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Resumo

A Lei de Licitagbes em seu art. 79 prevé trés modalidades de extingdo do contrato administrativo: a
rescisdo unilateral por iniciativa da Administracdo nas hipéteses previstas em lei (associadas ao
inadimplemento do...

Texto integral

A Lei de Licitagbes em seu art. 79 prevé trés modalidades de extincdo do contrato administrativo: a
rescisdo unilateral por iniciativa da Administracdo nas hipoteses previstas em lei (associadas ao
inadimplemento do particular); a amigavel (que apela a ideia de conveniéncia administrativa) e,
ainda, a judicial. Sobre essa a Lei limita-se a indicar rebarbativamente que ela deve ser exercida nos
termos da lei. Ao seu turno, o art. 78 contempla diversas hipoteses em que se prevé a possibilidade
de rescisdo do contrato, inclusive em caso de inadimplementos da Administracdo (como nos casos,
v.g., de atraso de pagamentos superior ao prazo de noventa dias, assim como suspensdo da
execucgdo por mais de cento e vinte dias). Nestes casos, o direito de rescindir o contrato surge de
circunstancias razoavelmente objetivas, associadas a implementacado das condi¢cdes previstas na
Lei. Contudo, evidente que ndo sao apenas essas as hipbteses que autorizam a resolucao por falta
contratual da administracdo. Isso porque o0 tema se avalia caso a caso, a partir das disposicdes
contratuais. Em regra, qualquer inadimplemento contratual pode conduzir a extingdo do vinculo,
devendo-se, todavia, especialmente a partir dos influxos da moderna civilistica, buscar preservar a
conservacao do vinculo obrigacional. Embora o tema usualmente nao seja colocado em perspectiva,
fato € que o centro de gravidade das obrigacbes das partes é o instrumento do contrato. Quem o
declara é a propria Lei n® 8.666/93, que diz com clareza no seu art. 54 que “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
disposicdes de direito privado”. Note-se que o legislador colocou ho mesmo patamar como fonte das
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obrigacfes contratuais suas clausulas e os preceitos de direito publico, o que serve para destacar o
carater eminentemente obrigacional do vinculo que se celebra ente a Administracao e o particular.
Enfim, nem sé de exorbitancias vive o direito contratual administrativo. Com base nas prescricdes
legais indicadas acima, a doutrina indica que caso a Administracdo inadimpla suas obrigacdes, o
particular sé pode extinguir o vinculo contratual depois de obter tutela judicial nesse sentido. A
protecdo do particular nesse caso se daria por meio da possibilidade de suspender a execucdo do
contrato, mas néo alcancaria a possibilidade de rescisdo. Segundo essa linha de pensar, o contrato
poderia perder a eficacia, mas ndo deixaria de existir, salvo quando houvesse prondncia judicial que
0 desconstituisse. Mais grave, ndo seria dado a Administracdo pronunciar a extingdo do contrato,
pois isso seria atribuicdo do Judiciario. Com o devido respeito, a ideia de que em caso de
inadimplemento o particular esteja, necessariamente, obrigado a obter tutela judicial constitutiva
negativa para extinguir o vinculo ndo sé é equivocada, mas perniciosa ao interesse publico. E que
além de penalizar de modo ilegal o particular, ela imporia maiores custos a Administracdo (quando
menos os O6nus de sucumbéncia). Isto porque a Administracdo esta obrigada a reconhecer o seu
inadimplemento e exonerar o particular do vinculo no caso de ela ter descumprido o contrato . Nao
Ihe cabe negar esse direito em havendo o inadimplemento de sua parte. Nao ha discricionariedade
de ordem alguma aqui, mas sim vinculagdo ao dever de reparar a legalidade. Afinal, ndo existe
interesse publico que possa ser exercido a revelia da Lei. Logo, ndo ha interesse juridicamente
tutelavel pela Administracdo em preservar um contrato em relagcao ao qual ja se implementaram as
condi¢cbes que permitem ao particular pleitear sua desconstituicdo. Respeitosamente, seria rematado
paradoxo permitir que a Administracdo deixasse de prestigiar a legalidade e, mais do que isso,
trouxesse ainda maiores 6nus para si (i.e. ao erario, a toda a coletividade), além dos ja decorrentes
de seu inadimplemento. N&o h& qualquer discricionariedade que permita a Administracdo pretender
preservar vinculo que deve ser extinto. Sendo certos os fatos que permitem ao particular demitir-se
do vinculo, a Administracdo estd obrigada a rescindir administrativamente a avenca e indenizar o
gue for de direito. Implementada a condi¢cdo material que a lei descreve como necessaria e suficiente
para a rescisdo do contrato, fato € que se impde ao administrador reconhecer os efeitos juridicos
dessa circunstancia. Ndo ha escolha alguma aqui. Inclusive, eventuais valores afetados a execucéo
do contrato devem ser utilizados, necessariamente, para compor os referidos prejuizos, que devem
ser arbitrados com seriedade, englobando ndo s6 os danos emergentes, mas também os lucros
cessantes. Nesta perspectiva de se repelir a discricionariedade, a hip6tese de rescisdo amigavel
deve ser compreendida nalguns casos como vinculada. Alids, isso ndo deve causar surpresa
nenhuma aos que atuam no ambiente dos contratos publicos. Essa ideia de solugdo consensual
também é repetida para outros campos em que a atuacado da Administracdo é reconhecidamente
vinculada, como no que toca, e.g., ao reequilibrio do contrato (cf. art. 65, Il, d da Lei 8.666/93). Nada
obstante a Lei diga que o reequilibrio se dara por acordo, fato € que o dever de reequilibrar impde-se
a Administracdo. N&o é dado a Administracdo negar-se a alterar o contrato, invocando o suposto
carater bilateral desse dever. Como cedico, havendo os requisitos para implementar o reequilibrio,
ele é cogente para a Administracdo. O carater bilateral da modificagdo ndo atenua a existéncia de
um dever. Segundo a Lei 8.666/93, ha deveres da Administracdo que devem ser satisfeitos pela via
consensual. E dizer: bilateralidade ndo é sindnimo de faculdade, mas sim de dever de se buscar
solucdes preliminarmente na via consensual. Disto decorre a percepc¢do de que mesmo a lei ndo
prevendo explicitamente o direito de o particular demitir-se do contrato por iniciativa sua, essa
prerrogativa existe, pois a ela esta associado um dever da Administracdo, derivado da legalidade. E
esse dever ndo pode ser afastado sob a invocacdo de que o particular esta obrigado a procurar o
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Judiciario numa espécie de solve et repete . Logo, a rescisdo amigavel prevista na Lei ndo significa
gque exista a opcdo em rescindir ou ndo o contrato. Quando a lei fala em conveniéncia do
administrador, ndo esta criando regra que preveja competéncia discricionaria, mas sim indicando
uma andlise que apela a economicidade. Afinal, ndo ha davida de que é vantajoso para a
Administracdo rescindir o vinculo por ato bilateral, de modo a evitar a instalacdo de um processo em
gue ela ndo tem razdo. Mais do que isso, perceba-se que qualquer outra solucdo seria indcua. Isso
porque, no caso em que se admite a resolucdo em favor do particular, ja lhe assiste o direito de
suspender a execucao. Fato € que isto significa que a ele é dada a faculdade de despir o contrato de
seus efeitos concretos. Logo, o argumento de que a preservacdo do vinculo em caso de
inadimplemento se da em prestigio a ideia de continuidade é contraditério com o0 que prescreve a
Lei, pois ela reconhece o direito de o particular suspender suas obrigacdes nas hipoteses nela
previstas. Do ponto de vista material, o contrato administrativo ordinario pode ter sua execucao
suspensa implementados 0s prazos previstos na Lei. Tanto é assim que nos contratos em que se faz
presente a nota de continuidade, esta clara a obrigagdo de manter o servico no curso do processo
(cf. art. 39, Paragrafo Unico da Lei 8.987/95). Inclusive, é perfeitamente cabivel a tutela mandamental
nesse caso para que se reconheca o direito liquido e certo do particular a rescisao do contato. Dai
que aqueles que exigem o concurso obrigatério as vias judiciais para rescindir o contrato pretendem
tutelar apenas a existéncia formal de um vinculo, que j& ndo tem qualquer substancia material.
Note-se que é direito potestativo do particular retomar ou ndo a execugdo do contrato, o que torna
sem sentido qualquer intencdo de adiar a extingdo formal do vinculo em caso de inadimplemento da
Administracdo. E que entre a pronincia judicial que se exige e a suspensio das atividades pelo
particular, nada se Ihe podera exigir, o que cria a curiosa figura de um contrato administrativo que
ndo se destina a tutelar qualquer interesse da Administracdo. Feitos estes esclarecimentos,
percebe-se que a disposi¢cdo que indica que a rescisdo em favor do particular deve ser feita
judicialmente s6 se aplica nos casos em que a Administracdo recusar a incidéncia dos eventos que
conduzem a rescisdo, isso sempre a partir da dindmica do due process of law . Isto é, o Judiciario
deve ser chamado para compor os litigios em que a Administracdo se recusa a admitir a ocorréncia
do fato ou negue os efeitos dele derivados. Jamais, contudo, ela cabera quando for inequivoco o fato
do inadimplemento, pois nessa hipétese a Administragdo esta obrigada a reparar por si sé a
legalidade e rescindir o contrato. Como corolario disso decorre que a negativa dos direitos do
particular exercida por razbes caprichosas ou flteis deve submeter o administrador aos efeitos
patrimoniais derivados de seus atos ( non facere quod debeatur ). Se havia razbes para rescindir o
contrato e 0 administrador ndo as quis reconhecer, o custo da postergacao dos direitos do particular
deve correr a conta, pessoalmente, daquele que optou por conduzir a discussdo ao Judiciario de
modo indevido. Em suma e para arrematar, é chegada a hora de compreender que as prerrogativas
da Administracdo servem a efetiva tutela do interesse publico, e ndo para negar direitos aos
particulares, protegendo os maus administradores. Se o contrato for inadimplido pela Administracéo,
impbe-se ao administrador reconhecer essa circunstancia e declarar o contrato encerrado
administrativamente, arcando com os efeitos econdmicos de suas condutas. A previsdo normativa
para tanto € a de resolucdo amigavel (que aqui significa extrajudicial) na precisa medida em que nao
h& duvida de que para a Administragdo € mais conveniente utilizar-se dessa via do que ser
compelida a litigar numa causa em que néao lhe assiste razao.
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