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RESUMO

O Estado, no cumprimento de suas fungbes e manutencdo da maquina
administrativa, necessita, em muitos casos, contratar particulares. Estas
contratagdes sado regulamentadas pela Lei Federal n® 8.666, de 21 de junho de
1993, conhecida como Lei de Licitagdes e Contratacbes Publicas que impde ao
gestor uma série cuidados que deverdo ser tomados antes e durante a execugao
contratual. O objetivo deste trabalho é esclarecer duvidas dos gestores publicos
sobre os contratos administrativos, respondendo a algumas perguntas tais como: o
que é um contrato administrativo? Quais as diferengcas dos demais contratos? Qual
regime juridico rege os contratos administrativos? Como devem ser formalizados?
Qual a sua duragao? Quais suas formas de extingao e de controle? Dentre outras. A
metodologia utilizada foi a Pesquisa Bibliografica desenvolvida a partir da leitura de
publicagdes de autores renomados como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Flavio
Amaral Garcia, Didogenes Gasparini, Marcal Justen Filho, Hely Lopes Meirelles,
Celso Antdnio Bandeira de Mello dentro outros e especialmente da Lei Federal de n°
8.666/93 que rege as normas gerais de Licitacbes e Contratagdes Publicas, além
das publicagdes do Tribunal de Contas da Unido, pois conforme a Sumula-TCU n°
222, as decisdes do Tribunal de Contas da Uniao, relativas a aplicacdo de normas
gerais de licitagao e contratos, sobre as quais cabe privativamente a Unido legislar,
devem ser acatadas pelos administradores dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Espero que este trabalho possa servir de fonte de
pesquisa especialmente aos novos gestores que ainda ndo estdo adaptados ao dia

a dia das contratagdes publicas.

Palavras-Chave: 1. Contratos administrativos 2. Clausulas exorbitantes 3. Equilibrio

econdmico-financeiro.



ABSTRACT

The State, in discharging its functions and maintenance of the administrative
machinery, need, in many cases, hire private. These contracts are regulated by
Federal Law No. 8666 of June 21, 1993, known as the Bidding Law and Public
Contracts that require the manager a series that care should be taken before and
during the contract execution. The objective of this study is to clarify questions of
public officials on the administrative contracts, answering some questions such as:
What is an administrative contract? What are the differences of the other contracts?
What legal regime governing government contracts? How should formalizaos? What
is your life? What forms of extinction and control? Among others. The methodology
was developed to Library Research from reading publications of renowned authors
like Maria Zanella Sylvia Di Pietro, Flavio Amaral Garcia, Diogenes Gasparini, Marcal
Justen Filho, Hely Lopes Meirelles, Celso Antonio Bandeira de Mello in others and
especially the Law Federal of 8,666 / 93 which governs the general rules of Tenders
and Procurement, besides the publications of the Court of Audit, because as
Precedent-TCU No. 222, the decisions of the Court of Audit, on the application of
standards general bidding and contracts, on which rests the Union to legislate
privately, should be heeded by administrators of the Powers of the Union, States,
Federal District and Municipalities. | hope that this work can serve as a source of
research especially new managers who are not yet adapted to the daily lives of the

public contracting.

Keywords: 1. Administrative contracts 2. Exorbitant clauses 3. Economic and

financial balance.
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GESTAO DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1. INTRODUCAO

A gestado de contratos administrativos € um tema complexo e bastante debatido
pela doutrina brasileira. O tema é de suma importancia para o gestor publico, pois
dele depende todo o fornecimento de bens e servicos que movimentam a

administragao.

A Constituicdo Federal vincula a Administracdo Publica a alguns principios,
dentre o0s quais destacamos o da eficiéncia. Uma gestdo de contratos
administrativos eficiente resulta em contratagbes eficazes, desonera os gastos
publicos e gera melhores servigos disponibilizados a populagdo, propiciando um
melhor atendimento ao interesse publico. Diante do que foi aqui exposto, torna-se

imprescindivel ao administrador publico um bom conhecimento sobre o tema.

O objetivo deste trabalho é esclarecer duvidas dos gestores publicos sobre os
contratos administrativos, respondendo a algumas perguntas tais como: o que € um
contrato administrativo? Ele é diferente dos demais contratos? Qual regime juridico
rege os contratos administrativos? Como se formalizam estes contatos? Qual a sua

duracado? Quais suas formas de extingéo e de controle?



2. ASPECTOS GERAIS

2.1. Conceito e classificagao

A Lei Federal n° 8.666 de 21 de Junho de 1993, Lei de Licitagdes e Contratos
da Administragcdo, considera contrato todo e qualquer ajuste entre o6rgédos ou
entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formagao de vinculo e a estipulagdo de obrigagdes reciprocas, seja

qual for a denominacao utilizada.

Para o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Entende-se por contrato a relagdo juridica formada por um acordo de
vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestagdes
concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes
pode unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da avencga. Dai dizer-
se que o contrato administrativo, é uma forma de composicao pacifica de
interesses e que faz Lei entre as partes.” (MELLO, 2010, p 62.).

Segundo Hely Lopes Meireles:

“Contrato Administrativo é o ajuste que a Administragdo Publica, agindo
nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade Administrativa para
a consecugdo de objetivos de interesse publico, nas condi¢cbes
estabelecidas pela prépria Administragdo.” (MEIRELLES, 2006, p 43.).

No entender do Professor Margal Justen Filho:

“O contrato administrativo identifica-se como um acordo de vontades entre
um 6rgao da Administragdo Publica e um particular, que produz direito e
obrigagbes para ao menos uma das partes. Os contratos administrativos
envolvem ajustes de vontade. Deles deriva uma autorrequlamentacdo da
conduta das partes.” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 485.).

Atualmente, a doutrina costuma conceituar o Contrato Administrativo como
aquele que é celebrado pela administragdo com terceiros e submetido aos direitos e
normas do direito administrativo, sendo suas clausulas passiveis de mudancga pela
administragdo em prol do interesse publico, desde que preservado o patriménio de

terceiros.



Do conceito acima se extrai algumas caracteristicas importantes dos contratos
administrativos e que os torna diferente dos demais contratos. A primeira delas é o
regime juridico. Nao basta apenas dizer que é aquele celebrado pela administragao,
para ser contrato administrativo tem que ser regido pelo direito administrativo. Nem
todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica sdo contratos
administrativos, alguns deles sdo regidos pelo direito civil como é o caso dos
contratos de locacgéao, de financiamento etc., como se percebe da leitura do art. 62,
§3°, | da Lei n°® 8.666/93.

2.2. Caracteristicas

Como vimos anteriormente, os contratos administrativos sao regidos pelo
direito publico, como se abstrai do artigo 54 da lei geral de licitagcbes e contratos

administrativos:

“Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cbes
de direito privado.”

Estes contratos s&do, em regra, formais sendo nulo e de nenhum efeito o
contrato verbal com a Administracdo, salvo o de pequenas compras de pronto
pagamento (art. 60, paragrafo unico da Lei n° 8.666/93). Sao bilaterais obrigando
ambas as partes ao cumprimento de suas clausulas, sdo onerosos resguardando o
equilibrio econdmico-financeiro das partes, comutativos pois ha equivaléncia das
prestacdes, permitem a inclusdo de clausulas exorbitantes, sdo celebrados de forma
intuitu personae, sendo assim intransferiveis e, salvo algumas exceg¢des, precedidos

de processo licitatorio.



3.0. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

3.1. Conceito e Fundamento Constitucional

O equilibrio econbmico-financeiro traduz-se na manutencdo das condi¢des
financeiras previamente estabelecidas no contrato, no intuito de manter estavel a
relagdo entre contratado e a Administracdo equilibrando o pacto contratual e

impedindo prejuizos a uma das partes.

Para Margal Justen Filho, o Equilibrio Econédmico-Financeiro é:

“(...) a garantia constitucional que se reporta a relagdo original entre
encargos e vantagens. O equilibrio exigido envolve essa contraposi¢do
entre encargos e vantagens, tal como fixada por ocasido da contratagdo.”
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 528.).

Como relata o professor Margal, o direito ao Equilibrio Econdmico-Financeiro
nao advém de clausula contratual, nem de previsao no ato convocatoério. Este direito

tem origem constitucional:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..

XXl. ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condi¢coes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdémica indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigagébes. [grifei] (BRASIL, Constituicdo
Federal, 1988)

Assim, sempre que algo afete equilibrio, as partes deverdo agir no intuito de
reestabelecer as condi¢gdes originalmente pactuadas reequilibrando a relagao

encargos X remuneragao.



3.2. Mecanismos de Manutengao do Equilibrio

Durante a execug¢ao do contrato, varios acontecimentos podem desarmonizar a

equacgao financeira originalmente definida. Pensando nisso, o legislador nacional

instituiu varios mecanismos que visam a manutencdo do equilibrio econdmico-

financeiro. Vejamos:

3.2.1. Reajuste

O reajuste tem como finalidade a atualizagdo do valor inicialmente proposto,

corrigindo as perdas oriundas da variacao inflacionaria no segmento de mercado

pertinente ao contrato. A administragdo devera incluir no edital a previsdo de

reajustamento apos

um ano de execugdo do objeto contratual fixando, os indices

econdmicos predeterminados.

Art. 40. O edital contera no predmbulo o numero de ordem em série anual, o
nome da reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de
execugdo e o tipo da licitagcdo, a mengdo de que sera regida por esta Lei, o
local, dia e hora para recebimento da documentagdo e proposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o
sequinte:

(...)

Xl — critério de reajuste, que devera retratar a variagao efetiva do custo de
producédo, admitida a adogédo de indices especificos ou setoriais, desde a
data prevista para apresentagdo da proposta, ou do orcamento a que essa
proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela.

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelegcam:

(...)

Il — o preco e as condigcbes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagdo
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacbes e a do efetivo
pagamento. (BRASIL, Lei n® 8.666 de 21 de junho de 1993, 1993)

3.2.2. Atualizagao Monetaria

A Atualizacao

Monetaria consiste na atualizacdo dos valores inicialmente

firmados compensando as perdas decorrentes da acgéao inflacionaria em determinado

periodo contratual com o objetivo de reconduzir a equagcao econdmico-financeira aos



niveis iniciais do contrato. Difere-se do Reajuste por referir-se as perdas gerais da
inflacdo e ndo somente as perdas do setor, desta forma, utiliza-se de indices gerais

e nao setoriais.

3.2.3. Revisao

A Revisao busca o reestabelecimento da relacdo econémico-financeira alterada
em decorréncia de fato extraordinario e superveniente que poderiam causar grandes
prejuizos a execugcao do contrato, podera ser invocada a qualquer tempo e

independe de previsao editalicia ou contratual.

Segundo o Professor GARCIA, a Revisao podera ser ensejada por fato

imprevisivel ou por fato previsivel, mas de consequéncias incalculaveis:

“Néo é qualquer alteragcdo que ocasiona a alteragao das bases inicialmente
ajustadas, mas tdo somente aqueles fatos imprevisiveis ou previsiveis,
porém de consequéncias incalculaveis que onerem excessivamente uma
das partes, situando-se na area econdémica extraordinaria e extracontratual,
conforme disciplina art. 65, I, d, da Lei.” (FLAVIO AMARAL, 2010, p. 231.)

3.2.4. Repactuagao

A Repactuagédo, também chamada de recomposigdo ou realinhamento, é
prevista apenas para os contratos de prestacdo de servicos de natureza continua e

foi instituida pelo art. 5° do Decreto n°® 2.271/97 no ambito do Governo Federal.

Difere-se da Revisédo por ndo poder ser invocada a qualquer momento, tendo
prazo minimo de 12 (doze) meses entre a apresentagdo das propostas e sua

convocacgao.

“ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
Sesséo Plenaria em:

9.1. expedir as seguintes orientagoes dirigidas a Segedam:

9.1.1. permanece valido o entendimento firmado no item 8.1 da
Deciséo 457/1995 — Plenario;



9.1.3. no caso da primeira repactuagdo dos contratos de prestacéo de
servigos de natureza continua, o prazo minimo de um ano a que se refere o
item 8.1 da Decisdo 457/1995 - Plenario conta-se a partir da apresentagdo
da proposta ou da data do orgamento a que a proposta se referir, sendo
que, nessa Ultima hipdétese, considera-se como data do orgamento a data do
acordo, convengdo, dissidio coletivo de trabalho ou equivalente que
estipular o salério vigente a época da apresentagédo da proposta, vedada a
inclusao, por ocasido da repactuacgéo, de antecipagbes e de beneficios hao
previstos originariamente, nos termos do disposto no art. 5° do Decreto
2.271/97 e do item 7.2 da IN/Mare 18/97;

9.1.4. no caso das repactuagbes dos contratos de prestagdo de
servicos de natureza continua subsequentes a primeira repactuagdo, o
prazo minimo de um ano a que se refere o item 8.1 da Decisdo 457/1995 -
Plenério conta-se a partir da data da ultima repactuagdo, nos termos do
disposto no art. 5° do Decreto 2.271/97 e do item 7.1 da IN/Mare 18/97;

9.1.5. os contratos de prestagdo de servigcos de natureza continua
admitem uma unica repactuagdo a ser realizada no interregno minimo de
um ano, conforme estabelecem o art. 2° da Lei 10.192/2000 e o art. 5° do
Decreto 2.271/97;” (TCU. Acérdao n® 1.563/2004.)



4.0. CLAUSULAS EXORBITANTES

4.1. Conceito

As Clausulas Exorbitantes s&do clausulas inexistentes nos contratos regidos
pelo direito privado e que coloca uma das partes em posicdo de supremacia em
relacdo a outra, conferindo-lhe direitos que seriam ilicitos pela otica do direito

comum.

Segundo MEIRELLES:

Clausulas exorbitantes sdo, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administragdo ou ao
contratado. As clausulas exorbitantes ndo seriam licitas num contrato
privado, porque desigualariam as partes na execugdo do avengado; mas
sdo absolutamente validas no contrato administrativo, uma vez que
decorrem da lei ou dos principios que regem a atividade administrativa e
visam a estabelecer prerrogativas em favor de uma das partes, para o
perfeito atendimento do interesse publico, que se sobrepbe sempre aos
interesses particulares. E portanto, a presenca dessas clausulas
exorbitantes no contrato administrativo que lhe imprime o que os franceses
denominam la marque du Droit Public, pois, como observa Laubadeére:
“Cest en effet la présence de Telles clauses dans um contrat que est le
critére par excellence son caractére administratif.” (MEIRELLES, 2007, p.
203.)

Em nome do principio da Supremacia do Interesse Publico, as Clausulas
Exorbitantes conferem a Administragao privilégios que tornam a relagdo contratual
desigual, obrigando ao contratado a acatar alteragbes unilaterais, rescisdes

unilaterais dentre outras prerrogativas.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administragdo, em relagao a eles, a prerrogativa de:

| — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacgao as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il — rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art.
79 desta Lei;

Il — fiscalizar-lhes a execugéo;
IV — aplicar sangbes motivadas pela inexecugéo total ou parcial do ajuste;

V — nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moéveis,
iméveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da



necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipdotese de rescisdo do contrato administrativo.

§ 1° As clausulas econbmico-financeiras e monetarias dos contratos
administrativos ndo poderdo ser alteradas sem prévia concordéancia do
contratado.

§ 2° Na hipétese do inciso | deste artigo, as clausulas econdmico-
financeiras do contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o
equilibrio contratual. (BRASIL, Lei n® 8.666 de 21 de junho de 1993, 1993)

4.2. Alteragao Unilateral.

As Alteragdes Unilaterais estdo disciplinadas no inciso | art. 65 da Lei 8.666/93
e sao previstas basicamente para as seguintes situagdes: quando houver
modificagdo do projeto ou das especificagées, para melhor adequacéao técnica de
seus objetivos e quando necessaria a modificagdo do valor contratual em

decorréncia de acréscimos ou redug¢des nas quantidades contratadas.

O legislador, nos paragrafos 1° e 2° do artigo citado, tratou de limitar estas

alteracoes:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as
devidas justificativas, nos seguintes casos:

(..

§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢cbes
contratuais, os acréscimos ou supressées que se fizerem nas obras,
servicos ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial
atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edificio ou de
equipamento, até o limite de 50% (cinquenta por cento) para os seus
acréscimos.

§ 2° Nenhum acréscimo ou supressdo podera exceder o0s limites
estabelecidos no paragrafo anterior, salvo:

I - (VETADO)

Il — as supressées resultantes de acordo celebrado entre os contratantes.
(BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, 1993)

Uma duvida recorrente: os limites estabelecidos no paragrafo primeiro sao
sobre o valor total do contrato ou sobre o valor de cada item? Poderia eu aditar um

item em 100% desde que esta alteragdo nao resulte em um acréscimo superior a



25% no valor global do contrato?

Para melhor responder aos questionamentos do paragrafo anterior, €
necessario lembrar que o Estatuto das Licitagdes obriga o parcelamento do objeto
sempre que este tiver natureza divisivel. O Tribunal de Contas da Uni&o posicionou-

se neste sentido na Sumula 247:

“E obrigatéria a admissdo da adjudicacdo por item e ndo por prego global,
nos editais das licitagbes para a contratagdo de obras, servigos, compras e
alienagdes, cujo objeto seja divisivel, desde que ndo haja prejuizo para o
conjunto ou complexo ou perda de economia de escala, tendo em vista o
objetivo de propiciar a ampla participacdo de licitantes que, embora néo
dispondo de capacidade para a execucgédo, fornecimento ou aquisicdo da
totalidade do objeto, possam fazé-lo com relagdo a itens ou unidades
autébnomas, devendo as exigéncias de habilitagdo adequar-se a essa
divisibilidade”. (TCU, 2010, p. 239/240)

Seguindo esse raciocinio, € como se tivéssemos varias licitagdes, dentro de um

mesmo processo, uma para cada item, como leciona o Professo Margal Justen Filho:

“A licitagdo por itens corresponde na verdade, a uma multiplicidade de
licitagdes, cada qual com existéncia propria e dotada de autonomia juridica,
mas todas desenvolvidas conjugadamente em um unico procedimento,
documentado nos mesmos autos. Poderia aludir-se a uma hipotese de
“cumulacgéo de licitacdo” ou “licitagbes cumuladas”, fazendo-se paralelo com
a figura da cumulacdo de acbes conhecida no &mbito do Direito
Processual’. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 266.)

Agora respondendo objetivamente as perguntas formuladas no inicio deste
topico: ndo julgo ser possivel, em licitagdes por item, alteragbes superiores a 25% no
item, mesmo que no valor global a soma das alteragbes nao ultrapassem os 25%.
Resumindo, quanto se tratar de licitagbes que tenham seu objeto divido em itens, os
percentuais estabelecidos no paragrafo primeiro do artigo 65, deverdo ser

respeitados nas alteragdes de cada item.

Deve-se ressaltar que a possibilidade de alteragao unilateral ndo é extensiva a
todas as clausulas do contrato. Visando a preservagao da relagdo econdémico-
financeira e do patrimdnio do contratado, as clausulas econdmicas s6 poderao ser
alteradas em comum acordo entre as partes. Sendo assim, apenas as clausulas

regulamentares ou servigos poderdo ser alteradas pela Administracdo sem a



anuéncia do contratado.

4.3. Rescisao Unilateral

As hipoteses de rescisao contratual estdo previstas no art. 78 da Lei de

Licitagbes e Contratos Administrativos:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

| — 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especificagbes, projetos ou
prazos;

Il — o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificagoes,
projetos e prazos;

Il — a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administragdo a comprovar a
impossibilidade da conclusdo da obra, do servico ou do fornecimento, nos
prazos estipulados;

IV — o atraso injustificado no inicio da obra, servigo ou fornecimento;

V — a paralisagdo da obra, do servigo ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunica¢ao a Administragdo;

VI — a subcontratagdo total ou parcial do seu objeto, a associagdo do
contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem
como a fusao, cisdo ou incorporagédo, ndo admitidas no edital e no contrato;

VIl — o desatendimento das determinagbes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a sua execugédo, assim como as de
seus superiores;

VIll — o cometimento reiterado de faltas na sua execugdo, anotadas na
forma do § 1° do art. 67 desta Lei;

IX — a decretacao de faléncia ou a instauragao de insolvéncia civil;
X — a dissolugéo da sociedade ou o falecimento do contratado;

Xl — a alteragdo social ou a modificacdo da finalidade ou da estrutura da
empresa, que prejudique a execugao do contrato;

Xl — razbes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa
a que esta subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo
a que se refere o contrato;

Xlll — a supresséo, por parte da Administragdo, de obras, servigos ou
compras, acarretando modificagao do valor inicial do contrato além do limite
permitido no § 10 do art. 65 desta Lei;

XIV — a suspenséo de sua execugéo, por ordem escrita da Administragéo,
por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por



repetidas suspensées que totalizem o mesmo prazo, independentemente do
pagamento obrigatorio de indenizagbes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizagbes e mobilizagbes e outras previstas, assegurado
ao contratado, nesses casos, o direifo de optar pela suspensdo do
cumprimento das obrigacbes assumidas até que seja normalizada a
situagéo;

XV — o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administragdo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacao da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspenséo do cumprimento de suas obrigagbes até que
seja normalizada a situagdo;

XVI — a néo liberagdo, por parte da Administragéo, de area, local ou objeto
para execucgdo de obra, servico ou fornecimento, nos prazos contratuais,
bem como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

XVIlI — a ocorréncia de caso fortuito ou de forgca maior, regularmente
comprovada, impeditiva da execugéo do contrato.

Paragrafo unico. Os casos de rescisdo contratual serdo formalmente
motivados nos autos do processo, assegurado o contraditério e a ampla
defesa.

XVIII — descumprimento do disposto no inciso V do art. 27, sem prejuizo das
sang¢bes penais cabiveis. (BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993,
1993)

Conforme a Lei, o rompimento do contrato podera ser motivado por ilegalidade,
inadimplemento de uma das partes ou em atendimento do interesse publico desde

que devidamente justificado e comprovado.

Estes trés motivos geram formas de rescisdo contratual distintas — resciséo,

resolucao e resilicdo, como anota o professor GARCIA:

“A rescisdo ocorre quando ha inadimplemento de uma das partes. Em regra
gera indenizagdo, pois traz prejuizos a outra parte. A resolugdo ocorre em
decorréncia de um fato externo a prépria execugdo do contrato que o
impede de ter seu termino contratual normal. Como exemplo, cite-se a
morte de um contratado, caso fortuito e forga maior. A resilicdo ocorre
quando as partes simplesmente ndo mais desejam prosseguir no contrato.”
(FLAVIO AMARAL, 2010, p. 233.).

Somente a Administragdo Publica tem a prerrogativa de romper unilateralmente
o contrato, contudo, como prega o art. 79, § 2° da Lei n°® 8.666/93, se a rescisdo nao
for motivada por ato do contratado, em especial nos casos previstos pelos incisos Xl|
e XVII do art. 78, a Administracao devera ressarci-lo dos prejuizos oriundos desta
rescisao unilateral, devolvendo a garantia depositada e efetuando os pagamentos

referentes ao que foi executado do contrato até a data da rescisao e aos custos da



desmobilizagdo.

4.4. Fiscalizagao Unilateral

A fiscalizagdo dos contratos n&do é apenas um direito da Administracdo Publica,

mas também um dever, como estabelece o art. 67 da Lei Federal n°® 8.666/93.

A mesma lei prevé a figura do fiscal de contrato, que podera ser integrante do
quadro de funcionarios da Administragao ou terceirizado, cabendo a este o dever de
registrar todas as ocorréncias que prejudiquem a execugao contratual e tomar as
medidas necessarias para sanar as falhas e quando a acao estiver fora de sua

competéncia, solicitar a autoridade superior.

Art. 67. A execugdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administragdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes
pertinentes a essa atribui¢do.

§ 1° O representante da Administragdo anotara em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que
for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

§ 2° As decisbes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil
para a adogdo das medidas convenientes. (BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de
junho de 1993, 1993)

4.5. Retomada do Objeto

Baseada no principio da continuidade do servigo publico e na prevaléncia do
interesse publico sobre o privado a Lei anota algumas agdes que poderdo ser
tomadas pela administracdo em caso de rescisao unilateral do contrato nos casos
em que a paralisagdo possa ocasionar prejuizos. Uma delas é a retomada por parte

do contratante da execugéo do objeto contratual.

Art. 80. A rescisdo de que trata o inciso | do artigo anterior acarreta as
seguintes consequéncias, sem prejuizo das sangobes previstas nesta Lei:

| — assuncgéo imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se



encontrar, por ato proprio da Administragdo;

Il — ocupacgéo e utilizagdo do local, instalagdes, equipamentos, material e
pessoal empregados na execugdo do contrato, necessarios a sua
continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;
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Il — execugdo da garantia contratual, para ressarcimento da Administragdo,
e dos valores das multas e indenizagbes a ela devidos;

IV — retengéo dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos
causados a Administracdo.(BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993,
1993)

4.6. Aplicagcao de Sangdes Administrativas

A Lei 8.666/93, no artigo 58, inciso |V prevé a possibilidade de a Administragéao,
em caso de inexecucdo total ou parcial do contrato, penalizar o contratado. Este

direito inexiste no direito privado como afirma MEIRELLES:

“Enquanto nos contratos privados nenhuma das partes pode impor
diretamente penalidades a outra, nos contratos administrativos a propria
Administragdo valora as infragbes e aplica as sangdes correspondentes. E
prerrogativa correlata a do controle do contrato, pois inutil seria o
acompanhamento da execuc¢do contratual se, verificada a infragdo do
contratado, ndo pudesse a Administracao puni-lo pela falta cometida. Tal
poder é extensdo da faculdade de autoexecutoriedade dos contratos
administrativos aos contratos publicos, como privilégio da Administragdo.
Com base nesse principio, a Administracdo, quando contrata, fica sempre
com a reserva implicita de aplicar as penalidades contratuais,
independentemente de prévia intervengdo do Poder Judiciario, salvo para
as cobrangas resistidas pelo particular contratado.” (MEIRELLES, 2007. p.
215.)

Para o Tribunal de Contas da Unido este € mais que um direito, € uma
obrigagdo. O administrador devera prever, ja no edital, as san¢cbes que deverao ser
aplicadas ao contratado em caso de inexecucao total ou parcial do contrato ou de

qualquer outro comportamento inidbneo. Como se extrai do teor dos acérdaos:

ACORDAO N° 1932/2009 — TCU — Plenério:

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
Sessao Plenaria, ante as razdes expostas pelo Relator, em:

9.1. determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social que adote as
medidas que se fizerem necessarias no sentido de:



(..

9.1.7. aplicar, na hipotese de inexecucdo parcial do contrato, as
sancbes cabiveis & contratada, somente admitindo retardamento da
execugdo da obra, ou de suas parcelas, quando fundamentado por motivo
de ordem técnica, superveniente ou imprevisivel, devidamente justificado,
conforme estabelece o art. 8° da Lei 8.666/1993; (TCU. Acérdédo n°
1932/2009)

ACORDAO N° 265/2010 — TCU — Plenério:

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
Sesséo do Plenario, com fulcro no art. 43, inciso I, da Lei n° 8.443/92 c/c o
art. 250, incisos I, Il e IV, do Regimento Interno, ante as razdes expostas
pelo Relator, em:

9.1. determinar a Caixa Econdémica Federal — CEF que:

(..

9.1.14. faga constar no edital e aplique, caso necessario, as multas e
as demais cominagbes legais aqueles licitantes que, injustificadamente,
deixarem de entregar documentagdo para o certame, ndo mantiverem a
proposta ou comportarem-se de modo inidéneo, a luz do art. 70 da Lei no
10.520/2002. Descreva objetiva e exaustivamente, em clausula da minuta
contratual, os motivos que ensejardo a aplicagdo de cada um dos tipos de
penalidade administrativa previsto, evitando-se descricbes genéricas (e.g.,
descumprimento parcial de obrigacdo contratual), em atencdo ao disposto
no art. 55, incisos VIl e IX, da Lei no 8.666/1993, e aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. (TCU. Acérdao n° 265/2010)

Conforme artigo 87 da Lei n° 8.666/93, a Administracdo podera penalizar o
contratado com aplicacdo de sangdes administrativas como a adverténcia; multas,
na forma prevista no instrumento convocatoério ou no contrato; suspensao temporaria
de participagdo em licitagdo e impedimento de contratar com a Administragdo, por
prazo nao superior a 2 (dois) anos e declaragcdo de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administragdo Publica enquanto perdurarem o0s motivos
determinantes da punigéo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria

autoridade que aplicou a penalidade.

4.6.1. Adverténcia

A Adverténcia esta prescrita no inciso | do artigo 87 da Lei n° 8.666/93 e é, das
sancdes previstas nesta lei, a mais branda, devendo ser adotada em caso primario

de pequenas falhas sanaveis do contratado e que ndo causem grandes prejuizos a



execucgao do contrato.

Serve para comunicar formalmente ao contratado o seu descumprimento de
alguma obrigagdo assumida, dando-lhe a oportunidade de tomar as medidas
corretivas necessarias em tempo habil a ndo prejudicar o desenvolvimento do

contrato, evitando assim a sua rescisao.

4.6.2. Multa

A multa € uma penalidade pecuniaria de natureza nao tributaria que deve ser
aplicada através de processo administrativo que garanta, em conformidade com o
artigo 5°, inciso LV da Constituicao Federal, ao penalizado, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o direito ao contraditorio e a ampla defesa,

Ccom 0S meios e recursos a ela inerentes.

A sua aplicacédo depende de previsao no instrumento convocatério, neste
devera esta prescrito suas condi¢cdes e valores, os percentuais e base de calculo
além do prazo maximo para recolhimento, apds ciéncia oficial. Esta sancdo pode ser

utilizada em conjunto com outras sangdes administrativas.

A Lei 8.666/93 prevé, em seus artigos 86 e 87, dois tipos de multas: a multa de
mora, aplicada em caso de atrasos injustificado na execugao do contrato e a multa
compensatoria indicada para os casos de inexecugdo de obrigagdes firmadas em

contrato e que causem prejuizos para a Administragao.

A Lei de Licitacbes e Contratos também prevé que a multa devera ser
descontada da garantia depositada pelo contratado, caso esta seja de valor inferior

ao da multa, o contratado devera responder pela diferenca.

E esta € uma recomendacéao do Tribunal de Contas da Unido:

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
Sesséo Plenaria, em:



9.1. sugerir ao Senado Federal, caso deseje publicar o Edital de
Concorréncia das Obras de Construgdo do Prédio Anexo lll, que:

(..)

9.1.21. reformule os Paragrafos Quinto e Sexto da Clausula Décima
Segunda da minuta de contrato, estabelecendo prioritariamente, nos casos
de atraso injustificado na execug¢do do contrato, desconto da respectiva
multa da garantia do contratado e, caso seja esta insuficiente, desconto dos
pagamentos eventualmente devidos pela Administragao, de modo a ajustar
os referidos dispositivos aos ditames do Art. 86 da Lei n° 8.666/93; (TCU.
Acérdao n°® 597/2008 .)

4.6.3. Suspensao Temporaria

O inciso lll, do artigo 87, da Lei 8.666/93 prevé a possibilidade da
Administracdo aplicar ao contratado a suspensdo temporaria de participagdo em
licitacdo e impedimento de contratar com a Administragao, por prazo ndo superior a

2 (dois) anos.

A Lei n°® 10.520, de 17 de julho de 2002, que Instituiu a modalidade de licitagédo
denominada pregao no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, em

seu artigo 7°, dilata o prazo referido no paragrafo anterior para 5 (cinco) anos:

Art. 7°. Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo
celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacéo falsa
exigida para o certame, ensejar o retardamento da execug¢do de seu
objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execug¢do do
contrato, comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficara
impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios e, sera descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de
cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4° desta
Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas
em edital e no contrato e das demais cominagbes legais. (grifo nosso)
(BRASIL, Lei n° 10.520 de 17 de julho de 2002, 2002)

Antigamente existia grande polémica acerca da extensdo desta penalidade,
mas hoje o entendimento ja esta pacificado. Pela exegese dos artigos 6°, inciso Xll e
87, inciso lll, entende-se que a suspensao temporaria e o impedimento de contratar
alcancga apenas o 6rgao, entidade ou unidade administrativa que a aplicou. O tema

ja foi alvo de varios acoérdaos do Tribunal de Contas da Unido, dentre citamos:

O edital da licitagao, ao estabelecer vedagdes a participagao no certame,
deve ser suficientemente claro no sentido de que a penalidade de



suspensao para licitar e contratar, prevista no art. 87, inciso lll, da Lei
8.666/93, tem abrangéncia restrita ao 6rgdo ou entidade que aplicou a
sangao.

Representacdo sobre pregdo eletrbnico promovido pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) para contratagdo de
empresa especializada em gestdo da informagdo apontou suposta
irregularidade em item do edital que, apds alteracdo na sua redagdo
original, estabelecera a vedacgado de participacdo na licitacdo de “pessoas
juridicas declaradas suspensas de participar de licitagbes e impedidas de
contratar com a Administracdo, de acordo com a legislacdo vigente’.
Segundo a representante, mesmo apos a alteragao, esse item “ofende a
natureza de competitividade do procedimento licitatorio, bem como
representa estrita desobediéncia a jurisprudéncia pacificada do Tribunal de
Contas da Unido, no sentido de que a penalidade de impedimento de
contratar se restringe ao 6rgdo ou entidade que aplicou a sangdo”. Em juizo
de mérito, o relator anotou que a nova redagéo do item questionado nao
representara ofensa ao carater competitivo do certame. Acrescentou que a
alteragdo promovida pelo MDS “teve o intuito de seguir a atual
Jurisprudéncia desta Corte de Contas, segundo a qual a sangdo constante
do art. 87, inciso lll, da Lei 8.666/1993, é aplicavel apenas no d&mbito do
orgéo sancionador, em outras palavras, o vocabulo ‘Administragdo’ significa
no presente caso o MDS”. Contudo, registrou que “mesmo com a nova
redagdo, muito embora esta seja semelhante ao texto legal, ainda ha
margem para interpretagbes variadas”. Nesse sentido, propds
recomendagdo ao MDS para que, nos préximos editais, faca constar
"expressa referéncia ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome, ao invés do vocabulo ‘Administragcdo’. Tal recomendagdo tem o
intuito de dar a interpretagdo adequada ao dispositivo legal, bem como
informar ao licitante o alcance da san¢cdo em questdo". O Tribunal,
acolhendo a tese do relator, considerou a representagdo parcialmente
procedente. (TCU. Acérdao n° 2556/2013)

Conforme previsto no artigo 109, inciso |, alinea “f" do Estatuto das Licitagdes,
contra esta penalizagao cabe recurso que devera ser apresentado até o 5° dia util a

contar da intimagao do ato.

Esta sancéo deve ser adotada em caso de infragdes graves, oriundas de atos
culposos por parte do contratado. Destaque-se que as infragdes até aqui vistas,
deverdo ser aplicadas apenas nos casos em que o contratado tenha agido
culposamente, caso esteja comprovada agao dolosa, a sang¢ao a ser aplicada sera a

Declaracao de Inidoneidade.

4.6.4. Declaragao de Inidoneidade

Prevista no art. 87, IV, da Lei n°® 8.666/93, esta é a penalidade a ser aplicada

em caso de falhas gravissimas onde o contratado tenha agido com dolo,



acarretando prejuizos ao contratante. Devido a sua severidade, esta sangédo so

podera ser aplicada pelo chefe do executivo ou pelos seus ministros ou secretarios.

Esta sangao impede o apenado de participar de licitagdes e de contratar com a
Administracdo Publica, desta forma o seu alcance é maior do que o da Suspensao
Temporaria, abrangido a administragao direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, inclusive as entidades com personalidade juridica
de direito privado sob controle do poder publico e das fundagdes por ele instituidas

ou mantidas, conforme enunciado do art. 6°, Xl da Lei n°® 8.666/93.

Conforme jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, a Declaracdo de
Inidoneidade ndo tem efeito retroativo, ndo afetando os contratos firmados em data

anterior a data da aplicagao da penalidade:

Voto :
(...)

8. Gostaria apenas de tecer um comentario a respeito do argumento
da recorrente de que a administragcdo publica podera sofrer as
consequéncias da sangédo aplicada a empresa, "uma vez que podera haver
interrupgdes no fornecimento de produtos e servicos”, considerando que ela
tem varios contratos administrativos em andamento.

9. A jurisprudéncia do TCU é clara, com base em julgados do
Supremo Tribunal Federal, de que a sanc¢ao de declaracao de inidoneidade
produz efeitos ex-nunc, nao afetando, automaticamente, contratos em
andamento celebrados antes da aplicagdo da sanc¢do. (TCU. Acérdao n°
432/2014)

Sua vigéncia é indeterminada, persistindo enquanto perdurarem os motivos
determinantes da punigéo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade.

Contra a Declaragao de Inidoneidade n&o cabe recurso, mas sim um pedido de
reconsideracdo que, conforme rege a Lei de Licitagdes e Contratos no seu artigo
109, inciso lll, devera ser apresentado até o 10° dia util a partir da intimacéo do ato.

A reabilitagdo s6 podera ser requerida apds prazo minimo de 2 (dois) anos de
inicio da penalizacao e desde que os motivos originaram a punigcao estejam extintos

e que o contratado tenha ressarcido a Administragdo pelos prejuizos causados.



A Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, em seu artigo 88, exemplifica

alguns casos onde esta sdo podera ser aplicada:

Art. 88. As sangbes previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior
poderdo também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em
razéo dos contratos regidos por esta Lei:

| — tenham sofrido condenagao definitiva por praticarem, por meios
dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il — tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da
licitagéo;

Il — demonstrem né&o possuir idoneidade para contratar com a
Administragdo em virtude de atos ilicitos praticados.(BRASIL, Lei n°® 8.666
de 21 de junho de 1993, 1993)

Devo neste momento ressaltar que o rol das sangdes descrito no art. 87 da Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos é taxativo, ndo podendo ser incluidas
novas penalidades por Estados e Municipios, pois a Constituicdo Federal, em seu
artigo 22, inciso XXVII, dita que compete privativamente a Unido legislar sobre
normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios.

4.7. A Excecgao do Contrato Nao Cumprido

O Coddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 476, rege que em caso de
inadimplemento de uma das partes contratuais, esta ndo podera exigir da outra o
cumprimento das obrigagbes firmadas: “Nos contratos bilaterais, nenhum dos
contratantes, antes de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o implemento da do
outro.” (BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002, 2002)

Em resumo, significa dizer que o contrato podera ser paralisado se uma das
partes deixar de cumprir suas obrigagbes. Destaque-se que esta possibilidade
inexiste no Contrato Administrativo. O principio da continuidade do servigo publico
nao permite ao contratado invocar este direito em caso de inadimplemento por parte

da Administragdo. Como vimos anteriormente, apenas a Administracdo detém o



direito de suspender ou rescindir o contrato unilateralmente.

O particular s6 podera solicitar a interrupcdo da execugao contratual apos o
nonagésimo dia de atraso no pagamento devido pela Administragdo, conforme art.
78, inciso XV da Lei n° 8.666/93.

Buscando preservar o patriménio do particular, a mesma lei, em seu artigo 79,
paragrafo 2°, prevé neste caso, o ressarcimento dos prejuizos do contratado, desde
que devidamente comprovados, obrigando a Administracdo a devolver a garantia
inicialmente depositada e a realizar os pagamentos referentes a execugdo do

contrato até a data da rescisao e aos custos de desmobilizagao.



5.0. AESTRUTURA DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

5.1. Clausulas Necessarias

O Estatuto das Licitagbes e Contratos Administrativos, descreve em seu artigo

55, as clausulas necessarias ao contrato, sendo estas obrigatérias:

1. Objeto e seus elementos caracteristicos. O art. 14 da Lei de Licitagdes rege
que nenhuma compra podera ser realizada sem a adequada caracterizacdo de seu
objeto. O objeto deve ser definido de forma clara e precisa com elementos
necessarios e suficientes para uma descricdo objetiva da Obra, Servigo ou

Fornecimentos a ser contratado.

2. O regime de execucgao ou a forma de fornecimento. O art. 10 da Lei prevé que
os contratos de Obras e Servigos poderao ser executados de forma direta, quando é
feita pelos 6rgaos e entidades da Administragéo, pelos préprios meios ou de forma
indireta, o 6rgdo ou entidade contrata com terceiros. A execugédo indireta pode ser

realizada sob os seguintes regimes:

a)Empreitada Integral: quando a contratacdo € realizada na sua totalidade,

compreendendo todas as etapas das obras, servigos e instalagbes
necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao
contratante em condi¢cdes de entrada em operacdo, atendidos os requisitos
técnicos e legais para sua utilizagdo em condigdes de seguranga estrutural e
operacional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi
contratada. (art. 6°, VIII, e; art. 10, 11, e.);

b)Empreitada por preco global: quando se contrata a execugdo da obra ou do

servigo por prego certo e total. (art. 6°, VIII, a; art. 10, 1l, a);

c)Empreitada por preco unitario: quando se contrata a execugao da obra ou do

servigo por precgo certo de unidades determinadas. (art. 6°, VIII, b; art. 10, I,
b);

3. Tarefa: Quando se ajusta a mao de obra para pequenos trabalhos por prego

certo, com ou sem fornecimento de materiais. (art. 6°, VIII, d; art. 10, Il, d);



4. O preco e as condigbes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade
do reajustamento de precgos, os critérios de atualizagcdo monetaria entre a data do
adimplemento das obrigacdes e a do efetivo pagamento. O paragrafo 3°, do artigo 5°
da Lei 8.666/93, rege que os pagamentos decorrentes de despesas cujos valores
nao ultrapassem o limite de que trata o inciso Il do art. 24, sem prejuizo do que
dispde seu paragrafo unico, deverdo ser efetuados no prazo de até 5 (cinco) dias
uteis, contados da apresentacao da fatura. Para os contratos de valores superiores
ao citado no paragrafo anterior, o artigo 40, em seu inciso XlV, estipula que o prazo
de pagamento n&o seja superior a trinta dias, contados a partir da data final do
periodo de adimplemento de cada parcela e que seja previsto um cronograma de
desembolso maximo por periodo, em conformidade com a disponibilidade de
recursos financeiros além dos critérios de atualizagao financeira dos valores a serem
pagos e as compensagbes financeiras e penalizagbes, por eventuais atrasos, e

descontos, por eventuais antecipa¢des de pagamentos;

5. Os prazos de inicio de etapas de execugao, de conclusdo, de entrega, de
observacdo e de recebimento definitivo, conforme o caso. As condi¢cbes de
recebimento do objeto contratual, estdo dispostas nos artigos 73 e 74 da Lei.
Segundo os referidos artigos, o recebimento podera ser feito de forma proviséria ou
definitiva mediante termo circunstanciado assinado pelas partes nos casos de obras,

servigos ou aquisi¢ées de grande vulto ou mediante recibo para os demais casos.

6. O crédito pelo qual correra a despesa, com a indicagdo da classificacao
funcional programatica e da categoria econémica. O art. 14 da Lei de Licitagdes
determina que nenhuma compra podera ser realizada sem a adequada
caracterizagao de seu objeto e indicagdo dos recursos orgamentarios para seu
pagamento, sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado

causa.

7. As garantias oferecidas para assegurar sua plena execugao, quando exigidas.
Quanto as garantias, a Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos concede
ao contratado o direito de optar entre as seguintes modalidades: caugdo em dinheiro
ou em titulos da divida publica, seguro-garantia ou fianga bancaria (Lei 8.666/93, art.
56, paragrafo 1°). Esta ndo podera exceder a cinco por cento do valor contratado e

sua atualizagdo monetaria seguira os mesmos critérios de atualizagdo do contrato,



exceto nos contratos de obras, servicos e fornecimentos de grande vulto e que
envolvam alta complexidade técnica e riscos financeiros consideraveis,
demonstrados através de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade
competente. Nestes casos, o valor limite de garantia sera de até dez por cento do
valor do contrato (Lei 8.666/93, art. 56, paragrafos 2° e 3°).

8. Os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os
valores das multas. A Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos fixa algumas

responsabilidades para o contratado:

Art. 68. O contratado devera manter preposto, aceito pela Administragdo, no
local da obra ou servigo, para representa-lo na execugéo do contrato.

Art. 69. O contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou
substituir, as suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em
que se verificarem vicios, defeitos ou incorre¢bes resultantes da execugéo
ou de materiais empregados.

Art. 70. O contratado é responsavel pelos danos causados diretamente a
Administragdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na
execugdo do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a
fiscalizagdo ou o acompanhamento pelo 6rgéo interessado.

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execug¢do do contrato.
(BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, 1993)

9. Os casos de rescisdo, os quais foram abordados no item 4.3, desta

monografia.

10. O reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de rescisdo
administrativa prevista no art. 77 desta Lei. O art. 80 da Lei n° 8.666/93 relaciona

alguns desses direitos.

11.  As condi¢cbes de importacdo, a data e a taxa de cambio para conversao,

quando for o caso.

12.  Avinculagdo ao edital de licitagao ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu,
ao convite e a proposta do licitante vencedor. A Lei n® 8.666/93, em seu artigo 41,
estabelece que: “A Administragdo ndo pode descumprir as normas e condicées do

edital ao qual se acha estritamente vinculada”. O Edital é lei entre as partes, e assim



sendo, Contratante e Contratado estdo obrigados a respeitas o que nele esta

disposto.

13. A legislagdo aplicavel a execugdo do contrato e especialmente aos casos

OMissos.

14. A obrigagdo do contratado de manter, durante toda a execug¢ao do contrato,
em compatibilidade com as obrigagcbes por ele assumidas, todas as condi¢gdes de
habilitacdo e qualificacdo exigidas na licitacdo. Este assunto ja foi abordado em
Acdrdao do TCU:

“A ndo comprovacéo da regularidade fiscal, incluindo a seguridade social, e
o descumprimento de clausulas contratuais podem motivar a rescisdo
contratual, a execugdo da garantia para ressarcimento dos valores e
indenizagbes devidos a Administracdo e a aplicagdo das penalidades
previstas no art. 87 da Lei n°® 8.666/93, mas néo a retengdo do pagamento.”
(TCU. Acordao n° 964/2012)

Além das clausulas aqui mencionadas, o § 2° do art. 55 estabelece que:

“Nos contratos celebrados pela Administragdo Publica com pessoas fisicas
ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar
necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da
Administragdo para dirimir qualquer questao contratual, salvo o disposto no
§ 6° do art. 32 desta Lei.”(BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993,
1993)

5.2. A Formalizagao do Contrato

A formalizagdo dos contratos administrativos é tratada na Segao Il da Lei
Federal de n° 8.666/93. Esta lei, em seu artigo 60, rege que os contratos e seus
aditivos devem ser lavrados nas reparticoes que compdem a Administracdo Publica,
numerados e arquivados em ordem cronoldgica de suas assinaturas tendo suas
copias anexadas ao processo que lhe deu origem. A excecéo a esta regra fica por
canta dos registros de direitos reais sobre imdveis, ou seja, compra, venda ou

doacao de imovel, que deverao sofrer escrituragao publica em cartério de notas.

Conforme o paragrafo unico do artigo citado, a Administracdo nao podera



estabelecer contrato verbal:

“E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administragcéo, salvo o
de pequenas compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de
valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite estabelecido no art. 23,
inciso I, alinea "a" desta Lei, feitas em regime de adiantamento.” (BRASIL,
Lei n°. 8666 de 21 de junho de 1993, 1993)

O mesmo paragrafo traz também a excegcdo a regra nele contida. A
formalizagcao do contrato é dispensada para as compras de valor igual ou inferior a
R$ 400,00 (quatrocentos reais) e que sejam executadas em Regime de
Adiantamento. Segundo o art. 68 da Lei Federal de n° 4.320/64, o Regime de
Adiantamento € um processamento especial da despesa publica orgamentaria,
através do qual se coloca o numerario a disposi¢ao de funcionario ou servidor, a fim
de Ihe dar condigdes de realizar gastos que por sua natureza ndo possam realizar-
se pelos tramites normais, ou seja, licitagdo — contrato — empenho — liquidagao e

pagamento.

O Tribunal de Contas da Unido em diversas vezes ja se manifestou sobre o

assunto:

“38. Mesmo no caso de dispensa de licitagdo, é dever do contratante
formalizar o respectivo processo, caracterizando a situagdo emergencial, a
razdo da escolha do prestador de servico e a justificativa do prego, e
publicar o ato de dispensa na imprensa oficial, conforme prevé o art. 26,
caput, paragrafo unico e incisos I, Il e Ill, da Lei n. 8.666/1993, sendo
vedada a prestagcédo de servigos sem a cobertura de contrato devidamente
formalizado, por expressa previséo do art. 60, paragrafo tnico, do Estatuto
das Licitagées.” (TCU. Acordao n° 3083/2007.)

“9.1.3. formalizar, prontamente, as alteracbes que se fizerem necessarias
nas condig¢des inicialmente estabelecidas no contrato, em observancia as
normas legais e regulamentares, de modo a afastar a configuragdo de
realizacdo de acordo sem o devido amparo contratual;” (TCU. Acérdao n°
1932/2009)

O art. 61 da Lei 8.666/93 dispbe que no contrato devem esta registrados os
nomes das partes e os de seus representantes, a descricdo do objeto, o ato que
autorizou a sua lavratura, o numero do processo da licitacdo, da dispensa ou da
inexigibilidade, a sujeicdo dos contratantes as normas da referida Lei e as clausulas

contratuais.



Em obediéncia ao principio da publicidade, prescrito no caput do art. 37, da
Constituicdo Federal, o paragrafo unico do art. 61 da Lei 8.666/93, determina como
condicao primordial para a eficacia de contratos e seus aditivos, a sua publicagao
em imprensa oficial. Esta publicagao devera ser feita de forma resumida até o quinto

dia util do més seguinte ao da assinatura.

O Estatuto das Licitagdes e Contratacdes Publicas determina a obrigatoriedade
da confeccao do termo contratual nos casos de Concorréncia e Tomada de Precos,
como também nas contratagdes diretas de valores iguais aos das modalidades
citadas. Nos demais casos, a lavratura do contrato é facultada, podendo substitui-lo
por carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizagdo de compra ou ordem
de execucdo de servico. O instrumento contratual também podera ser substituido,
independente de valor, nos casos de compra com entrega imediata e integral dos
bens adquiridos, dos quais nao resultem obrigagdes futuras, inclusive assisténcia
técnica. Os substitutos do contrato devera conter, no que couber, as clausulas
previstas no artigo 55 da Lei. (Art. 62, caput e §§ 2° e 4°)

“9.1.15. formalize os devidos instrumentos de contrato nos casos de
concorréncia e de tomada de pregos, bem como nas contratagbes mediante
dispensa ou inexigibilidade cujos pregos estejam compreendidos nos limites
dessas duas modalidades de licitagdo, de modo a dar atendimento ao art.
62, caput, da Lei n° 8.666/93;” (TCU. Acérdao n° 1292/2003.)

E também obrigatéria a anexagdo das minutas dos futuros aos editais ou
instrumentos convocatoérios das licitacdes nas modalidades de Concorréncia e
Tomada de Precgos. (§ 1°do Art. 62)

Também os contratos em que a Administracdo participe como usuaria de
servico publico, os contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o
Poder Publico seja locatario, e os demais cujo conteudo seja regido,
predominantemente, pelo direito privado, deverdo obedecer, sempre que possivel,
as normas contidas nos artigos 55, 58 e 61 da Lei 8.666/93. (§ 3° do Art. 62)

Seguindo o que esta estabelecido no edital, a Administragdo convocara e abrira

prazo para que o licitante vencedor do certame comparecga para assinar o contrato



ou instrumento equivalente. Este prazo podera ser prorrogado pela Administracao,
por igual periodo e apenas uma vez, desde que solicitado e devidamente justificado
pela parte interessada. (capute § 1°do art. 64, da Lei 8.666/93)

Caso o convocado ndo apareca para assinar o contrato ou o documento
equivalente, a Administracdo, a seu critério, podera convocar os remanescentes do
processo licitatorio, ou podera revogar a licitagcdo. A convocagado de remanescente
seguira a ordem de classificagao e obedecera os prazos e condi¢cdes propostas pelo

primeiro classificado, inclusive no quanto aos precgos.(art. 64, §2°)

A Lei de Licitagbes prevé também a possibilidade de convocagdes de
remanescente nos casos de rescisdo contratual, art. 24, inciso Xl, da Lei n.
8.666/1993. Esta convocagdo também seguira a ordem de classificacdo e implicara
na aceitacdo, pelo remanescente, das mesmas condi¢ées do licitante vencedor,
inclusive quanto ao prego. O Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou sobre o

assunto:

9.2.6. adote as medidas tendentes a aperfeicoar o acompanhamento da
execugdo de seus contratos, de forma a evitar situagbes como a ocorrida no
Pregéo n. 06/2006, em que, por conta de inadimpléncia contratual, houve
contratagdo emergencial, sem observar as regras previstas no art. 24, inciso
Xl, da Lei n. 8.666/1993, relativas a convocagcdo das empresas que
participaram do aludido certame, obedecida a ordem de classificagdo e
aceitas as mesmas condi¢cbes oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive
quanto ao prego, devidamente corrigido. (TCU. Acérdao n° 4034/2009)

Para o Pregdo o procedimento € semelhante, contudo o remanescente
convocado nao esta obrigado a acatar os pregos da proposta vencedora. Este tera
apenas que demonstrar que sua proposta esta de acordo com as especificagdes do

edital. Vejamos o que diz o artigo 4° da Lei do Pregéo:

XVI — se a oferta ndo for aceitavel ou se o licitante desatender as
exigéncias habilitatérias, o pregoeiro examinara as ofertas subsequentes e a
qualificacdo dos licitantes, na ordem de classificagcdo, e assim
sucessivamente, até a apuragao de uma que atenda ao edital, sendo o
respectivo licitante declarado vencedor;

(..)

XXl — se o licitante vencedor, convocado dentro do prazo de validade da
sua proposta, nao celebrar o contrato, aplicar-se-a o disposto no inciso XVI.
(BRASIL, Lei n°® 10.520 de 17 de junho de 2002, 2002)



5.3. A Duragao do Contrato

A duracdo ou vigéncia do contrato € uma clausula obrigatoria, pois o Estatuto
das Licitagdes veda expressamente a possibilidade de celebracdo de contratos com

prazo de vigéncia indeterminada.

A duragao dos contratos é tratada no artigo 57 da Lei 8.666/93, que em seu
caput reza que o contrato administrativo tera vigéncia limitada a vigéncia dos
respectivos créditos orgamentarios. A Constituicdo Federal, em seu art. 165, § 5°, diz
que a lei orcamentaria sera anual, desta forma, os créditos orcamentarios tém
vigéncia de 1 (um) exercicio financeiro ja que este tem duracao igual a do ano civil.
(art. 32 da Lei n° 4.320/64)

Desta forma, os contratos regidos pelo direito publico terdo vigéncia que
podera estender-se até 31 de dezembro. No entanto, como toda regra tem excecao,
o artigo 57 também traz os casos onde a vigéncia destes contratos podera

ultrapassar a vigéncia do orgamento:

Art. 57. A duragcdo dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita a
vigéncia dos respectivos créditos orgcamentarios, exceto quanto aos
relativos:

| — aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas
estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se
houver interesse da Administragao e desde que isso tenha sido previsto no
ato convocatorio;

Il — a prestacdo de servicos a serem executados de forma continua, que
poderéo ter a sua duragdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtengdo de pregos e condigbes mais vantajosas para a
administragdo, limitada a sessenta meses;

Il - (Vetado).

IV — ao aluguel de equipamentos e a Uutilizagdo de programas de
informatica, podendo a duragdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta
e oito) meses apdés o inicio da vigéncia do contrato.

V — as hipoteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIIl e XXXI do art. 24,
cujos contratos poderéo ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso
haja interesse da administragdo. (BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de
1993, 1993)



Para os menos atentos, pode parecer que o limite estipulado no caput do artigo
57 nao alcancgaria os contratos previstos no nos incisos |, Il, IV e V. Este
entendimento é falho, pois a nossa Lei Maior proibe a realizagcdo de despesa sem

cobertura orgamentaria:

Art. 167. Sdo vedados:

Il — a realizagdo de despesas ou a assungdo de obrigagdes diretas que
excedam os créditos orgamentarios ou adicionais. (BRASIL, Constitui¢cao
Federal, 1988)

Sendo assim, todo contrato deve ter sua vigéncia dentro do prazo estabelecido
pelo caput do art. 57 e caso se enquadre em uma das situacdes dispostas nos

incisos do referido artigo, podera ter sua vigéncia prorrogada.

Para os contratos abrangidos pelo inciso I ndo ha limite temporal, desde que
haja interesse da administracdo em prorroga-los e que estes estejam contemplados
no Plano Plurianual. O Plano Plurianual, ou apenas PPA, esta previsto no artigo 165
da Constituicdo Federal que estabelece que esta € uma lei de iniciativa do Poder
Executivo e que deve contemplar, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e
metas da administragcao para as despesas de capital e outras delas decorrentes e

para as relativas aos programas de duragao continuada. (CF, art. 165, 1, § 1°)

Os contratos previstos pelo inciso II podem ser prorrogados por iguais e
sucessivos periodos até sessenta meses, e € ai que reside a primeira polémica.
Pela literalidade da Lei, poderiamos entender que um contrato de execugao
continuada, originalmente estabelecido com vigéncia de 3 (trés) meses, poderia ser
prorrogado até sessenta meses, desde que cada prorrogacao fosse apenas por trés
meses para que se cumpra 0s iguais e sucessivos periodos dispostos na Lei. Ou
ainda pior: um contrato de vigéncia inicial de doze meses nao poderia ser
prorrogado por apenas mais dois meses, tempo habil para se concluir um novo

processo licitatorio que originasse um novo contrato.

Essa interpretacao literal da lei ndo é razoavel, pois torna a prorrogacao dos

contratos de execugdo continuada um processo muito engessado, 0 que nao €



interessante para a administracdo, conforme podemos abstrair das palavras do Prof.
Marcal Justen Filho:

“E obrigatério respeitar, na renovagdo, o mesmo prazo da contratagdo
original? A resposta é negativa, mesmo que o texto legal aluda a “iguais”.
Seria um contrassenso impor a obrigatoriedade de prorrogagéo por periodo
idéntico. Se é possivel pactuar o contrato por até sessenta meses, nao seria
razoavel subordinar a Administragdo ao dever de estabelecer periodos
idénticos para vigéncia. Isso nédo significa autorizar o desvio de poder. Ndo
se admitiréa que a Administragdo fixe periodos diminutos para a renovagéo,
ameacando o contratado que néo for simpatico.” (JUSTEN FILHO, 2005, p.
730)

O Tribunal de Contas da Unido também ja se pronunciou neste sentido:

17.3.6.8. A prorrogacao do contrato referido foi por tempo inferior a primeira
prorrogacgdo. Pelo disposto no art. 57, I, da Lei 8.666/93, a prorrogagcao
deveria ser por iguais e sucessivos periodos. Contudo, pelo principio da
razoabilidade, se é possivel prorrogar por até 60 meses, ndo ha porque
exigir-se a prorrogagdo por idénticos periodos conforme ensinamentos
sempre balizados do insigne autor Margal Justen Filho, em sua obra
Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. (TCU. Acordéao
n°771/2005)

A outra polémica reside na definicdo: o que € um servigo de natureza continua?
Como um gestor publico identificara os servigos que tem sua execugao continuada?

A Lei 8.666/93 define o que é servigo, mas nao discrimina os continuos.

Renato Geraldo Mendes, no livro Lei de Licitacdo e Contratos Anotada, afirma
que:

“Servigos continuos sdo aqueles servicos auxiliares, necessarios a
Administragdo para o desempenho de suas atribuigbes, cuja interrupgao
possa comprometer a continuidade de suas atividades e cuja contratagéo
deva estender-se por mais de um exercicio”. (MENDES, 2002, p. 177)

O gestor deve ter em mente que nao basta que o servigco tenha sua execugao
prolongada. Para ser considerado como de natureza continua o servigo tem que ser
essencial ao funcionamento da Administracdo ndo podendo sofrer solugdo de
continuidade.

Neste sentido a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagéo do
Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo baixou Instrugao Normativa de n°
2/2008:



“I — SERVICOS CONTINUADOS séo aqueles cuja interrupgdo possa
comprometer a continuidade das atividades da Administragdo e cuja
necessidade de contratagdo deva estender-se por mais de um exercicio
financeiro e continuamente”.

Esse também é o entendimento do Tribunal de Contas da Unido:

“Voto do Ministro Relator

[..]

28. Sem pretender reabrir a discussdo das conclusbées obtidas naqueles
casos concretos, chamo a atengéo para o fato de que a natureza continua
de um servigo ndo pode ser definida de forma genérica. Deve-se, isso sim,
atentar para as peculiaridades de cada situagdo examinada.

29. Na realidade, o que caracteriza o carater continuo de um determinado
servigo é sua essencialidade para assegurar a integridade do patriménio
publico de forma rotineira e permanente ou para manter o funcionamento
das atividades finalisticas do ente administrativo, de modo que sua
interrupgdo possa comprometer a prestagdo de um servigo publico ou o
cumprimento da misséo institucional.” (TCU. Acérdao n° 132/2008)

Os contratos de execucgao sucessiva poderao ser prorrogados até o limite de
sessenta meses. O paragrafo 4°, do artigo 57, prevé um acréscimo excepcional de

doze meses ao limite fixado no inciso |l do mesmo artigo:

§ 4° Em carater excepcional, devidamente justificado e mediante
autorizagéo da autoridade superior, o prazo de que trata o inciso Il do caput
deste artigo podera ser prorrogado por até doze meses. (BRASIL, Lei n°
8.666 de 21 de junho de 1993, 1993)

Da leitura deste paragrafo podemos abstrair algumas peculiaridades desta
prorrogacao. A primeira € que s6 é permitida para contratos de servigos de natureza
continuada, veja que ha expressa referéncia ao inciso Il do artigo 57. Para que
encontre eficacia deve ser devidamente autorizada e motivada por autoridade
superior comprovando a sua real necessidade e vantajosidade, e por fim, que esta
extensao adicional € incomum devendo ser realizada apenas em raras situacoes,

sendo perderia o seu carater excepcional.

Esta excepcionalidade torna a prorrogagdo adicional, prevista no § 4°,

imprevisivel. Sendo assim, € razoavel concluir que ela independe de previsao



editalicia, como afirma o professor Margal:

“No entanto, a prorrogagéo fundada no § 4° independe de previsdo no ato
convocatério. E que, nesse caso, a prorrogacdo depende de evento
extraordinario. QOra, a extraordinarieda do evento, que autoriza a
prorrogacédo, impede sua previsdo antecipada no ato convocatoério.”
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 731)

Conforme inciso IV, os contratos de aluguel de equipamentos e de utilizagao de
software de informatica podem estender-se por até 48 meses. O uso da palavra
“‘estender-se” leva a interpretagao deste inciso como permissao para celebragao de
contrato com vigéncia inicial de 48 meses. Esta interpretagcdo, no meu entendimento,
nao é correta, pois como vimos anteriormente, a Constituicio Federal proibe
despesas ou a assungdo de obrigacdes diretas que excedam os créditos
orgamentarios. Entdo, os contratos seriam celebrados obedecendo a vigéncia
estabelecida no caput do artigo 57, podendo estender-se, através de prorrogagao,

por até 48 meses.

O inciso V foi adicionado pela Lei n° 12.349, de dezembro de 2010 e refere-se

exclusivamente as seguintes situagdes previstas no art. 24 da Lei 8.666/93:

Art. 24. E dispensavel a licitagado:
(..)

IX — quando houver possibilidade de comprometimento da seguranga
nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da Republica,
ouvido o Conselho de Defesa Nacional;

(...)

XIX — para as compras de material de uso pelas For¢cas Armadas, com
excegdo de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver
necessidade de manter a padronizagdo requerida pela estrutura de apoio
logistico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de
comissé&o instituida por decreto;

(..

XXVIIl — para o fornecimento de bens e servigos, produzidos ou prestados
no Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnologica e
defesa nacional, mediante parecer de comissdo especialmente designada
pela autoridade méaxima do 6rgéo.

(...)

XXXI — nas contratagbes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°,
4° 5° e 20 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os
principios gerais de contratagdo dela constantes.



5.4. A Prorrogacao dos Contratos Privados

Os contratos privados estabelecidos pela Administracao Publica estdo sujeitos
aos ditames do artigo 57 da Lei 8.666/93? Esta € uma duvida recorrente na gestao

de contratos.

O Estatuto das Licitagdes e Contratos Administrativos determina em seu artigo
62, § 3° inciso |, a aplicagado dos artigos 55 e 58 a 61 da Lei n° 8.666/93 e demais
normas gerais, no que couber, aos contratos de seguro, de financiamento, de
locagdo em que o Poder Publico seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja

regido, predominantemente, por norma de direito privado.

Fundamentando-se no dispositivo acima, boa parte da doutrina responde
negativamente a pergunta formulada no primeiro paragrafo deste tépico, como
exemplo citamos MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

“E ndo se aplica ainda aos contratos de direito privado celebrados pela
Administragdo, porque o art. 62, § 3° ao determinar a aplicagdo, aos
mesmos, das normas da Lei n° 8.666/93, fala expressamente nos arts. 55 e
58 a 61, pulando, portanto, o art. 57, pertinente ao prazo.” (DI PIETRO,
2003, p. 253.)

Este entendimento é compartilhado pelo Tribunal de Contas da Uniao:

2. A Titular da Unidade Técnica se manifestou nos sequintes termos:

[..]

| — aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder
Pablico seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado;

Como visto, o dispositivo néo inclui a limitagdo de prazo prevista no artigo
57 como norma a reger os contratos citados. Depreende-se assim que a lei
entendeu que o0s contratos ali referenciados, nos quais incluimos os
contratos de locagcdo em que a Unido atua como locadora, nhdo poderiam
ficar adstritos a tal restricao legal, uma vez que desta forma poderia haver
ofensa ao interesse publico.

A Administragdo Publica, como parte de uma avenga que segue algumas
regras do direito privado, tais como, por exemplo, a do reajuste, suportaria
6nus desnecessario se, como locataria, findo o prazo de 5 anos ali previsto,
tivesse que buscar outro imével para se alojar (a permanéncia no mesmo
imével nédo seria garantida), com todos os 6nus dai decorrentes, ou se,
como locadora, tivesse que promover procedimento licitatorio para substituir



ou renovar contrato, cujo inquilino viesse arcando com todas as obrigagcbes
de forma tempestiva, e a pre¢cos de mercado, para buscar novos possiveis
interessados que, ao final, arcar@o com o mesmo prego ja praticado. (TCU.
Acordao n° 170/2005)

Ha também quem, utilizando-se da mesma fundamentacao, artigo 62, § 3°,
inciso | da Lei n° 8.666/93, entenda que nao ha problema em seguir as
determinagdes do artigo 57, especialmente nos contratos de seguro, € o que afirma
o Professor FLAVIO AMARAL GARCIA:

Portanto, ndo se identifica nenhum impedimento juridico a tornar o art. 57,
I, da Lei n°® 8.666/93 inaplicavel ao contrato de seguro. A argumentagdo
desenvolvida pela corrente que sustenta a sua ndo aplicagédo se baseia
apenas nos artigos expressamente mencionados no § 3° do art. 62, mas
ndo aborda o fato da lei ter expressamente se referido acerca da
aplicabilidade das normas gerais “no que couber”. (GARCIA, 2010, p. 239)

5.5. Cessao do Contrato

A cessdo do contrato configura-se pela transferéncia total dos direitos e
obrigagdes do contratado (cedente) para o outrem (cessionario). Neste caso, ha
mudanga apenas das partes e ndao do conteudo, mantendo-se imutavel as clausulas

contratuais.

A cessao nao deve ser confundida com a subcontratagdo expressa no art. 72
da Lei 8.666/93:

Art. 72. O contratado, na execugdo do contrato, sem prejuizo das
responsabilidades contratuais e legais, podera subcontratar partes da obra,
servico ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela
Administragéo.

Na subcontratacdo, ha a transferéncia, total ou parcialmente, apenas da
execucao do contrato, contudo o contratado continua respondendo por este. Na
cessao, transfere-se a titularidade, passando o cessionario a responder por todo o

contrato e ndo apenas pela execugao. Neste sentido, Silvio Rodrigues afirma que:

A cesséo do contrato é a transferéncia da integra posi¢do ativa e passiva,
do conjunto de direitos e obrigagbes de que é titular uma pessoa, derivados
de contrato bilateral ja ultimado, mas de execug¢do ainda n&o concluida.



(RODRIGUES, 2002, p. 14)

Ha quem defenda que, devido ao carater intuitu personae do contrato, a cessao
nao pode existir para contratos administrativos. Essa mesma corrente ideoldgica
afirma que nao ha previsao legal e que apenas a subcontratacédo € permitida, ja que

esta expressamente autorizada no artigo 72 da Lei.

No entanto, uma grande parte dos doutrinadores tem entendimento diferente,
afirmando que apesar de todo contrato administrativo ter carater pessoal, nem todos
sdo personalissimos, permitindo alteracbes subjetivas desde que respeitados os
principios licitatérios. Para estes, a cessdo encontra amparo juridico no inciso, VI do

artigo 78 da Lei de Licitacdes.

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

[..]

VI - a subcontratagcédo total ou parcial do seu objeto, a associagdo do
contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem
como a fuséo, cisdo ou incorporagdo, ndo admitidas no edital e no contrato;
(BRASIL, Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, 1993)

Para estes, o unico impedimento a cessao seria a falta de previséo editalicia e

contratual, como afirma Didégenes Gasparini:

“Observe-se que o Estatuto Federal Licitatério s6 considera motivo de
rescisdo contratual a subcontratacdo, total ou parcial, e a cessdo e a
transferéncia, total ou parcial, se ndo previstas no edital e no contrato.
Consignadas no instrumento convocatério, essas operagbes sao validas,
desvinculando-se ou nao, em parte ou por completo, o contratado do
contratante. Ndo cabe, assim, falar-se em fraude a licitacdo, ainda que
alguém néo selecionado por esse procedimento, acabe por relacionar-se
contratualmente com a Administragdo Publica.” (GASPARINI, 2000, p. 397)

Admitindo-se a possibilidade da transferéncia da titularidade do contrato, deve
o gestor ter em mente que a cessao € uma excepcionalidade e ndo a regra e como

tal deve ser cercada de alguns cuidados:

a) Como vimos anteriormente, a cessdo s6 sera admitida se prevista no

instrumento convocatdrio, como também no contrato;

b) Mesmo prevista em edital, ndo podera ser realizada sem a devida solicitagao



do contratado e a autorizagdo do contratante;

c) Em respeito ao principio da motivagdo, o contratado devera apresentar
formalmente suas justificativas, fundamentando-as e comprovando a sua real

necessidade;

d) O contratante s6 podera autorizar a transferéncia da titularidade do contato se

restar comprovada sua viabilidade e auséncia de prejuizo para a Administracao;

e) O cessionario devera preencher as condigdes de habilitagdo exigidas no

edital;

f) Devera também, o cessionario, acatar todas as clausulas contratuais, pois

elas sdo imutaveis, inclusive as referentes a valores;

5.6. A Extincao dos Contratos

Diversos sdo os fatores que ensejam na extingdo contratual. lvan Barbosa
Rigolin, em seu artigo “QUANDO TERMINA UM CONTRATO ADMINISTRATIVO?”,
consegue elencar nove fatores. Contudo, neste trabalho, agruparei em apenas trés

fatores, ou formas de extingéo.

A primeira forma a citar € a consumacgao. O contrato esta extinto quando seu
objeto foi consumado, ou seja, quando os direitos e obriga¢des nele acordados
foram executados, exaurindo-se seu objeto, sua vigéncia ou ambos. Esta é a forma

ideal para a extingao contratual, pois se supde o adimplemento das partes.

A segunda forma é a rescisdo. A rescisdo pode ser unilateral, por ato isolado
da Administracdo; amigavel, por acordo entre as partes ou judicial. A Lei 8.666/93

relaciona os motivos que ensejam uma rescisao contratual:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

| — 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especifica¢des, projetos ou
prazos;



Il — o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificagdes,
projetos e prazos;

Il — a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administragdo a comprovar a
impossibilidade da conclusao da obra, do servigco ou do fornecimento, nos
prazos estipulados;

IV — o atraso injustificado no inicio da obra, servigo ou fornecimento;

V — a paralisagdo da obra, do servigo ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunicagao a Administragao;

VI — a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associacdo do
contratado com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem
como a fusdo, cisdo ou incorporagao, ndao admitidas no edital e no contrato;

VIl — o desatendimento das determinagdes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a sua execugéo, assim como as de
Seus superiores;

VIIl — o cometimento reiterado de faltas na sua execucdo, anotadas na
forma do § 10 do art. 67 desta Lei;

IX — a decretacdo de faléncia ou a instauragao de insolvéncia civil,
X — a dissolugao da sociedade ou o falecimento do contratado;

XI — a alteragdo social ou a modificagdo da finalidade ou da estrutura da
empresa, que prejudique a execugao do contrato;

XII — razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa
a que esta subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo
a que se refere o contrato;

Xl — a supressao, por parte da Administracdo, de obras, servigos ou
compras, acarretando modificacdo do valor inicial do contrato além do limite
permitido no § 10 do art. 65 desta Lei;

XIV — a suspensao de sua execugao, por ordem escrita da Administragao,
por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por
repetidas suspensdes que totalizem o mesmo prazo, independentemente do
pagamento obrigatdrio de indenizagdes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizagdes e mobilizagbes e outras previstas, assegurado
ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensido do
cumprimento das obrigagdes assumidas até que seja normalizada a
situagao;

XV — o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administragdo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacao da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensao do cumprimento de suas obriga¢des até que
seja normalizada a situagao;

XVI — a néo liberagéo, por parte da Administracédo, de area, local ou objeto
para execugao de obra, servigo ou fornecimento, nos prazos contratuais,
bem como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

XVII — a ocorréncia de caso fortuito ou de forgca maior, regularmente
comprovada, impeditiva da execugao do contrato.

Paragrafo unico. Os casos de rescisdo contratual serdo formalmente
motivados nos autos do processo, assegurado o contraditério e a ampla
defesa.

XVIII - descumprimento do disposto no inciso V do art. 27, sem prejuizo das



sangdes penais cabiveis.

Perceba-se que o art. 78 descreve motivos que poderdo fundamentar as trés
formas de rescisdo. Nos incisos de | a Xll e XVIII, nota-se fundamentos para uma
rescisao unilateral por parte da Administragcdo. Os motivos descritos nos incisos Xll|
a XVIl tanto podem ensejar a rescisao consensual como uma resciséo judicial se a

outra parte nao estiver de acordo.

Ressalte-se que os motivos descritos no art. 78 facultam, mas n&o obrigam a
rescisdo contratual. O gestor deve analisar cada caso e sé depois de bem

fundamentado tomar a decisdo que melhor atendera ao interesse publico.

E importante também destacar que, apesar de a Lei permitir que a
Administragéo rescinda unilateralmente o contrato, o direito ao contraditério e ampla
defesa devera ser resguardado, dando ao contratado o direito de defender-se

apresentando suas contrarrazdes. Pois assim determina a Constituicao Federal:

Artigo 5°-...

(...)

LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ele inerentes. (BRASIL, Constituigao Federal, 1988)

Vamos agora tratar da terceira forma de extingdo contratual, a anulagcao. A
nulidade do contrato ocorre quando este sofre de vicio de ilegalidade na sua

formulagdo ou em uma clausula essencial.

O Supremo Tribunal Federal, na Sumula n°® 473, preceitua que:

A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagéo judicial.

Ndo ha momento certo para a anulagdo do contrato, assim esta nunca sera

intempestiva. A qualguer momento que a Administracdo identifique erros que



comprometam a legalidade do contrato, este podera ser anulado.

Ao anular o contrato, a Administracao devera realizar o pagamento do que foi
executado até a data da anulagdo e indenizar o contrato caso haja prejuizos

comprovados.

Contudo a Lei n° 8.666/93, no paragrafo primeiro do artigo 59, determina que o
contratado so tera direito a indenizagao se ele nao tiver dado causa a anulagao do

contrato.

A Administracdo podera indispor da anulagdo, se esta, comprovadamente
acarretar prejuizos ao interesse publico, como afirma a Professora Maria Sylvia

Zanella Di Pietro:

“No direito administrativo, ja vimos que a Administragdo ndo pode ficar
sujeita a vontade do particular para decretar ou ndo a nulidade. Mas a
propria administragcdo pode deixar de fazé-lo por razbes de interesse
publico quando a anulagdo possa causar prejuizo maior do que a
manutengdo do ato.” (DI PIETRO, 2003, p. 229/230)

N&o sao apenas as ilegalidades do préprio contrato que podem ensejar a sua
anulagao, os vicios do processo licitatério também podem resultar na anulagdo do
contrato dele resultante. E o que esta descrito no paragrafo 2° do artigo 49 da Lei de

Licitagcdes e Contratacdes Publicas:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovagdo do procedimento
somente podera revogar a licitagdo por razbes de interesse publico
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de
oficio ou por provocagdo de terceiros, mediante parecer escrito e
devidamente fundamentado.

(...)

§ 20 A nulidade do procedimento licitatério induz a do contrato, ressalvado
o disposto no paragrafo unico do art. 59 desta Lei.
O Tribunal de Contas da Unido, no Acordao 2873/2008, manifestou-se neste
sentido:
Voto:

(...)



118. Com efeito, a precariedade do projeto basico e a inexisténcia de
orgamento com nivel de detalhamento suficiente comprometem a licitagdo
da qual adveio o contrato, vez que incompativeis com as condigdes
estabelecidas em lei. As modificagbes que se fizeram necessarias durante a
execugdo da obra ndo s6 comprovam essa assertiva, como, por si S0, ja
configuram razéo suficiente para a nulidade do contrato, vez que seu objeto
inicial restou desfigurado e que sua concluséo ja exige que as condigbes
inicialmente contratadas sejam alteradas acima dos limites legais. Além
disso, e conforme apontado pela Unidade Técnica, a simples existéncia de
clausula de medicdo e pagamento contraria aos ditames legais e a
moralidade, economicidade e razoabilidade ja seria também suficiente para
que se declarasse o contrato nulo, pela flagrante ilegalidade de clausula
essencial. (TCU. Acérdao n° 2873/2008)

6.0. CONTROLE DOS CONTRATOS



A Administracdo Publica é obrigada a controlar seus atos, e é através do

controle interno que ela o faz.

O controle brasileiro originou-se em 1914 e inicialmente visava apenas as
operagbes contabeis, pois o objetivo era a uniformizacdo das técnicas e

consequentemente a padronizacido dos balancos.

Foi apenas a partir de 1946 que se criou o controle dos atos administrativos da

gestéo publica, o qual ficou a cargo do Tribunal de Contas da Unido.

Durante o regime militar, foi promulgada a Lei de n° 4.320 em 17 de margo de
1964. A referida lei dividiu o controle em duas vertentes: o controle interno, realizado
pela propria administracdo e controle externo que, na época ficou sob a

responsabilidade do Congresso Nacional e do Tribunal de Contas da Uni&o.

A Constituicdo Federal de 1988 estendeu também judiciario a responsabilidade

sobre o controle externo:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

| — avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execugdo dos programas de governo e dos orcamentos da Unido;

Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto & eficécia e
eficiéncia, da gestado orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicagdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;

Il — exercer o controle das operagbes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Unido;

IV — apoiar o controle externo no exercicio de sua misséao institucional.

Fica assim evidente que o Contrato Administrativo podera ser alvo do controle
interno, realizado pela prépria Administracdo, bem como do controle externo,

efetivado pelos poderes legislativo e judiciario e pelos Tribunais de Contas.

Um outro controle que vem se intensificando nos ultimos anos € o controle



social, especialmente apds a promulgacdo da Lei Complementar n°® 131/2009,
conhecida como Lei da Transparéncia e da Lei de n° 12.527/11, popularmente
denominada como Lei de Acesso a Informacado. Esta ultima, publicada em 18 de
novembro de 2011, obriga ao gestor publico a fornecer a populagdo um rol de

informacoes, dentre elas as informacdes sobre as contratacdes publicas:

Art. 7° O acesso a informagdo de que trata esta Lei compreende, entre
outros, os direitos de obter:

(...)

VI - informagéo pertinente a administragdo do patriménio publico, utilizagao
de recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos; e

(..

Art. 8. E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informagbes de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

§ 1° Na divulgagcdo das informagbes a que se refere o caput, deverdo
constar, no minimo:

(..)

IV - informagbes concernentes a procedimentos licitatérios, inclusive os
respectivos editais e resultados, bem como a todos os contratos celebrados;

7.0. CONCLUSAO

O gestor deve ter em mente que a gestdo dos contratos é diferente de

fiscalizagdo de contratos, a gestdo &€ mais abrangente, envolve mais etapas e



cuidados que vao desde a formalizacéo até sua extincao.

Neste trabalho, ndo foram priorizados temas tipicamente relacionados a
licitagdo, como a escolha da modalidade, prazos, formas de julgamento, fase
interna, fase externa etc., pois almejavamos mostrar que a problematica que envolve
as contratagdes publicas vai muito além do procedimento licitatério, que por regra

devera anteceder a lavratura dos contratos.

Desta forma, buscamos responder as questdes formuladas na introducéo
mostrando conceitos e caracteristicas gerais dos contratos, como reajuste,
atualizacdo monetaria, revisdo e etc. Continuamos a caracterizacdo de termos
especificos dos contratos publicos, as chamadas clausulas exorbitantes, que sao as
clausulas que exorbitam o direito privado, existindo apenas no direito publico.
Tentamos mostrar ao gestor publico que, como ele representa a coletividade, podera
ele utilizar-se destas clausulas a fim de garantir a supremacia do interesse publico

sobre o privado.

Passamos em seguida para estruturar o contrato, expondo e discorrendo sobre
as clausulas que sao essenciais a sua formalizagdo. Por fim tratamos da
problematica do controle dos contratos, menfocando a sua importancia,

obrigatoriedade e sua instituigdo na legislagéo brasileira.

Esperamos ter conseguido responder as perguntas inicialmente formuladas,
oferecendo ao o gestor publico conhecimentos minimos necessarios a uma boa
gestdo das contratagdes publicas, mostrando-lhe os principais cuidados a serem
tomados na conducao dos contratos.
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