
o fendmeno da sua execucao, ele se reveste
de .auténtico fato administrativo, expressao
concreta do ato que o antecedeu.

Identificada a posicao do contrato de di-
reito publico na teoria dos atos e fatos admi-
nistrativos, a nossa preocupagdo se inclina
para g fixacdo do seu conceito.

.A primeira idéia que ocorre é a de consa-
grar o contrato de direito publico como gé-
nero de que o contrato administrativo é uma
das espécies ao lado dos contratos publicos
internacionais e contratos ptblicos constitu-
cionais.

‘No particular, JOSE CRETELLA JUNIOR
definiu contrato ptublico como “o acordo reci-
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proco de vontade, de que participa o Estado,
objetivando interesses publicos e informando
por principios publicisticos exorbitantes e der-
rogatorios do Direito Comum” (“Enciclopédia
Saraiva do Direito”, vol. 20, p. 84).

Verifica-se, de imediato, que o contrato
de direito publico caracteriza-se, em sintese,
por particularidades que inexistem no contrato
de direito privado e que se concentram na
objetividade de alcancar o interesse piublico.
Sendo este um resultado a ser alcancado pela
funcao publica, com base na sua for¢a juri-
dica, alguns autores criaram a tese anticon-
tratualista no Direito Publico, negando, por-
tanto, a possibilidade da existéncia de contrato
publico.

Um rapido exame sobre os fundamentos
apresentados pelos que negam a existéncia do
contrato piublico, serve para melhor concen-
trar o conhecimento conceitual que se busca
a respeito do contrato administrativo.

A opiniao mais comum é a que vé no
contrato uma forma tipica e peculiar do di-
reito privado, por ser categoria da ciéncia
juridica, que s6 tem possibilidade de se for-
mar entre pessoas iguais.

HANS KELSEN combate tal posicao, afir-
mando que “O contrato nao é um conceito do
direito privado, nem do direito publico, mas,
em sua natureza formal, um conceito da Teo-
ria Geral do Direito” (apud MARIO MASA-
GAO, “Natureza Juridica da Concessao do
Servico Prblico”, 1933, p. 98, n. 65).

Entre outras objecoes contra a Teoria do
Contrato Publico, os partidarios da posicao
privatistica, isto é, que s6 aceitam o contrato
de direito privado, sobressaem-se as seguintes:

@) no contrato de direito privado ha
liberdade de discussao das clausulas pelas par-
tes contratantes, o que nao ocorre no contrato

_de direito publico.

O nicleo da argumentacao nio resiste as
novas idéias que estao surgindo na ciéncia ju-
ridica, a partir do aprofundamento da tese que
aniquila a distincao entre direito privado e
direito publico, e, seguindo-se, em termos de
realce, a averiguacio sobre a esséncia do
contrato.

Na atualidade, dividem-se os autores,
quanto a esséncia do contrato. Para uns, ela
se encontra na liberdade de escolha da outra
parte; para outros, na liberdade de fixar o
conteudo da relacao; e, finalmente, uma ter-
ceira corrente defende que a esséncia do con-
trato se encontra na liberdade de contratar
ou deixar de contratar, isto é, na liberdade
de criar ou nao, a relacao juridica que se for-
ma com o acordo das vontades.

O Direito Administrativo inclina-se para
aceitar a terceira corrente, esvaziando, conse-
qiientemente, a objecao apresentada, de cunho
nitidamente privatistico;

b) a segunda argumentacdo contriria 3
existéncia do contrato de direito publico é a
de que o contrato, para ser alterado, exige o
concurso das vontades das partes, ndo poden-
do sé-lo unilateralmente pela vontade de uma
s6 das partes, como ocorre no contrato de
direito publico. -

Uma critica rigorosa desfaz a conclusao
dos que pensam da maneira exposta. No con-
trato de direito publico ha obrigagao bilateral,
convencionada, ou seja, consensual, em que
uma das partes se encontra em situacao pri-
vilegiada em rela¢do a outra, no que diz res-
peito ao cumprimento das obrigacoes conven-
cionadas, sem que isso implique diminuicao
dos direitos econémicos que a outra pode fazer
valer, segundo licdo de SABINO ALVAREZ
GONDIN (“Tratado General de Derecho Ad-

- ministrativo”, 1958, vol. 1, p. 369).

O contrato publico é um ato administra-
tivo plurilateral, por surgir do concurso de
vontades opostas do Estado e, do- individuo.
Visa, consegizentemente, uma gama de direitos
e obrigacoes duplices, na expressio de SEA-
BRA FAGUNDES (“O Controle dos Atos Admi-
nistrativos pelo Poder Judiciario”, p. 53, 2.2
ed., FORENSE).

A alteracido unilateral s6 podera ocorrer
se for fundada em razdo de.ordem piiblica de
pal relevancia que se sobreponha a qualquer
interesse individual. £ a régra da intervencio
em qualguer tipo de relacdo juridica que o
Estado Dode efetuar quando se depara com
grave ocorréncia social. Ndo constitui, por-
tanto, peculiaridade inerente ao contrato de
direito publico.

Os que se posicionaram. em sentido con-
trario aos que aceitam a existéncia do con-
trato de direito publico nao atentaram para
os principios que sdo aplicados a respeito do
equilibrio financeiro do contrato. Em todos
os contratos publicos ha a presenga do refe-
rido equilibrio, impossibilitando, portanto, a
alteracao unilateral do contrato, -pois, da
mesma forma que o particular obriga-se a efe~
tuar certas prestagoes, ou os que a Adminis-
tracao vier a fixar, por seu lado estd obri-
gada, a manter um certo 'equilibrio entre o
que pede ao contratante, e o que lhe paga;

¢) a terceira objecdo conhecida é a de
que no contrato nao pode um dos contratan-
tes- rescindir o vinculo contratual, unilate-
ralmente, quando lhe aprouver.

Nao ha o privilégio apontado no contrato
publico. A Administracao - Publica, quando
contrata, nao pode jamalis. “prevalecer-se da
forcga que sua propria posi¢cao lhe concede para
tripudiar sobre a outra parte contratante”,
na feliz conclusio de ANTONIO CHAVES,.em
parecer. publicado na RDA, vol. 110, out./dez.,
1972, sob o titulo “Contrato Administrativo.
Reciprocidade. de Direitos.e Obrigagoes. Im-
possibilidade .da Prestac¢ao. - Responsabilidade
Contratual”, ps. 375-409. - ' - )

3. O problema relativo. & compreensao da
existéncia' do contrato de direito publico nao
deve ser enfrentado de modo superficial, como
o fazem aqueles que defendem ser o contrato
um titulo de direito .privado (SABINO ALVA-
REZ GONDIN, in “Los Contratos Publicos”,
p. 28; ROGER BONNARD, in “Precis de Droit
Administratif’; Paris, 1935, .p. 375; CESATE
COMMEO; in “I Contratti Della . Publica Am-
ministrazione”, Firenze, 1937, p. 72, VELASCO
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CALVO, in “Dos Contratos Administrativos”,

1927, p. 43, todos citados por JOSE CRETELLA
JUNIOR, ps. 84-92, verbete “Contrato Publico”,
vol. 20, “Enciclopédia Saraiva do Direito”.

Os juristas mais eminentes da Alemanha
(PAUL LABAND, JELLINEK, LOIS GAY, FRITZ
FLEINER) admitem a existéncia do contrato
de direito publico. No mesmo sentido se filiam
as opinides de CHELE LA TORRE (“Elementi
di Diritto Amministrativo”, 1925, p. 191) ; MI-
GUEL ANGEL BERCAITZ (“T_eoria. General de
los Contratos Administrativos”, 1952, p. 111);
ELEM ZANOBINI (“Corso di Diritto Ammi-
nistrativo”, 6.2 ed., 1950, vol. 1, p. 186) ; CINO
VITTA (“Diritto Amministrativo”, 32 ed,,
1949, vol. 1, p. 360) ; KAMMEREK (“La Fonc-
tion -Publique en Allomagne”, 1899, p. 95);
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI;
MARIO MASAGAO; GUIMARAES MENEGA-
LE; TITO PRATES; RAFAEL _BIELSA (“Dere-
cho Admlnlstratwo” 52 ed., 1955, vol. 2, p.
142) ;. SABINO ALVAREZ GONDIN (“Tratado
Gengral de Derechc Administrativo”, 1958,
vol. 1, p.369) ; YOROLZU ODA (“Principes de
Droit Administratif du Japon”, 1928, p. 84):
INOCENCIO GALVAO TELES (“Manual dos
Contratos em Geral”, 3.2 ed. 1965, p. 47);
conforme pesquisa feita por JOSE CRETELLA
JUNIOR, em artigo j4 mencionado.

4, A forca conceitual do contrato de di-
reito piblico é uma realidade de nosso sistema
juridico, Existe, nas relagbes da Administra-
¢dao Publica, como ato bilateral peculiar, deter-
minando a relacdo juridica o concurso de von-
tades do Estado e de terceiros, podendo estes
serem entidades de direito pubhco ou parti-
culares. ,

* Os seus elementos intrinsecos sdo os mes-
mos do contrato comum, obedecendo, entre-
tanto, a razoes de interesse ptblico que
acarretam cla.usulas que constituem pressu-
postos do proéprio contrato, conforme afirma
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI
(“Curso de Direito Administrativo”, p. 77, ed,,
Freitas Bastos, 6.2 ed., 1961), e sem criar con-
fusdo ao se constituir, com os contratos de di-
reito privado, “ja porque uma das partes é sem-
pre a Administracdo Publica; ja porque a
finalidade contratual é sempre um servico de
interesse coletivo ou uma obra publica” (RUY
CIRNE LIMA, “Contratos Administrativos e
Atos. de Comercio”, in RDA, 32/16).

5. A conceituacZo do Contrato de Direito
Publico ndo se apresenta, na atualidade, obs~
cura na doutrina do Direito. Sao considerados,
na opinido de ORLANDO GOMES, “Contratos
de Direito Publico”: @) os que sdo celebrados
entre si por algumas pessoas- juridicas de di-
reito publico interno, a exemplo dos estipula-
dos” entre a Unido e algum Estado-membro,
entre: Unidades da Federacdo, entre um Esta-
do-membro e um Municipio e entre este e
outro Municipio;  b) os que o Estado firmsa
com particulares ou com outros entes publicos
para que sejam alcancados objetivos comuns,
com -a implanta¢do de direitos subjetivos pa-
trimoniais; e) os contratos administrativos

que se ajustam entre a Administracdo Publica
e particulares para a execucdo de desempenho
de atividades do Estado, de interesse geral,
que este ndo pode exercer, ou nao quer exer-
cer diretamente (ps. 33-34, vol. 28, “Enciclo-
pédia Saraiva do Direito”, verbete “Direito
Publico dos Contratos”).

E conveniente lembrar que o contrato
administrativo é uma espécie prépria dos con-
tratos de administracdo, sem se confundir
com o género. Sao caracteristicas dos contra-
tos da Administracao dos acordos de vontades
firmados pela Administra¢cdo combinados para
que produzam conseqiiéncias juridicas sobre
as partes contratantes. Assim, no campo do
Direito Administrativo vamos encontrar con-
tratos privados regidos pelo C. Civ. e pelo C.
Com,, quando, por exemplo, o Estado celebra
contrato de locagdo. Nao se pode considerar
tais pactos como contratos administrativos.
Séo contratos privados da Administrac¢ao, titu-
lados, assim, unicamente, pela presenca de
uma, pessoa administrativa.

O contrato administrativo se encontra su-
jeito a um regime auténomo que contém
principios que escapam aos limites fixados
pelo direito comum, e que permitem a inser-
¢ao de clausulas chamadas exorbitantes ou
derrogatoérias.

GASTON JEZE, em sua obra “Cours de
Droit Public”, 1933, afirma que a existéncia
do contrato administrativo esta subordinada
as seguintes condicdes: @) acordo de vontades
entre a Administracdo e o particular; b) que
o acordo de vontades tenha por objeto criar
obrigacao juridica de prestacao de coisas ma-
teriais ou de servicos pessoais, mediante remu-
neracdo em dinheiro ou de outro modo; c)
que a prestacdo fornecida pelo individuo se
destine a assegurar o funcionamento do ser-
vico publico; d) que as partes, por clausula
expressa, devem concordar em submeter-se ao
regime especial de direito publico.

~ Ap6s tais consideracdes o conceito de con-
trato administrativo exposto por JOSE CRE-
TELLA JUNIOR atende &s exigéncias cientifi-
cas para o ordenamento do assunto: “Contrato
administrativo é, pois, todo acordo oposto de
vontade de que participa a Administracao e
que, tendo por objetivo direto a satisfacdo de
interesse publico, estd submetido a regime
Juridico de direito publico, informado por
principios publicisticos”.

Diferenca conceitual niao existe no que
pensa a respeito HELY LOPES MEIRELLES:
“Contrato administrativo é todo aquele que a
Admmlstragao Publica, agindo nessa qualida-
de, firma com o partlcular para a realizacdo
de servigo, execug¢do de obra, ou obtencdo de
qualquer outra prestacdo de interesse p1’1b11co,
nas condigoes estabelecidas pela propria Ad-
ministracdo (p. 227, “Direito Admmlstratlvo
Brasileiro”, 2.2 ed., RT) .

MARCELO CAETANO (“Prinmplos Funda-
mentals do Direito Administrativo”, p. 224,
1.2 ed., FORENSE, 1977), apds se fixar na
opinido de que a figura do contrato ndo é
incompativel com o Direito Publico, nem os
contratos regulados pelo Direito Publico per-
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tencem a género diferente .dos que.conhece-
mos no Direito Privado (p. 19), conceituou
contrato administrativo como sendo o “cele-
brado entre uma pessoa juridica de direito
publico e outra pessoa, com o objeto de asso-
ciar esta, por certo periodo, e mediante retri-
buicado ao desempenho regular de alguma
atribuicao de interesse piiblico que deve pre-
valecer na disciplina contratual”. O destaque
a ser dado no pensamento de MARCELO CAE-
TANO € para a caracteristica de “associacao
duradoura e especial”, que implica numa co-
munhao, por o particular passar a ser, por
forca do contrato, um colaborador ‘da Admi-
nistracao,

II. FORMACAO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. O ato administrativo pode se revestir
de varias formas para que tenha validade. Se
a administracao pratica um ato unilateral,
pode fazé-lo através de avisos, portarias, ins-
trucdes, etc. Todavia, quando o ato praticado
exige aceitacao expressa de um particular ou
de uma outra entidade publica, so pela forma
de um contrato escrito pode ser constituido.
O contrato administrativo verbal nao é admi-
tido. As obrigacoes assumidas pelo Poder Pu-
blico sao registradas nas reparticoes compe-
tentes, a fim de gue possam ser comprovadas.
Outrossim, a validade do pacto depende do
registro.

£ principio a ser seguido pela Administra-
cao que todas as cautelas devem ser tomadas
na celebracio dos contratos, quer sejam da
Administracao, quer sejam contratos adminis-
trativos.

Na formacdo dos contratos nao se deve
deixar de analisar os elementos necessdrios
para a sua perfeicio. Em qualquer contrato
administrativo devem ser presentes os ele-
mentos comuns do contrato: capacidade dos
concorrentes, objeto licito, mituo consenso e
forma prescrita em lei. Acrescentem-se as
normas peculiares, como o fim de interesse
publico e os elementos formais internos e ex-
ternos exigidos pela lei.

Na formacao dos contratos administrati-
vos ha .sempre uma preocupacao de morali-
dade, como lembra MARCELO CAETANO
(“Principios Fundamentais de Direito Admi-
nistrativo”, p. 229, FORENSE). Em conse-
qiiéncia, a formacao dos contratos administra-
tivos segue um procedimento minuciosamente
regulado, que evolve da competéncia das par-
tes até a publicidade do ato.

O contrato administrativo é bilateral, co-
mutativo, formal, realizado intuitu personae
e destinado a satisfazer a um interesse pu-
blico caracterizado (HELY LOPES MEIREL-
LES, p. 228, “Direito Administrativo Brasilei-
ro”, 2& ed., RT). O instrumento escrito é a
unica forma capaz de registrar que as obri-
gacoes assumidas sao reciprocas, equivalentes,
remuneradas, e que atendem a finalidade pa-
blica especificada no ajuste.

Na formacao dos contratos administrati-
vos ha determinadas formalidades que nao

podem deixar de ser cumpridas pelo carater
de essencialidade que assumem. Em nosso .sis-
tema positivo, as solenidades essenciais do
contrato administrativo vém expressas no C.
de Contabilidade Publica (LF' n. 4.356, de
28.1.1922) e seu Regulamento (D. n. 15.783,
de 8.11.1922), arts. 707 e 775, com as altera-
¢oes introduzidas pelo D. n, 73.140, de .9.11.1973
(Regulamenta as licitacoes e os contratos
relativos a obras e servicos de engenharia, e
di outras providéncias).

No C. de Contabilidade Piblica vamos en-
contrar (art. 766) o principio geral regulador
da formacao dos contratos adminlistrativos:
“Os contratos administrativos regulam-se
pelos mesmos principios gerais que regem os
contratos de direito comum, no que concerne
ao acordo das vontades e ao objeto, obser-
vados, porém, quanto a -sua estipulacao, apro-
vacdo e execucao, as normas prescritas no
presente capitulo?.

Assim, na faymulacdo .do contrato admi-
nistrativo devemos seguir, inicialmente, as
mesmas regras do Direito Privado (C. Civ,,
arts. 1.079 e segs.). Respeitando a disciplina
da capacidade das partes e do objeto da pres-
tacdo ajustada. Sao condicoes gerais que se
ligam as peculiares para darem validade a
formacdo do contrato administrativo.

2. O contrato administrativo exige, para
a sua validade, que seja celebrado por autori-
dade competente, isto é, por agente capaz, pes-
soa que tenha autorizacao para fazer expedir
o ato, em virtude de lei ou delegacao.

Nao pode haver competéncia -.constituida
que ndao decorra da lei, Ela é quantidade de
poder implicito ou explicito conferido & auto-
ridade administrativa, em face da funcao
exercida. “Nao é competente quem quer, mas
quem pode, segundo a norma de direito”, afir-
mou com sabedoria CAIO TACITO, em “O
Abuso do Poder Administrativo no Brasil”,
p. 87.

Ao se tratar da competéncia que deve ter
a autoridade para contratar, o exame também
se estende a capacidade dos particulares. Ne-
cessitam estes da capacidade geral do Direito
Civil, bem como a inerente ao poder de repre-
sentacao quando se obrigarem em nome de
pessoas juridicas.

No tocante ‘a0 assunto, o estudo deve se
voltar para as fontes do Direito Civil, quando
qualquer um dos motivos que ocasionaram a
nulidade dos atos juridicos, também deve ser-
vir de aplicacao no campo do Direito Admi-
nistrativo.

Afirmamos que a Administracao Piblica
se preocupa com a moralidade dos atos admi-
nistrativos. Apoiado em tal principio, ha, ain-
da, determinadas categorias de pessoas que,
embora civilmente capazes, nao podem con-
tratar com o Estado, sob pena de nulidade
de pleno direito, ou, como pretendem alguns
doutrinadores, de ser inexistente o ato, com
a assuncao de todas as conseqiiéncias resul-
tantes.
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Envolvidos por tal esquema se encontram
os deputados e senadores que, por dispositivo
constitucional (art. 34, I, a), nao poderio,
desde a expedicio do diploma, firmar ou
manter contrato com pessoa de direito ptbli-
co, autarquia. empresa publica, sociedade de
economia mista ou empresa concessionaria de
servico publico, salvo quando o contrato obe-
decer a clausula uniforme. A infringéncia do
dispositivo mencionado implica, além da nuli-
dade do contrato, a perda do mandato (art.
35. I, CF), que sera declarada pela Camara
dos Deputados ou pelo Senado Federal, me-
diante provocardo de qualquer de seus mem-
bros, da respectiva mesa ou de partido politico
(art. 35, § 2.9, da CF),

Embora néo conste expressamente no Es-
tatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Uniao (L. n. 1.711, de 28.10.1952, com as mo-
dificacoes subseqiientes e normas complemen-
tares), € licito & Administracao impedir con-
tratos de seus servidores com o Poder Piblico,
salvo se for obedecida a linha de uniformidade
ja recomendada.

H4a, ainda, no referente & capacidade das
partes que contratam com a Administracao,
o fenomeno da suspensdao temporaria da men-
cionada faculdade, em casos especiais que re-
presentam penalidades por faltas cometidas
em acordos anteriores.

O art. 72, do D. n. 73.140, de 9.11.1973
(LicitacOoes Publicas de Obras) registra que
“em caso de inexecucdo da obra ou servico,
erro de execurdao, execucdao imperfeita, mora
de execucdo ou inadimplemento contratual,
os contratados sofrerao a penalidade de serem
suspensos do direito de licitar e contratar
pelo prazo que a autoridade competente fixar
nao superior a 2 (dois) anos, atendendo a
natureza e a gravidade da falta cometida,
consideradas, ainda, as circunstancias e o
interesse da proépria Administracdo ou impor
a pena de declaracio de inidoneidade para
licitar e contratar em toda a extensdo da es-
fera federal” (arts. 72, II e III, e 73, D.
n. 73.140) .

3. Na oninido de TRENTIN, in “L’atto
Administrativo”, ps. 70 e 291 (apnd THEMIS-
TOCLES BRANDAO CAVALCANTI), o obieto
licito e possivel é elemento de maior impor-
tancia porque diz com o proéprio contetdo
material da obrigacao.

O objeto é a coisa, a prestacao, o fato, a
finalidade do ato. Necessita ser licito, isto é,
que nao contrarie disposicdo legal ou nao
atente contra os principios da moral.

Nao ha licitude, no objeto do contrato,
se a Administracdo Federal permite a conces-
sao de terras, a abertura de vias de comunica-
cdo, a instalacdo de meios de transmissao, &
construcao de pontes e estradas internacionais
e ao estabelecimento ou exploracado de indius-
‘trias que interessem 4 seguranca da Nacao,
nas zonas indispensaveis & defesa do Pais, sem
o prévio assentimento do Conselho de Segu-
ranca Nacional (L. n. 2.597, de 12.9.1965, c/c
o art. 89, da CF de 1969).

— 040 —

Na mesma situacdo se enquadram os pac-
tos administrativos seguintes:

a) a concessdo dada pelo Poder Publico
a estrangeiro, qualquer que seja a sua situa-
cao no pais, para a pesquisa, prospeccao, ex-
ploracao e o aproveitamento de jazidas, minas
e demais recursos minerais e dos potenciais
de energia hidraulica (art. 113, IV, do DL n.
941, de 13.10.1969 — Estatuto do Estrangeiro) ;

b) a contratacdo, mediante concessido
com estrangeiro, independentemente da sua
situacdo no pais, da navegacao .aérea, dos
servicos de telecomunicacoes e dos servicos de
vias de transportes entre portos maritimos e
fronteiras nacionais ou que transponham os
limites do Estado ou Territério (CF, art. 8.°,
XV, letras e e d, ¢/c o art. 118, incisos I, Ve X
do DL n. 941, de 13.10.1969);

c¢) a concessao de jogos proibidos, por
serem contrarios & lei moral e aos principios
do direito positivo.

Além de licito, o obieto do contrato tem
de ser possivel. A condicao de possibilidade
é que vai determinar a criacdo, a modificacao
ou a comprovacao da situacao juridica criada
pela vontade das partes. A impossibilidade do
objeto do contrato pode ser material ou juri-
.dica. Nao é possivel o Poder Publico contra-
tar com particular o deslocamento do Oceano
Atlantico para a Regido da Amazobnia ou a
realizacdo de uma obra com capacidade de
fazer com que a lua deixe de efetuar o seu
sistema de rotacao.

Por ultimo, deve ficar bem acentuado que
o objeto e a finalidade do contrato é “a coisa,
o fato, a prestacdao; nao se confunde, portanto,
com a causa, que é o motivo gerador da obri-

gacdo e da execucao do servico ptublico”.

4. O mutuo consenso é elemento neces-
sario. ao lado de outros, para que .0 contrato
administrativo fique perfeito. Ha, portanto, no
contrato, o confronto de dois interesses ma-
nifestados: de um lado, o da Administracao.
e do outro, o do contratante. “A manifesta-
cao exprime o interesse piiblico, do qual é
guardia, e por isso se coloca num plano de
superioridade sobre o particular. Mas, em con-
trapartida, ela precisa do particular, tem de
atrair o interesse deste, sem o que nada pode-
ria fazer, Desta maneira, é necessario harmo-
nizar as coisas, de sorte que se conjuguem as
vantagens para ambos. Sem abrir mao de suas
prerrogativas, cumpre & Administracio, se-
gundo as normas do direito, assegurar ao con-
tratante compensacoes, porque nao seria lici-
to, moral, nem mesmo T1util, sacrificar quem
vai auxiliar o Estado na consecucao dos seus
propositos (LUCIANO BENEVOLO DE ANDRA-
DE, in “Curso Moderno de Direito Administra-
tivo”, ed, Saraiva, -1975, p. 176). .

A parte que firma o contrato com o-Estado
esta se ligando a um interesse livremente ma-
nifestado. Nao ha que se falar em comprome-
timento da vontade por causa da existéncia
de disposicoes unilaterais de normas legais ou
regulamentares da propria Administracao. Se

4
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a Administraciao impoe sua vontade por inte-
resse publico, na expressao de POSADA (“De-
recho Administrativo”, vol. II, p. 264, apud
HENRIQUE DE CARVAIHO SIMAS, ‘“Manual
Elementar do Direito Administrativo”, p. 307,
Freitas Bastos) e o particular ou a pessoa
de direifo piiblico contratante aceita a supre-
macia invocada, a vontade atuou livremente,
nao se operando posi¢cao de mando, por ter-se
reconhecido o direito do Estado de assumir, no
contrato, a posicao privilegiada.

10 que prevalece é a manifestacido de von-
tades, sem os vicios do direito comum e que
tenha por “objeto maior a criacao de uma
obrigacao juridica de prestagiao de coisas ma-
teriais ou de servigos pessoais, mediante uma
remunerac¢ao” (HENRIQUE SIMAS, p. 306,
obra citada).

E conhecida a pregacao de THEMISTO-
CLES BRANDAO CAVALCANTI de que “é pre-
ciso nao exagerar nem conceitos nem doutri-
nas” (p. 197, “Tratado de Direito Administra-
tivo”, vol. I, 1964, Freitas Bastos). Nao é esta
a melhor forma de fazer ciéncia, tendo em
vista a possibilidade de ocorrer distor¢cio da
realidade.

A manifestacdo da vontade, no campo do
Direito Publico, representa a atuagao do Es-
tado, pelo que nao pode se circunscrever as
peculiaridades e amplitudes do Direito Priva-
do, conforme a observacao de THEMISTO-
CLES BRANDAO CAVALCANTI, p. 197, ob, cit.

A manifestacdo da vontade da Adminis-
tracao esta sempre vinculada ao interesse pu-
blico. Compreende, assim, uma série de ativi-
dades que nao pertencem ao poder contratan-
te. Exterioriza um contelddo proprio que se
encontra ligado a4 funcao do Estado, que tem
por fim realizar o bem-estar social.

B s6 aparente a impossibilidade do Estado
poder manifestar sua vontade. Este, quando
invade o mundo exterior, através dos repre-
sentantes dos poderes do Estado, produz con-
seqiiéncias e se enquadra nos limites juridicos
fixados pelo sistema positivo.

5. O 1ultimo elemento comum formador
de todos os contratos é a forma prescrita em
lei. Nos contratos administrativos a lei deve ser
observada rigorosamente. A forma do contrato
que ela prescrever é uma condi¢ao extrinseca
que, havendo falta, implica em nulidade.

O C. de Contabilidade Piblica (L. n. 4.356,
de 28.1.1922, regulamentada pelo D. n. 15.783,
de 8.11.1922) estabelece, no art. 54, que os
contratos administrativos em que figure a
Uniao como parte so6 terao validade se obede-
cerem as seguintes condigoes: a) que sejam
celebrados por autoridade competente para
empenhar como o ordenador da despesa; b)
que os servicos tenham sido autorizados por
lei (orcamento) e que haja expressa referén-
cia a lei que autorizou o servico, a verba, as
despesas e o crédito; ¢) que haja especifica-
cao dos servicos, ou da obra contratados: pre-
co e quantidade dos materiais; d) que haja
especificacdo dos materiais; d) que os termos
do contrato estejam de acordo com a concor-

réncia; f) que sejam os contratos lavrados na
reparticio competente ou por escritura pibli-
ca, nos casos exigidos por lei.

No tocante aos contratos de obras e ser-
vicos de engenharia acordados entre a Admi-
nistracdo (Uniao, Estados, Distrito Federal,
Municipios e suas autarquias) e particulares,
ha de se obedecer a forma ditada pelo art. 53,
do D. n. 73.140, de 9.11.1973: “Os instrumen-
tos contratuais obedecerao & minuta-padrao
aprovada, regimentalmente, pelo 6rgao ou en-
tidade contratante. § 1.2 — Cabera aos setores
técnicos do dorgao ou entidade, a formulacao e
o fornecimento, aos setores juridicos encarre-
gados da lavratura do contrato, de minuta das
clausulas técnicas do instrumento, que retra-
tarao fielmente o estipulado no Edital. § 2.°
— O contrato sera firmado pela autoridade
competente, em nome da Administracao e pe-
los representantes da empresa vencedora”.

Ha de serem, ainda, obedecidas outras for-
malidades que sao necessarias para a validade
dos contratos administrativos, de acordo com
regras do C. de Contabilidade Piblica. Assim,
nos contratos que sejam estipulados precos em
moeda estrangeira, deve ser declarada a data
ou a taxa de cambio para a conversao (art. 232
do Regulamento do C. de Contabilidade Pu-
blica), que sejam traduzidos legalmente em
vernaculo, se forem lavrados em lingua es-
trangeira; que respeitem as disposi¢oes do di-
reito comum e da legalidade fiscal; que fiquem
bem definidas as obrigacoes reciprocas dos
contratantes, quanto a execucdo ou rescisao
dos contratos; que haja clausula expressa re-
lativa a garantia oferecida para assegurar o
cumprimento do contrato, bem como, das es-
tipulagoes subsidiarias referentes 4 mesma ga-
rantia; que haja clausula declarando com-
petente o foro nacional brasileiro, para diri-
mir questoes judiciais originadas dos contra-
tos, quando envolverem, como partes, pessoas
naturais ou juridicas estrangeiras.

H4a, também, com referéncia aos contra-
tos de obras ou servicos de engenharia, regu-
lados pelo D. n. 73.140, de 1973, clauslas
obrigatorias (art. 51) :

I — Qualificacao das partes; definicoes,
trabalhos a executar, e sua natureza; normas
pertinentes; planos, programas, fases e eta-
pas, cronogramas fisico e financeiro, funda-
mento legal, inclusive da dispensa da licita-
cao, recursos financeiros e correspondentes
empenhos;

II — Valor do contrato, precos, formas
de pagamento, condicoes de reajustamento, se
previsto no ato convocatério, bem como, a na-
tureza e o valor das garantias exigidas;

I — Sistema de fiscalizacdo, prazo e
condicoes de execucao e de recebimento da
obra ou servico;

IV — Indicacdo dos equipamentos e pro-
cessos que serao empregados na obra ou ser-
vico;

V — Penalidades a que estara sujeito o
contratado;
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VI — Responsabilidade das partes e casos
de rescisao do contrato, observado o paragrafo
Unico deste artigo;

VII — Foro e privilégio que houver, na
hipétese de procedimento judicial, inclusive a
estipulacdo obrigatéria da clausula que esta-
beleca a cobranca, pelo rito do executivo fis-
cal, de quaisquer importancias devidas pelo
contratado a Administracao.

A vinculacao do contrato administrativo &
forma prescrita em lei determina, portanto, a
sua operosidade no mundo juridico. Além do
que foi exposto, muitas vezes a sua formacao
depende, ainda, de publicacdo e quaisquer
outras formalidades que podem ser exigidas
pela lei, tais como o procedimento seletivo
denominado licitacao que seria objeto de es-
tudo em tema exclusivo.

6. Os elementos constitutivos gerais do
contrato foram examinados. Ha, também, ele-
mentos- especificos que sao incluidos na sua
participacdo, como de contetido obrigatoério,
Sa0, em resumo, os seguintes: 1. nome e qua-
lificacao das partes; 2. objeto do contrato;
3. prazo para a sua execucdo; 4. condicoes
téenicas, administrativas e financeiras de exe-
cucao; 5. forma de remuneracdo; 6. previsao
das infracdes e correspondentes sancées; 7.
sujeicao ao controle legal; 8. estipulacdes ine-
rentes a4 natureza especifica do contrato.

De natureza especifica podem, também,
ser tituladas as clausulas denominadas de
exorbitantes ou administrativas ou derroga-
torias do direito comum.

JOSE CRETELLA JUNIOR considera bas-
tante expressivo o nome de clausula exorbi-
tante (“Tratado de Direito Administrativo”,
p. 50, vol. ITI), por ser, realmente, uma clau-
sula que sai da orbita, que se afasta dos
canones do Direito Privado. Exorbita do Di-
reito Civil para entrar na orbita administra-
tiva. Desprivatiza-se para publicizar-se. Despe
seus tracos tipicos do Direito Civil para vestir
a roupagem administrativa,

As clausulas exorbitantes contribuem, na
atualidade, para fortificar a teoria do contrato
administrativo. A nocao do que seja nao se
encontra, na doutrina, bem definida. Alguns
afirmam que € toda clausula derrogatoéria do
direito comum. Outros, que  sdo somente as
clausulas que permitem estabelecer a diferenca
entre os contratos administrativos e os de di-
reito privado ou de direito comum.

A clausula exorbitante existe quando a
Administracao se arroga com direitos sobre seu
contratante que um particular nao poderia
exercer, porque as leis e os regulamentos nao
0 autorizam, s6 havendo por causa da finali-
dade do servico publico, que autoriza o sacri-
ficio da liberdade dos administrados nas su-
jeicoes a que estes ficam submetidos.

Sao exorbitantes do direito comum, por-
tanto, as chamadas clausulas penais; as que
permitem a Administracdo baixar instrucoes
para a execucdo do contrato; as que prevéem
o direito. de rescisao unilateral em proveito da
Administracao; as que estabelecem condicoes
especiais exorbitantes do direito comum, para

a contratacao de certos servicos auténomos ou
servicos industriais ou comerciais do Estado.

Sobre as cliusulas exorbitantes nao se
pode deixar de lembrar que muitos autores
consideram a referida clausula como elemento
especifico para caracterizar o contrato de di-
reito publico.

7. Os contratos administrativos sempre
se revestem de forma escrita. £ evidente a ra-
za0. As obrigacdes assumidas pelo poder piu-
blico dependem de registro nas reparticoes
competentes. “A inexisténcia de ajuste escrito
ou o defeito de forma, vicia irremediavelmen-
te a manifestacao da vontade da Administra-
cao e invalida o contetido contratual” (HELY
MEIRELLES, p. 229, “Direito Administrativo
Brasileiro”, 2.2 ed., RT).

A forma escrita pode variar, nos termos
e casos que a lei estabelecer: contrato formal;
termo em livro préprio com forca de contrato;
carta-contrato; empenho de despesa; autori-
zacdo de compra; ordem de execucdo de ser-
vico (art. 134 do DL n. 200, de 1967).

No momento, o art. 72, §§ 5.°2¢e 6.9, da CF,
substituiu o controle prévio da legalidade pelo
controle a posteriori. Os contratos administra-
tivos nao precisam ser registrados pelo Tribu-
nal de Contas para se tornarem perfeitos, exi-
géncia das Constituicoes Federais de 1934, 1937
e 1946.

III. EXECUCAO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. O contrato administrativo recebe tra-
tamento destacado, em face das caracteristicas
peculiares que possui e que determinam proce-
dimentos especificos na sua execucao.

No ato convencional firmado hi o con-
fronto de dois interesses nascidos de duas
vontades e que se caracterizam pela bilatera-
lidade, comutatividade, por ser intuitu perso-
nae, pela onerosidade, pela instabilidade e
formalidade.

A Dbilateralidade nao tem referéncia com
a formacao. Reflete-se na execucdo do con-
trato pela sua forca sinalagmatica de criar
obrigacdes reciprocas para ambas as partes.

A comutatividade representa o equilibrio
econdmico-financeiro entre partes, onde a
equivaléncia das prestacoes ajustadas deve
prevalecer. Na execucdo, assume aspecto de
maior grandeza, principalmente, quando ocor-
rem alteracoes profundas nao previsiveis pelos
contratantes.

O fato do pacto ser intuitu personae € de-
corrente do processo seletivo que, em regra,
adota a Administracao. Quando escolhe a par-
te, o faz sob critérios de capacidade e de ido-
neidade, por ser a ela confiado interesse pi-
blico de alta relevincia. Na execucao, portanto,
a fidelidade a tal caracteristica encerra a
t(,:ocxllfiabilidade da Administracdo no contra-
ado.

A onerosidade é decorrente do principio
de que a Administracio nio pode fazer libera-
lidade. Esta somente decorre da lei. No con-
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trato, ha exigéncia que ambas as partes se
obriguem a prestar o acordado.

Nao se pode conceber contrato adminis-
trativo sem ser condicionado ao interesse pt-
blico. Este nao se apresenta imutavel. Neces-
sidades urgentes podem fazé-lo nascer, modi-
ficar, extinguir. O contrato administrativo, em
sua execucao, acompanha o fenémeno da ins-
tabilidade que se torna presente no interesse
publico,

A formalidade representa a instrumenta-
lizacdo do contrato administrativo. Sem ela
nao ha execucdo. Decorre sempre da lei e a
sua auséncia determina nulidade ou condicao
suspensiva de validade e eficacia.

A execucdao dos contratos administrativos
se desenvolve, conrceqii°ntemente, através da
avlicacdo desdobrada das conseqiiéncias sur-
gidas de sua caracterizacao.

2. As condicoes estabelecidas no instru-
mento formalizador do contrato devem ser
atendidas, tanto vor parte da Administracao,
como por parte dos particulares, quer quanto
4 nrestacao contratada, quer quanto ao paga-
mento.

Todavia, algumas situacdoes determinam
modificarbes na execucao e se encontram am-
paradas na teoria de mutabilidade das clau-
sulas de servico, aceita pelo moderno Direito
Adminisfrativo. Assim, as condicdes técnicas
de execucao da obra ou servico podem ser al-
teradas pela Administracao, atendendo ao fim
plblico, desde que ndo causem mudanc¢as nos
aspectos econdmicos do pacto.

Justifica-se a alteracdao unilateral das es-
tipularGes pela condicao especial de execucao
dos contratos administrativos, que se funda-
mente no interesse do servico ptblico,

A alteracdo unilateral nio altera os di-
reitos de quem contrata com o Poder Puablico.
Na remuneracao visada, os interesses finan-
ceiros nao podem sofrer qualquer desvio do
ajustado, £ a regra.

A colocacao do tema se enquadra na teo-
ria do eauilibrio finsnceiro ou da eaquacido
financeira do contratado que torna segura a
presenra do particular no pacto e permite se
classificar como relativa a posicao privilegiada
da Administracao.

O mestre J. CRETEFLLA JUNIOR define o
eouilibrio financeiro como sendo “a relacido
que se estabeleceu entre as partes contratan-
tes no momento da conclusao do contrato,
concistindo num conjunto de direitos e obri-
gacoes do particular contratante, que parece-
ram equivalentss, donde o nome de equacio”
(“Tratado de Direito Administrativo”, FOREN-
SE, p. 54, vol. III).

Na nossa opinido, o fenémeno do equili-
brio financeiro foi profundamente estudado
por CAIO TACITO, em “O Equilibrio Finan-
ceiro na Concessdao de Servigo Publico”, em
RDA, 1965, ps. 19-20. Algumas de suas con-
clusdoes se firmaram como principios a serem
seguidos na execucao dos contratos:

-. @) “O equilibrio financeiro é condic¢aa
essencial de legalidade na concessdo de ser-

vico publico, cabendo ao Estado o dever de
sua obrigacdao”. A regra € valida para todos
os contratos de direito administrativo;

b) “Tanto o Direito Brasileiro, como o
Direito Francés e o Norte-Americano, em que
aquele se inspira, no tocante ao regime juri-
dico do servico concedido, adotam o principio
supra-enunciado”;

c) “Sempre que o Estado modificar, uni-
lateralmente, os encargos do concessionario
(regra da mutabilidade do contrato adminis-
trativo) € obrigado a compensar, mediante
revisdo da tarifa ou sob forma de contribuicao
financeira direta, o abalo da parte econdomica
da concessao”;

d) ‘O Direito Brasileiro admite as teo-
rias do fato do principe e da imprevisao, como
fundamento da responsabilidade extracon-
tratval do Estado, diante da quebra da equa-
cdao financeira da concessao”.

O doutrinador MARCELO CAETANO, em
sua notavel obra “Principios Fundamentais do
Direito Administrativo”, ps. 244-245, resume o
poder da Administracdo de ordenar unilate-
ralmente modificacdes no contrato e a teoria
do equilibrio flnanceiro, com os seguintes es-
quemas:

@) “A Administracio pode, nos contratos
administrativos em que séja parte, impor ao
outro contratante modifica¢oes nas prestacoes
convencionadas ou alterar por sua autoridade
as condicoes juridicas e técnicas de execucio
do contrato;

b) estas modificacGes e alteracGes sao
feitas no exercicio do poder ptublico, por via
de regulamentos ou atos administrativos defi-
nitivos ou executérios e obrigam em virtude
da clausula especial de sujeicdo do contra-
tante particular;

¢) mas como é da esséncia do contrato
administrativo que a sujeicdo do particular
seja voluntaria e remunerada, ao ato do Po-
der que autoritariamente afeta o equilibrio
financeiro inicial deve, em principio, corres-
ponder & revisao das clausulas de remunera-
cdo para procurar restabelecer as condigoes
normais de risco”,

3. Na execuc¢ao dos contratos administra-
tivos verifica-se que a responsabilidade pelo
nascimento e crescimento do fato administra-
tivo € da prépria pessoa com quem os acor-
dos foram concluidos. Por isso, os contratos
possuem a caracteristica intuitu personae que
implica na obrigacido de serem executados pelo
proprio contratado.

A regra admite, entretanto, excecao. MAR-
CELO CAETANO, p. 237, obra citada, focaliza
com absoluta precisdao a fuga ao equilibrio
geral, afirmando que “a execucao do contrato
pode prosseguir por pessoa diferente daquela
com quem inicialmente foi estipulado quando
as prestacoes nao tiverem por objeto servigos
de carater pessoal e a Administracdo con-
sinta na substituicdo, tendo em conta as exi-
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géncias legais relacionadas com a capacidade
e idoneidade do concessionario ou sucessor”.

4. A aplicacdo da exceptio non adimpleti
contractus no ambito do Direito Administra-
tivo tem merecido a atencdo dos doutrinado-
res e da Jurisprudéncia. A conclusdo tem sido
pela negativa e se apoia em dois fundamen-
tos: a) nos contratos celebrados entre o ser-
vico publico e um particular ha a presenca
de vontades desiguais, devendo o interesse
publico ser superior aos interesses privados;
b) em decorréncia do principio da continui-
dade do servico ptuiblico ndo € possivel se in-
terromper a execucdo do contrato.

A exceptio non adimpleti contractus (ex-
cecao de ndo cumprimento do contrato) €
regra de cunho civilistico que encontra a sua
construcao influenciada pelo principio da
reciprocidade nos contratos. Consiste na pos-
sibilidade juridica de um dos contratantes, o
que se sentir prejudicado pelo nao cumpri-
mento do pactuado, opor ao outro a excecao
do contrato nao cumprido, sobrestando a
execucdao da obrigagdo assumida, tudo apoia-
do no art. 1092, do C. Civ.

Lembra JOSE CRETELLA JUNIOR (“Tra-
tado de Direito Administrativo”, vol. III, p. 68)
que a melhor doutrina dos tribunais esta re-
sumida em um voto do saudoso Min. NELSON
HUNGRIA, proferido no RE n. 30.431, publi-
cado na RDA, XLIX/220 e “Revista de Direito
da Procuradoria-Geral do Estado da Guana-
bara”, IX/107, quando afirmou: “E incensu-
ravel o acordao recorrido. A concessio é um
contrato de direito publico, tendo, como ele-
mento causal, o interesse coletivo, ndo subor-
dinavel, irrestritamente, 4s normas proéprias
do direito privado. Ndo se lhe aplica a ma-
xima inadimplente non est adimplendum”.

5. Os participantes do contrato assumem
obrigacées que se tornam exigiveis na exe-
cucdo. As da Administracdo se reduzem ao
pagamento do preco ajustado, a entrega do
local da obra ou do serviro em condicGes aue
permitam a regular execucdo do aiustado,
para tanto, desapropriando areas, constituindo
servidoes administrativas, promovendo inter-
dicoes de transito, ou praticando qualquer
outra acdo que se torne necessaria.

Ao particular cabe a obrigacdo principal
de prestar o objeto do contrato, bem como.
outras obrigacoes decorrentes dos principios
reguladores dos ajustes de direito ptiblico: néao
fugir das normas técnicas adequadas; man-
ter no local da obra ou servico um preposto
com condicGes de dialogar com a Adminis-
tracdo e dela receber a orientacdo que se tor-
nar necesssaria; empregar o material apro-
priado, sem dim‘nuir a quantidade e sem
modificar a qualidade, salvo se para melhor;
cumprir os encargos trabalhistas, previden-
ciarios, fiscais e comerciais decorrentes da
execucdo; executar pessoalmente o contrato;
sujeicdo aos acréscimos ou supressées decor-
rentes da lei.

6. Sao repetidas as duvidas que se origi-
nam sobre os efeitos das clausulas contra-
tuais quando em execucdo. Na interpretacao

do seu conteuido se busca a forma mals eficaz
de estabilizar o conflito.

-Certos ovrincipios devem ser observados.
Todos relacionados com o seu carater peculiar.

A primeira meditacdo deve ser sobre a
real vontade que foi manifestada pelas par-
tes. Para tanto, o exame minucioso das fases
preparatérias da formacdo do contrato podera
contribuir para esclarecer duvidas, desde que
nao se afaste do valor do que se encontra
escrito.

Um segundo principio é o de que o con-
trato foi firmado para atender interesses pu-
blicos. A disciplina normativa deve ser segui-
da na realizacdo da finalidade perseguida,

Em um plano diferente, o interesse pri-
vado do particular contratante ndo deve ser
esquecido.

A formula do equilibrio financeiro, inicial-
mente previsto, deve ser mantida, ajustando-
-se, apenas, as circunstancias surgidas na’ fase
executoria.

7. A Administracdo tem o direito e as-
sume o dever de acompanhar e fiscalizar a
execucdo do contrato administrativo.

No acompanhamento que lhe cabe fisca-
lizar detalhadamente se o contrato esta sendo
cumprido de acordo como foi ajustado, para
tanto, orientando o executor, promovendo a
interdicdo do servico ou da obra se ndo se
encontrar de acordo com os padrdes ajusta-
dos, além de expedir atos de intervencio e de
aplicacdo de penalidades previstas no contrato.

O ato de fiscalizacdo apresenta um resul-
tado. Este deve ser lancado em livro espe-
cialmente destinado a tal fim, para que fiquem
comprovadas as inspecoes e se a obra ou ser-
vico se encontra sendo feita em desacordo
com o avencado, a Administracdo intervém
na execucao do contrato, determinando a sua
paralisacdo, em conseqiiéncia do privilégio de
auto-executoriedade de seus atos.

A interdicdo ndo se confunde com a in-
tervencdo. Esta é um ato administrativo de
medida extrema que exige justa causa para
ser expedido. S6 se justifica quando o contra-
tante ndo tem condicGes financeiras e técni-
cas para dar fiel cumprimento ao contrato. A
Administracao afasta o contratante e assume
a direcdo do servico ou da obra.

8. HAa fatos novos que podem 1nf1uenc1ar
a execucdo do contrato administrativo,- im-
pedindo ou dificultando o cumprimento do que
foi pactuado.

Trés teorias, no campo do Direito Admi-
nistrativo, procuram explicar a obrigacdo .de
executar quando as situacoes extravagantes
se apresentam: a teoria da forca maior, a
teoria do fato do principe e a teoria da 1m-
previsao.

A teoria da forca maior merecru estudos
profundos de LAUBADERE, WALINE, VEDAL,
RIVFRO, MARCELO CAETANO e JOSE CRE-
TELLA JUNIOR, entre outros.

A forca maijor é decorrente de um acon-
tecimento com causa desconhecida, -sem pos-
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sibilidade de controle pelo poder normal dos
meios humanos.

Sao considerados como de forca maior:
a) os incéndios; b) as epidemias; ¢) as guer-
ras civis ou de invasao imprevisivel; d) gre-
ves que afetam a vida social; e) fenomenos
da natureza (cataclismos, terremotos, ciclo-
nes, inundacoes).

A caracterizacao da forca maior se en-
contra na inevitabilidade e imprevisibilidade
do fenomeno pelos meios técnicos de que dis-
poe o homem.

MARCELO CAETANO, em seu “Manual de
Direito Administrativo”, 6.2 ed., 1963, p. 330,
define forca maior como “fato imprevisivel e
estranho a vontade dos contratantes que im-
possibilita absolutamente de cumprir as obri-
gacoes contratuais”.

Logo ai se verifica a necessidade de nao
se confundir “forca maior” com “caso for-
tuito” ou “causa desconhecida”. Os publicis-
tas entendem que o caso fortuito &€ um
acidente determinado por uma causa desco-
nhecida. A forca maior é um acidente. A
causa, porém, é desconhecida, apenas se apre-
sentando com um carater de irresistibilidade.

Para que o contrato seja alterado em sua
execucao, possibilitando a liberdade das obri-
gacoes assumidas pelas partes, a doutrina
brasileira, sob o0 comando de CRETELLA JU-
NIOR, exigiu a reunido de trés requisitos: a)
o fato superveniente, invocado como forca
maior, deve ter sido totalmente independente
da vontade do contratante; b) o fato super-
veniente deve ter sido imprevisto e imprevi-
sivel; ¢) o fato superveniente deve ser de tal
ordem que torne impossivel a execucao do
contrato.

A teoria do “fato do principe” é peculia-
ridade do direito publico. Apds controvérsias
sobre o seu conteudo, hoje, possui uma estru-
turacao definida. Entende-se como sendo “toda
e qualquer providéncia da iniciativa dos po-
deres publicos que torna mais onerosa a
situacao das partes que contratam com o Es-
tado” (CRETELLA JUNIOR, p. 58, tomo III,
“Direito Administrativo”, FORENSE).

O fato do principe é uma medida de ini-
ciativa do poder publico que tem como conse-
qiiéncia o rompimento do equilibrio do contra-
to, originando, conseqiientemente, responsabi-
lidades pecuniarias para a Administracao.

E ato voluntario da Administracao. Exige
trés requisitos para que se verifique, segundo
HAURIOU, apud CRETELLA JUNIOR: a) “um
contrato administrativo em execucao; ») uma
medida tomada pelo poder publico (lei, regu-
lamento, decisao executoria especial), cujo
efeito rompe o equilibrio do contrato; ¢) ele-
mentos de imprecisao, assim entendidos se a
medida do poder publico intercorrente estiver
dentro das previsoes das partes, no ato de con-
tratar, nao ha possibilidade de indenizac¢ao no
momento em que se realiza” (“Tratado de Di-
reito Administrativo”, p. 60, tomo III).

A teoria da imprevisao foi estruturada no
campo do Direito Privado e acolhida pelo Di-
reito Publico. Desenvolveu-se apos as duas

ultimas guerras e se fundamenta nas modifi-
cacoes impostas a4 execucao dos contratos, por
motivos de conjuntura econdomica geral que
impossibilita, por haver superado todas as
previsoes que eram possiveis a0 homem no
momento, a manutencao do preco original do
contrato.

A imprevisao consiste na existéncia de
um fato inesperado e superveniente que im-
possibilita 0 cumprimento das obrigacoes as-
sumidas.

A doutrina exige que se tornem necessa-
rios acontecimentos econdomicos, independente
da vontade das partes, e com as seguintes
caracteristicas: a) que sejam fatos excepcio-
nais; b) que sejam fatos imprevisiveis; c)
que sejam fatos determinantes de perturbacao
da situacdao financeira do contratado de tal
modo que o coloquem num estado de deficit
caracterizado.

THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI
entende que trés elementos devem estar pre-
sentes para se aplicar com justica a teoria da
imprevisao: @) a prova de que o contrato foi
feito de boa-fé, e que suas bases econdmicas
correspondiam 3 situacao, na época em que
foi efetuado; ) que o aumento dos precos
dos materiais e mao-de-obra tenha sido tao
grande que haja produzido prejuizo ao em-
preiteiro; ¢) que o dono da obra tenha se
beneficiado com a sua valorizacao (“Tratado
de Direito Administrativo”, 3.2 ed., 1955, vol. I,
p. 302).

A teoria da imprevisao é a aplicacao mo-
derna da clausula rebus sic stantibus (estando
as coisas assim, se as coisas estiverem assim
— se tudo continuar para o futuro do mesmo
modo que agora), e que a palavra deve ser
cumprida se nao houver mudanca da situacgao
inicial, sob pena do pacto nao poder ser ob-
servado (pacto non sunt servanda).

Iv. EXTINCAO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. O nascimento do vinculo obrigacional
na Administracao Publica se firmou com base
em principios estabelecidos pelo Direito Publi-
co. A partir da formacao do contrato, onde a
fase pré-contratual foi considerada com én-
fase, haja vista a necessidade do processo de
licitacao, salvo casos especiais, até a execucao
das clausulas firmadas, o interesse publico
predominou o relacionamento das partes, ora
impondo a abrangéncia dos seus efeitos, ora
permitindo que o equilibrio financeiro entre
os convenentes fosse respeitado.

A fase executoria do contrato se caracte-
riza, pelo cumprimento das clausulas assumi-
das e determina, com o recebimento defini-
tivo da obra ou servico, a cessacao do vinculo
instalado.

Ultrapassada a fase de execucdo, os con-
tratos administrativos merecem ser estudados
em suas formas de extincao, prorrogacao e re-
novacao.

A extincdo do direito é a cessacdo do vin-
culo obrigacional entre as.partes pelo integral
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cumprimento de suas clausulas ou pelo seu
rompimento, através da rescisao ou da anula-
cao, no ensinamento de HELY LOPES MEI-
RELLES.

Verifica-se, portanto, que os contratos
administrativos alcancam o seu término, do
mesmo modo como se extinguem as obriga-
coes em geral. Sem particularizar alguns as-
pectos que s@o inerentes ao Direito Publico,
em principio é valida a afirmacdo de que
trés maneiras de extincao podem ser detecta-
das: @) fim do prazo quando ha clausula pre-
vendo; b) por acordo das partes, gerando a
forma de distrato ou de rescisao amigavel;
c) a rescisao nado amigavel, que no entender
de HENRIQUE DE CARVALHO SIMAS, p. 323,
“BElementos de Direito Administrativo”, pode
ser subdividida em: a.l) por interesse publico
ou relevante, manifestado por ato unilateral
da Administracao; b.1) pela encampacao; c.1)
pela desapropriacdo; d.1) pela caducidade,
nesta hipdétese por haver reiteradas violacoes
de clausulas contratuais.

A extincao sofre, conseqiientemente, o im-
pacto dos fatos que possuem potencialidade
de dissolver as relacoes constituidas. Tais
fatos podem ser de carater comum ou outros
que s6 acontecem em determinados tipos de
contrato.

Merece observar, ao se tratar do tema de
extincdo dos contratos administrativos, que os
principios rigidos de direito ptiblico que in-
formam toda a relacdo estabelecida podem
sofrer influéncias politicas e que vao refletir
no momento da cessacao do vinculo.

O assunto tem merecido atencdo dos
doutrinadores, por se verificar que o procedi-
mento administrativo de contratacdo na me-
dida em que integra o Direito Administrativo,
como todos os demais temas que compdem o
ato administrativo, nao se afastam da pro-
blematica politica, pelo contrario, muitas ve-
zes, os principios juridicos e o poder do regime
politico chegam a informar e a determinar
posicoes. As conotacoes assinaladas por JOSE
ROBERTO DROMI, Professor Titular de Di-
reito Administrativo na Faculdade de Direito
da TUniversidade de Mendoza, na Argentina,
havendo merecido apoio, também, de PABLO
LUCAS VERDU, na sua obra “Introduccion al
Derecho Politico” (Barcelona, 1958), paginas
115-116, apud JOSE ROBERTO DROMI, in
“Procedimiento Administrativo de Contrata-
cion”, ps. 7-20, RDP, janeiro/margo, n. 27, 1974.

2. De acordo com o pensamento de HELY
LOPES MEIRELLES, p. 211, “Direito Admi-
nistrativo Brasileiro”, 4.2 ed., sao trés as for-
mas de extincdo do contrato administrativo:
a) pelo integral cumprimento de suas clau-
sulas; b) pela rescisdo; ¢) pela anulacao.

Conforme ja se assinalou, item I, a opi-
nido de HENRIQUE DE CARVALHO SIMAS
é mais abrangente. Embora entenda que sao
trés as formas de extincao, apresenta formas
especificas de rescisdo, incluindo a encampa-
cao, a desapropriacdo e a caducidade,

MARCELO CAETANO, na sua obra ‘“Prin-
cipios Fundamentais do Direito Administra-

tivo”, ps. 256-257, apresenta uma esquemati-
zacao sobre as formas de extincao do contrato
administrativo, que nos parece de boa técnica.

De acordo com o conceituado mestre,
as relacoes contratuais podem se extinguir
por causas comuns e por causas especificas. As
causas comuns que determinam a extincao
dos contratos, sdo: a) acordo das partes (dis-
trato) ; b) por caducidade; ¢) por denuncia;
d) por rescisdo do contrato; e) por anulagio
contenciosa.

0 confronto das varias formas de extin-
cao sugeridas pelos doutrinadores pode deter-
minar divergéncia, como é o caso da extincao
por caducidade.

De acordo com MARCELO CAETANO, ps. e
obra citadas, “a caducidade do contrato da-se
quando ocorre alguma circunstincia que, por
forca das clausulas nele estipuladas ou
por lei, determine a cessacdo da sua vigéncia.
Assim, o contrato administrativo caduca quan-
do chega ao seu termo, quando se verifique
uma condicao resolutiva, quando esteja cum-
prindo o seu objeto ou quando, tendo morrido
o contratante particular ou sido declarada a
sua faléncia ou insolvéncia, nao seja autori-
zada pelo outro contraente a prossecucao da
execucao do contrato, respectivamente, pelos
herdeiros ou pelos credores associados ou pela
massa falida”.

A opinidao de HENRIQUE DE CARVALHO
SIMAS, ps. 324-325, “Manual Elementar de
Direito Administrativo”, n@o se inclina em
aceitar a abrangéncia que ofereceu MARCE-
LO CAETANO. Assim, aquele autor s6 aceita
a caducidade como forma de extincao, quando
ha faltas repetidas no cumprimento das obri-
gacoes ajustadas, pressupondo, assim, a ine-
xecucao do contrato. Enfatiza que “A conse-
qiiéncia natural dessa inexecucfo € a rescisio,
respondendo o culpado pelos prejuizos (per-
das e danos), decorrentes da inadimpléncia,
seja ele o particular ou a préopria adminis-
tracdo”.

H4, como se observa, colocacoes divergen-
tes, no que se refere a conceituacao da cadu-
cidade do contrato como forma de extincao.

O mestre HELY LOPES preferiu nao tra-
tar especificamente da caducidade, na obra
ja citada, s6 fazendo referéncia quando cui-
dou da concessao, ao afirmar que “A rescisao
por inadimpléncia do concessionario €, entre
nos, também denominada caducidade, que
corresponde & decadenza do direito italiano e
a déchéance da doutrina francesa” (p. 361).

A tendéncia dos doutrinadores brasileiros
é aceitar a caducidade como uma forma de
rescisao do contrato, principalmente, o de
concessao, em virtude de falta grave cometida
pelo concessionirio. JOSE CRETELLA JUNIOR,
ps. 175 e seguintes, na sua obra “Tratado de
Direito Administrativo”, vol. III, Ed. FOREN-
SE, dedicou todo um paragrafo ao estudo da
caducidade do contrato de concessdo, chegan-
do a afirmar que o rompimento de tal forma
geraria uma série de extraordindrias conse-
qiiéncias para o concedente e para o conces-
sionéario.
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A caducidade nao merece, com a vénia
devida, em nosso direito, ser tratada com a
amplitude com que fez MARCELO CAETANO.
Ela é vista como medida extrema, s6 sendo
motivo de extincao do contrato cuando oufro
caminho nao for permitido a4 Administracao.

Outro aspecto que nao pode deixar-se de
analisar, aceitando-se o pensamento da maio-
ria da doutrina brasileira, é de que a figura
da caducidade é peculiar ao contrato de con-
cessao, como tem demonstrado GASTON JEZE
“Princinios Generales del Derecho Adminis-
trativo”. trad. argent., 1950. vol. VI, ps. 68-69;
LAUBADERE, “Traijté Théorique et Pratioue
des Contrats Administratifs”, 1956, vol. III,
p. 181: BIELSA, “De=recho Adminjstrativo”, 5.2
ed.. 1955, vol. II. p. 297, conforme explicita
CRETFLLA JUNIOR. na obra ja citada.

A forma de extincdao mais natural é a que
se opera por ter havido integral cumprimento
das cldusulas contratuais. O obieto do con-
trato foi concluido. As vrestacoes ajustadas
foram cumoridas. de um lado. com a execucao
da obra, ou servico, e, de outro lado, com o
pagamento do. preco.

Quando o contrato foi celebrado a prazo
certo. a extinedo se carscteriza com a ulti-
macao do prazo convencionado.

Na esvécie, com a terminacdao do prazo
contratval. foram extintas as obrigacdes ajus-
tadas. Entretanto, tendo em vista a natureza
piiblica dos atos administrativos. pode-se se-
guir um processo de tomada de contas e,
dependendo do termo do contrato. conforme
lembra THEMISTOCLES CAVALCANTI (“Teo-
ria dos Atos Administrativos”, 1973, p. 261),
vma fase de liouidacao se instaura. a fim de
serem cessadas ou apuradas responsabilidades.

Tmporta lembrar que o recebimento de-
finitivo do objeto, implica, implicitamente, no
reconhecimento da conclusao do objeto do
contrato, operando-se a sua extinc¢ao, porém,
nao ficando proibidas investigacdes determi-
nadas pecla natureza do controle a posteriori
que impera na Administracao.

A extincao do contrato pelo término de
seu prazo se enquadra, tambem, na forma ja
definida como de integral cumprimento de
suas clausulas. O prazo tornou-se a eficacia
do negécio juridico e é determinante dos
limites da producao dos seus efeitos e das suas
responstabilidades. O Regulamento da Conta-
bilidade Publica da Unidao, em seu art. 717,
estabelecen um prazo maximo de cinco anos
para a execucao dos contratos administrati-
vos. Prorrogacoes sO serao permitidas se tive-
rem sido motivo do ajuste e se, quando for
o caso, também tiverem sido motivo de lici-
tacao.

O contrato extinto por forca do término
do prazo nao pode ser renovado, nem prorro-
gado por si mesmo. Se houver necessidade do
servico publico, dependendo ai da convenién-
cia da Administracao, o interesse ptuiblico per-
mite a continuacao da prestacao do servico,
garantindo-se o direito de indenizacdao do
executor do servico, caso ndo venha a ser
o vencedor na licitacdo, fato que devera ficar

expresso no edital, para servir de orientacao
aos proponentes,

A extincao do contrato pela rescisao pode
ocorrer de varias maneiras: a) rescisao admi-
nistrativa; b) rescisao judicial; ¢) rescisao
amigavel; d) rescisdo por declaracdo de fato
previsto como extintivo do contrato (rescisao
de pleno direitc).

A rescisao extingue o contrato quando este
se encontra em plena execucao. O ato impul-
sionador é gerado por manifestacdo da von-
tade de um dos contratantes. O seu exercicio
pode ser amparado em termos genericamente
fixados pela lei ou previstos no contrato. A
rescisao por parte do particular sé pode re-
sultar da lei ou do contrato. O principio da
continuidade do servico e do interesse publico
prevalece sobre a vontade do particular. Os
seus fundamentos para rescisao necessitam
de suporte legal que afetam de tal modo o
objeto do contrato, em decorréncia da falta
de cumprimento por parte da Administracao,
cuja medida extrema venha a ser justificada.
No contrato administrativo o particular nao
se liberta do vinculo assumido, por mera ma-
nifestacdao de sua vontade, nem por conve-
niéncia de suas atividades. O interesse publico
necessita ser protegido quanto as precipitadas
decisdes dos particulares contratantes. Nao se
deixando, porém, de resguardar dentro dos
seus limites préprios, a teoria do equilibrio
financeiro do contrato.

MARCELO CAETANO, p. 260, ob. cit., in-
forma o melhor caminho a ser seguido pelo
particular que se encontra em situagao de nao
ser possivel continuar a execucdo do contra-
to. vendo-se obrigado a rescindi-lo, tendo em
vista inexecucao por parte da Administracao,
de tal monta, que se torna flagrante a impos-
sibilidade do cumprimento do objeto. Assim,
ensina: “Em principio, o particular que pre-
tenda exercer o direito de rescisdo deve no-
tificar judicialmente a Administracdo e aguar-
dar o seu assentimento no prazo legal ou
contratual ou, faltando a indicacao de prazo
na lei ou no contrato, no que foi fixado na
notificacdo. Se a Administracdo recusar-se a
reconhecer o direito invocado, tera o parti-
cular de dirigir-se aos tribunais”,

Impera, de qualquer modo, o principio de
que o particular nao pode, por ato proprio,
rescindir o contrato administrativo, nem mes-
mo invocando a exceplio non adimpleti con-
tractus, que nao vigora no Direito Adminis-
trativo.

A rescisao, por parte da Administracao,
representa uma sanc¢ao. Decorre da inexecucao
das obrigacoes assumidas pelo particular ou
por conveniéncia do interesse publico.

Nao ha que se falar em poder discriciona-
rio da Administracdo ao atuar em rescisao de
contrato administrativo. O ato é rigorosa-
mente vinculado, devendo fundar-se em gra-
ves faltas de cumprimento do pactuado que
determinem a medida extrema.

Na verdade, nao estamos a falar da res-
cisdo por conveniéncia administrativa que foi
clausulada. Temos, na hipotese, o atuar de
um poder discricionario que foi previsto, tem
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como finalidade, se ocorrer o fato esperado,
o de ter causado males & Administracdao. Ajus-
tada a rescisdo, por conveniéncia da Admi-
nistracdo, o dever de indenizacdo se torna
prestante com o pagamento de tudo quanto
o particular haja feito ou prestado até o mo-
mento da extincao.

Na rescisao administrativa impera o prin-
cipio da auto-executoriedade dos atos admi-
nistrativos. No instante em que a Adminis-
tracdo poe termo & execucdo do ajuste, ela
propria assume o comando da execucdo, en-
vidando esforcos para que o objeto do contrato
seja consumado, independentemente de qual-
quer ordem judicial. Ressalve-se, tornando
boa a lembranca de HELY LOPES, que nos
empréstimos publicos tal poder nado pode ser
aplicado.

A justa causa deve ser integral para mo-
tivar a rescisao administrativa. O ato admi-
nistrativo pode ser atacado na via judiciaria,
quando o mérito da decisdo nao sera exami-
nado, porém, havera uma verificacdo deta-
lhada sobre a existéncia ‘“dos motivos e a sua
adequacdo as normas legais e as clausulas
contratuais pertinentes, para coibir o arbitrio
e 0 abuso de poder” (HELY LOPES MEIREL-~
LES, p. 222, “Direito Administrativo Brasilei-
ro”, 42 ed.).

O defendido por HELY LOPES se coaduna
com a melhor doutrina sobre o assunto. Ne-
nhuma atividade pode ser exercida sem obe-
decer aos principios do sistema a que ela se
encontra vinculada. Assim, quando alguém,
representando a vontade do Estado, age como
parte de sua relacao juridica, com capacidade
de produzir uma norma de efeito concreto e
imediato, ndo pode fugir as diretrizes do sis-
tema. Da mesma forma, o Juiz, no desempe-
nho da funcido jurisdicional, embora nao fa-
zendo parte da relacao juridica formada, esta
atrelado ao comando maior constitucional.
Dai, no que concerne ao controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, ndo se
permite restringir tal atividade, ja que nao
se podera excluir da apreciacao judicial qual-
quer lesdao no direito individual (art. 153, § 4.°,
da CF). Nao se cuida, contudo, de exercicio de
poder ilimitado, nem condicdo autorizativa de
invasao do Judiciario na esfera do Poder Exe-
cutivo, quando se trata de funcdao adminis-
trativa de sua competéncia.

O exame do Judiciario se prende ao as-
pecto da legalidade e da legitimidade, pelo
que, em determinadas situacoes se torna im-
prescindivel examinar o mérito do ato admi-
nistrativo. A tarefa do Juiz é verificar se
“certos pressupostos empiricos e se certas
finalidades manifestamente correspondem, ou
nio, as previsoes abstratas dos motivos e dos
fins estereotipados na lei, nas justissimas ob-
servacoes de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELO, in “Controle Judicial dos Limites da
Discricionariedade Administrativa”, RDP, 1974,
n. 31, p. 36.

Pode ocorrer que a rescisdo administra-
tiva se torne lesiva ao patrimonio piiblico. O
remédio juridico a ser aplicado é a acido po-

pular, por qualquer do povo (CF, art. 153,
§ 31, e L. n. 4.717, de 29.6.1965).

Em regra, a rescisao administrativa pode
ser subdividida: @) a rescisdo administrativa
por inadimpléncia do contratante, que pode
ser culposa (negligéncia, imprudéncia, impre-
vidéncia, ou impericia), ou sem culpa (forca
major, caso fortuito ou fato da Adminis-
tracao).

3. Sem esgotar o assunto, as seguintes re-
gras podem ser estabelecidas como disciplina-
mento da rescisdo administrativa: a) a res-
cisao administrativa é efetivada por ato pro-
prio ou unilateral da Administracdo, tendo
como fundamento uma falta grave do contra-
tante ou por motivo de interesse ptblico; b)
a rescisao aparece como sancao aplicavel por
inexecucdo das obrigacoes assumidas pela
outra parte; ¢) aparecendo como sancao con-
cede & Administracdo o direito de aplicar pu-
nicoes, cujo poder é rigorosamente vinculado;
d) o contratante particular tem o direito de
rescindir o contrato administrativo, se a lei ou
alguma clausula contratual o permitir. E limi-
tado tal direito: s pode fundar-se em falta
de cumprimento, por parte da Administracao,
de natureza grave, ou em exigéncias profun-
das que afetam o objeto do contrato; e) o ato
de rescisao é sempre vinculado. Quando, po-
rém, os contratos prevéem a rescisdo por con-
veniéncia administrativa, o poder da admi-
nistracdo é discricionario; f) quando a res-
cisdo administrativa ocorrer por inadimplén-
cia culposa do contratante particular, o ser-
vico piiblico devera continuar, sendo reparado
0 dano, € havendo a possibilidade da Admi-
nistracao utillzar as garantias e reter os cré-
ditos do inadimplemento, como observa, com
fidelidade, HELY LOPES (ob. cit, p. 223);
g) a rescisao sendo por inadimpléncia, sem
culpa, nao cabe nenhuma indenizacdo, nem
pode a Administracao reter garantias ofere-
cidas, ou créditos a que o contratante tem
direito pelas obras, servicos ou fornecimentos
prestados; k) a variacao do interesse publico
pode determinar a rescisdo administrativa,
com fundamento em igual situacdo. Efetivan-
do a rescisdo, a Administracdo fixa a indeni-
zacdo devida ao contratante executor da obra
ou servico, o que podera ser apurado através
de pericias contabeis, avaliacoes judiciais ou
extrajudiciais, de modo que sé seja indeni-
zada a justa reparacao, por aplicacao do prin-
cipio da moralidade dos atos administrativos.

4. A rescisdo amigavel é estabelecida por
mutuo acordo das partes, forma-se o distrato,
obedecendo-se aos requisitos legais e regula-
mentares exigidos para a contratacdo. O dis-
trato devera seguir a forma original do con-
trato, as partes sao as mesmas, as exigéncias
legais que antecederam a formacdo do con-
trato devem ser respeitadas, os efeitos s6 co-
mecam a operar a partir da data em que foi
firmada e os débitos e créditos devem ser
apurados através de levantamentos contabeis
de natureza piblica.
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5. A rescisao judicial pode ser utilizada
tanto pelo particular, como pela Administra-
cao. Para o particular, ela é, em regra, obri-
gatoria. Para a Administracao, é opcional —
principio da auto-executoriedade dos seus pro-
prios atos.

A rescisao judicial permite uma amplitude
para discussao dos direitos das partes. Por ser
tentada por acdo de rito ordinario, onde pe-
didos podem ser cumulados, como o de inde-
nizacdo, o de retencdo, o de compensacio e
de demais efeitos, possiveis de surgirem do
confrato.

A acao popular pode ser intentada. Nao
obstante o0 pouco uso, ela se constitui um
meio de rescisao judicial indireta. £ o ter-
ceiro que, por entender ser lesivo ao patri-
monio publico o contrato firmado, promove
a acdao popular para rescindir o pacto.

HELY LOPES MEIRELLES, p. 225, ob. cit.,
defende a possibilidade do mandado de segu-
ranca ser impetrado com éxito para rescindir
o contrato administrativo. Nao deixa, entre-
tanto, de lembrar que a via é obliqua e cita
como exemplo, quando um “licitante prete-
rido ilegalmente na habilitacdo ou no julga-
mento, obtém, por mandado de seguranca, a
anulacao do ato, e, conseqiientemente, a inva-
lidacdo do contrato respectivo”. O exemplo
citado encontra conformidade com o sistema
processual vigente, acrescentando-se, apenas,
que o contratante prejudicado pela sentenca
do mandado de seguranca devera intervir como
litisconsorte, necessiario na demanda.

6. Na rescisao de pleno direito ou por
declaracao da ocorréncia de fato previsto
como extintivo do contrato, a vontade das
partes nao exerce influéncia, £ a forca do
fato que se relaciona com o contrato que de-
termina a rescisao.

Opera-se: a) com o falecimento do con-
tratante, se nao houver clausula assumida
pelos herdeiros, com o concorde da Adminis-
tracdo; b) pela dissolucdo da sociedade, se
nao houver clausula em que os sécios, por si
mesmos, tenham assumido a continuacao da
execucao do contrato se a Administracao ti-
ver concordado; ¢) pela faléncia da empresa,
se 0 sindico nao tiver tido autoridade a con-
tinuar com a execucdo se houver permissao

da Administracdo; d) pelo perecimento do
objeto contratado, se nao ha possibilidade de
sua substituicao; e) pela ocorréncia do fato
previsto no contrato, como por exemplo, a ex-
tincao pela realizacao de uma obra especial-
mente destacada do conjunto, por assim ter
sido ajustado.
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