CONTRATO ADMINISTRATIVO:      1) O QUE É SUSPENSÃO;     2) TODA RESCISÃO  IMPLICA  PENALIZAÇÃO, OU VICE-VERSA ?;      3) NÃO  SE  ALTERA  COM  A  MUDANÇA   DAS  PARTES

Ivan Barbosa Rigolin
I – Quanto maior o anel, tanto menor o bacharel, assevera a sabedoria doméstica. Em matéria de livros, estudos, ensaios ou artigos, sobre o tema que for,  a conclusão equivalente é a de que quanto maior for o título menor será a abrangência ou o âmbito do assunto versado, o que resta plenamente compreensível na medida em que toda particularização de objeto, como qualquer especificação, circunscreve e reduze naturalmente o universo pretendido pelo autor, tanto mais quanto mais descer a minúcias e detalhismos.  

Imagine-se, em direito,  um trabalho denominado Contratos, quantas centenas ou milhares de páginas seria de esperar que contivesse ?  À medida, entretanto, que o autor particulariza o tema, nesse mesmo passo objetivamente reduz e abrevia seu trabalho, orientando-o para questão casual e pontual que, sobretudo em matéria jurídica,  por certo lhe terá ocorrido na vida profissional, exatamente como aqui, quer como assalto, quer como sobressalto.  

Se para Rossini nada inspirava tanto a criação musical quanto um empresário brandindo um contrato à frente, para o escritor do direito nada  faz tão bem quanto os naturais impasses, as dúvidas e os percalços  que – edificantemente por certo, e ainda bem que ocorrem !  – lhe pontilham o dia-a-dia.

Nesse exato contexto três temas sobre contratos administrativos são aqui abordados como mera proposta de  reflexão, sem que apresentem outra inter-relação senão a de se referirem todos a contratos. O primeiro  respeita à tão conhecida, praticada e pouco estudada suspensão; outro é relativo à ocasional – e muito longe de ser  sempre necessária - relação entre rescisão e aplicação de penalidade ao contratado, e o último foca uma curiosa observação quanto aos fatores que efetivamente alteram os contratos, tecida apenas para demonstrar que uma freqüente e importante ocorrência não os altera.

II – Primeiro tema: suspensão contratual. Que exatamente é isso ?  Quais as  formalidades exigidas para a sua configuração jurídica ?  Pode, de outro modo,   ser informal, e mesmo assim produzir efeitos de direito ?
Suspensão é a paralisação da execução do contrato, quer por ordem da Administração contratante como geralmente ocorre, quer por outras circunstâncias devidas a ocorrências naturais - sejam eles aqueles assim chamados casos fortuitos ou fatores de força maior ou não sejam -, quer, por fim, por paralisação por parte do contratado, que poderá vir a ser  juridicamente considerada  justa ou injusta, devida ou indevida, regular ou irregular.

Não existe na legislação de licitações e de contratos administrativos uma descrição ou definição  de suspensão do contrato administrativo, nem regramento algum, literal ou sistemático,  que para a suspensão exija a circunstância caracterizadora x ou y, de modo que  qualquer paralisação do contrato, determinada ou consentida pela contratante, pode perfeitamente enquadrar-se como suspensão, seja de quem for a iniciativa suspensiva da execução.  O contrato então em casos assim se considera simplesmente suspenso, já que  o direito não exige comportamento diverso das partes.

E mais: uma vez suspenso o contrato, qual na lei o prazo máximo em que pode ser reativado, e retomada a execução ?   Albis. Omissis.  Ninguém pergunte isso à lei de licitações, porque não terá resposta.  Um mês, um ano, uma década ?  Todos esses prazos são juridicamente possíveis, e quanto à questão econômica também quase tudo é possível, uma vez considerados os reajustes anuais do valor contratual, que se imagina estejam ali previstos.  Tanto quanto não existe na lei prazo máximo para se contratar o vencedor da licitação - se esse aceitar ser contratado após vencida a validade de sua proposta -, também inexiste qualquer prazo máximo para o reinício da execução de contrato suspenso.  Observando-se tão-só as regras de planejamento financeiro, de orçamento  e de contabilidade pública, dados pelas leis respectivas, no mais resta inteiramente livre a Administração em questões como tais, de retomada da execução.

III - O que importa ter presente é que, uma vez paralisada a execução de modo ao menos consentido pela Administração, ipso facto o contrato  estará juridicamente configurado como suspenso, tendo sido ou não declarado pela Administração esse estado de coisas.  

Se por outro lado  o contratado, sem motivo, sem aviso e abruptamente suspende a execução, então nem ele nem ninguém poderá  imaginar que essa suspensão seja juridicamente regular, nem depois pleitear os efeitos disso; mas basta que a Administração consinta com a paralisação para se ter plenamente configurada a suspensão contratual, inclusive juridicamente.

A suspensão - é o que se quer dizer -,  pode ocasionalmente traduzir uma situação meramente de fato, não declarada nem justificada juridicamente – vale dizer: não exaustivamente formalizada em expedientes -,  sem que apenas por isso esteja descaracterizada como suspensão.  Mesmo que não determinada pela Administração contratante, uma vez que seja simplesmente consentida pela contratante, a suspensão “de fato” é inquestionavelmente uma suspensão juridicamente reconhecível, e com isso está apta a gerar os efeitos jurídicos respectivos e pertinentes.

Quer-se ainda afirmar que uma suspensão intempestiva e injustificadamente procedida pelo contratado apenas poderá produzir efeitos jurídicos contra ele, jamais a favor, simplesmente porque ele não estava autorizado a suspender o contrato, e nem com isso consentiu, de modo algum, a Administração.

IV - Exemplifiquemos: se em dado contrato administrativo  a execução foi suspensa inicialmente por iniciativa do contratado, porque vítima de reiterados e graves atrasos nos pagamentos contratuais,  com conhecimento e, senão  anuência, ao menos com o silêncio da Administração contratante, que jamais rescindiu o contrato e jamais tomou providência contra a suspensão ainda que tivesse ela sido imediatamente relatada pelo gestor do contrato,  então esse será um caso de suspensão contratual plenamente configurada no plano jurídico, e por isso apta a produzir os regulares e equânimes efeitos de uma suspensão. 

Não é o só fato de que inexistiu um procedimento específico de formalização que impedirá a existência e a jurídica configuração da suspensão, e nesse sentido o próprio significado caseiro e doméstico da palavra prevalece ante qualquer tentativa de apropriação jurídica do termo, pois que suspensão, em todo o mundo e dentro de qualquer assunto, nada significa senão a paralisação de algo que vinha sendo executado ou procedido.  Não é diferente em direito.

Se os efeitos jurídicos de uma suspensão formalizada são uns, e os de uma suspensão informal porém consentida podem ser outros, o que é certo, nem por isso aquela suspensão informal deixa de ser suspensão...  e o que fazer a cada caso dependerá de fatores variáveis ao extremo, mas nenhum será apto a negar a existência ou o fato da suspensão.

A diferença de peso até aqui, mais importante que entre suspensão formalizada e suspensão não-formalizada, é a diferença existente entre suspensão consentida  e suspensão não-consentida, isso sim constituindo fator decisivo no julgamento da juridicidade da suspensão.

V – Temos, assim, que não nos parece imprescindível uma prévia formalização, ou autorização solene, da suspensão contratual como requisito ao reconhecimento, pela Administração e pelo direito mesmo, de que existiu uma suspensão, e que o contrato está suspenso.   Imprescindível realmente, para que juridicamente se reconheça a suspensão, é tão-só o fato de ser ela admitida, consentida, anuída, aceita, tolerada pela parte contratante, e nada além disso.

Se por questão de ordem evidentemente é desejável a recomendável formalização prévia, não será a sua inexistência, entretanto, que inviabilizará o reconhecimento jurídico de uma suspensão contratual.

VI – Segundo assunto: toda rescisão  implica  necessariamente penalização ao contratado ?   Ou, de outro modo, toda penalização implica rescisão do contrato que a ensejou ?      

Não para as duas indagações.

A lei de licitações passa ao largo do assunto, como o faz respeitantemente a tantos importantíssimos temas dentro da matéria, e nada diz ao tema nem remotamente; o remédio então é apelar à pura lógica que se aprende em qualquer lugar e a todo tempo na vida, e que, de resto,  constitui um sistema ou uma técnica de interpretação e de aplicação de textos normativos.

As penalidades na Lei nº 8.666/97, art. 87, são quatro: (1) advertência, (2) suspensão do direito de licitar e de contratar,  (3) declaração de inidoneidade para licitar e contratar, e (4) multa.

A rescisão do contrato é matéria para os arts. 77 a 80, e o art. 78 indica todas as hipóteses em que o contrato pode ser rescindido, quer (1) pela Administração, quer (2) por consenso entre as partes, quer (3) judicialmente nas hipóteses de rescisão consensual, sempre que uma parte quer rescindir e a outra não.

Ainda que a rescisão possa em muitos casos ser tida e havida materialmente como uma verdadeira penalidade – eis que em muitos casos materialmente pune o contratado -, o fato é que juridicamente a lei de licitações não a tratou como penalidade, mas simplesmente como uma das possibilidades de finalização ou encerramento do contrato administrativo, equivalente à sua “revogação”.

VII – Quem serenamente examinar a natureza das penalidades, e as confrontar com a rescisão como tratada na lei, poderá sem muito esforço concluir algo como o seguinte:

a) contratado que sofre advertência não precisa ter o seu contrato rescindido, por inequivalência de motivação entre esses atos, sendo a advertência uma pena leve, e desse modo insuscetível de só em si acarretar a rescisão, que é sempre um fato grave. Por outro lado, jamais foi necessário advertir como condição para rescindir, pois que por vezes a falta do contratado é tão grave que uma vez cometida, e garantida defesa ao contratado, já justifica a rescisão, sem prévia penalização;

b) contratado que sofre suspensão não precisa ter o seu contrato rescindido, e constituiria até mesmo um contra-senso suspender e rescindir pois que uma atitude exclui logicamente a outra, já que se suspende apenas o que se quer que permaneça após a suspensão, ou de outro modo se romperia em definitivo o vínculo. E, no sentido inverso da indagação, suspender também nunca foi condição para rescindir o contratado, pela mesma razão apontada quanto à advertência;

c) contratado que sofre multa não precisa ter o seu contrato rescindido, porque se falhou na execução de modo a merecer essa pena nem por isso o contrato está ipso facto condenado; é bem certo entretanto que, nesse caso de multas, a reiteração do contratado no cometimento de faltas que ensejem multas pode, essa sim, ser motivo suficiente para a rescisão, sempre que a Administração conclua que o contratado, em bom tupiniquim,  não tem mesmo jeito, ou definitivamente não pega marcha como se diz dos muares provectos, ou ainda sempre que conclua estar gastando vela boa com defunto ruim.  Não será uma, nem serão duas ou três multas, apenas, que permitirão assim concluir, mas uma dilargada reiteração nas autuações.  Uma só multa em absoluto não autoriza nem demanda a rescisão, e, quanto ao sentido inverso da pergunta, naturalmente também não será necessário multar como pré-requisito para rescindir o contrato, por absoluta incoerência entre essas idéias;

d) o contratado que é declarado inidôneo para licitar e contratar com a Administração não tem como ter o contrato mantido. É da mais pura lógica que se a Administração declara alguém inidôneo – ou seja desleal, desonesto,  de má-fé, irresponsável, iníquo, corrompido – para com ela manter contrato, estará nesse mesmo ato condenando o contrato até então mantido ao fim, ao término, à morte.  E o modo de encerrar tal contrato, nesse caso, é a rescisão,  a ser procedida na forma de algum inciso do art. 78, da lei de licitações. Não se há na hipótese de falar em anulação nem em extinção, a uma porque foi regularmente celebrado o contrato, e a duas porque não ocorre causa alguma de extinção nessa hipótese.  Carece de qualquer mínimo sentido declarar inidôneo o contratado e preservar o contrato com ele mantido.  Se isso é certo, é certo também que, para o sentido inverso da questão,  não é preciso antes declarar nenhum contratado inidôneo para somente então poder a Administração rescindir o contrato, até porque existem inúmeras causas possíveis de rescisão, previstas no citado art. 78 da lei de licitações, que nada têm a ver com isso, e nem de longe envolvem conceitos ou questões como a da idoneidade do contratado.

VIII – Terceiro assunto: a alteração das partes contratantes altera o contrato ?

Negativo, por curioso que possa parecer.

Com efeito, ao desavisado – ou ao ocasionalmente desavisado, como mesmo o mais experiente profissional nos naturais tropeços da vida  muitas vezes se reconhece... -  poucos elementos em um contrato podem parecer mais importantes que a definição das próprias partes que o celebram, ou seja quem é o contratante e quem é o contratado, ou conforme o ramo jurídico e seu jargão quem é o primeiro contratante, e quem é o segundo.

Juridicamente,  entretanto, isso não tem muita importância quando se verificam quais são exatamente os fatores que, uma vez alterados, com eles fazem alterar o contrato.  Esse – quem são as partes -  não é um deles.

Em direito civil é mais fácil compreender essa questão que em direito público, e quando se coloca em cena a figura da sub-rogação, prevista nos arts. 346 a 351 do Código Civil, resta simplíssimo compreender o mecanismo, e concluir que uma parte pode sub-rogar a outra pessoa, originariamente fora do contrato, o seu papel no contrato, ou sejam os seus direitos e as suas obrigações; e a outra também pode, e ambas o podem por vezes indefinidas, de modo que o contrato civil pode se iniciar entre a e b, e terminar entre y e z, tendo passado por todo o alfabeto. E nem por isso terá mudado, nem se terá transformado em outro contrato, nem terá sofrido qualquer alteração senão quanto às partes – e isso, insiste-se, não altera em nada substantivo o contrato. 

Esta matéria, aliás, está muito mais para o direito privado que para o direito público,  já que a sub-rogação é tida como proibida em direito administrativo, disciplina essa que ao invés daquele alberga o instituto da subcontratação (cf. Lei nº 8.666/93, art. 72, e 78, inc. IV), que nem sequer altera as partes mas apenas atribui a um terceiro ao contrato a pura e simples execução, sem retirar do contratado a responsabilidade pelo que o subcontratado executar. 

IX - Seja em terreno civil, seja no campo publicístico, a alteração de três fatores é suscetível de juridicamente alterar o contrato: a) objeto; b) preço, e c) prazo.

Altera-se um contrato quando o seu objeto muda, e sem dúvida fornecer um milhão de grãos de feijão é contrato diferente daquele de fornecer um milhão e um, assim como construir um prédio de dez andares é diferente de o construir de onze, tanto quanto é outro o contrato de limpar ou de vigiar dez andares, frente a um de limpar ou vigiar dez andares e um corredorzinho do porão.  Será apenas mais do mesmo ?  Isso juridicamente não importa, e esses mencionados são todos contratos que o direito considera substantiva ou materialmente diferentes, pela só mudança do objeto, por menor que na vida prática seja.

Pelo segundo motivo se altera um contrato quando o preço se altera, mas não por aquele automático e contratualmente previsto e pré-estabelecido reajuste pelo índice x, y ou z – porque isso é apenas uma regra do jogo, uma  cláusula ou condição pré-ajustada do contrato, de modo que sendo aplicada isso não o altera, do mesmo modo que a aplicação de uma regra não altera, mas ao contrário prestigia, o contrato.  Muda o contrato numa eventual revisão de preços e de condições, num reequilibramento de preços  que se faça necessário por motivo da alteração de alguma circunstância do mercado que orientou a formação do preço originário; vale dizer: muda o contrato quando o preço muda de modo imprevisto nas regras do contrato; de modo eventual, suscetível ou não de acontecer e, quando acontecendo, a ensejar estudos, reavaliações e reexames dos componentes do preço, de modo a permitir alterá-lo para mais ou para menos segundo o resultado daqueles estudos, em autêntica cirurgia, com termo aditivo necessário – enquanto o reajuste é mera aplicação de cláusula contratual  já certa e previamente sabida, algo como um curativo, sem termo aditivo necessário.

E pelo terceiro motivo se altera um contrato quando se lhe altera o prazo de execução, pois que um contrato de um mês para o direito é material e substantivamente diverso do de um mês e um dia, ou do de dois meses, ou do de duzentos anos; se é pouca, se é muita a diferença de tempo, em direito isso não importa, e para o direito tais exemplificativos contratos resultam absoluta e definitivamente  diferentes.

X - A alteração de um dos três elementos – objeto, preço e prazo – pode exigir a alteração dos outros dois, ou de apenas um, ou de nenhum outro. Exemplo: se um prédio de seis andares é contratado e o contratante determina que serão sete, por certo prazo e preço deverão ser também alterados, além do projeto; se entretanto a alteração do projeto for de menor monta, como de trocar o piso projetado por outro mais caro, pode ser que o preço se altere, mas não o prazo de execução; se esse piso entretanto for outro e não for mais caro, mesmo exigindo alteração do projeto nem preço nem prazo precisarão ser alterados.

Mas se as partes se alterarem ao longo da execução, nem por isso o contrato se alterará, como por exemplo em uma estatal contratando uma empresa para um serviço, e depois essa estatal sendo extinta e o contrato sendo assumido pelo Município à qual pertencia; além disso, o contratado subcontratou totalmente a execução do objeto. Nem por isso o contratado ficou livre da responsabilidade pelo que seu subcontratado realizou, porém o fato é que nem o contratante permaneceu o mesmo nem o contratado pessoalmente executou o contrato – e nem por isso nem uma vírgula do contrato se alterou.

Em direito civil mais simples é o mecanismo existente: o contratante sub-rogou seus direitos e obrigações contratuais a um até então terceiro, e depois de algum tempo também o contratado o fez, de modo que o contrato que se iniciou entre a e b passou para entre c e d.  E a alteração do contrato resultou nenhuma, uma vez que o primeiro contratante, sub-rogado,  permaneceu  obrigado ao mesmo objeto, preço e prazo que vinculavam  seu sub-rogante, e o segundo também.  E sem se alterar objeto, preço ou prazo, o contrato não se altera, do mesmo modo como trocar a moldura de um quadro não o modifica, ou como substituir a capa de um livro também não – por mais que a impressão seja outra...

