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RESUMO

A pandemia da Covid-19 assolou o0 mundo no ano de 2020 de modo avassalador,
sucumbindo milhares de pessoas e resultando em um numero expressivo de vitimas
fatais, conforme dados oficiais. Diante disso, o governo federal brasileiro a fim de
conter o0 contagio entre as pessoas, impds medidas sanitarias que restringiram o
direito de ir e vir da populagao, resultando na paralisagcao de diversos setores, exceto
daqueles considerados como atividades essenciais. Por conta dessas determinacoes,
as contratacbes administrativas sofreram um abalo imensuravel, dificultando a
determinacdo das consequéncias advindas da crise. Portanto, é imprescindivel a
implementagcdo de institutos do direito administrativo, que busquem garantir o
reequilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos, sendo a Teoria da
Imprevisdo uma das alternativas para que se alcance este objetivo. Assim, a
problematica reside no cabimento da aplicacdo da Teoria da Imprevisdo como
fundamento para reestabelecer o equilibrio econémico-financeiro nas contrata¢ées
administrativas no atual cenario pandémico. O estudo orientou-se pelo propdsito de
apresentar a viabilidade de aplicacdo da Teoria da Imprevisdo nos contratos
administrativos em virtude da atual pandemia. Para isso, necessitou-se debrucar em
torno da regulamentacdo e do modelo de contratos administrativos, para que se
pudesse analisar o enquadramento da pandemia e dos atos derivados nas hipoteses
de aplicagdo da citada teoria. Quanto ao aspecto metodoldgico, utilizou-se uma
abordagem dedutiva e 0 método de procedimento qualitativo, além das técnicas de
pesquisa bibliogréafica e documental. Os resultados da pesquisa apontam que a Teoria
da Imprevisdo mostra ser adequada para reestabelecer o equilibrio econémico-
financeiro dos contratos, entretanto, ndo se pode generalizar sua aplicagdo para todo
e qualquer contrato administrativo, devendo cada caso ser analisado de modo
particularizado.

Palavras-chave: Pandemia. Contratos administrativos. Teoria da Impreviséo.
Equilibrio econdmico-financeiro.



ABSTRACT

The Covid-19 pandemic devastated the world in the year 2020 in an overwhelming
way, succumbing thousands of people and resulting in an expressive number of fatal
victims, according to official data. In view of this, the Brazilian federal government, in
order to contain contagion among people, imposed sanitary measures that restricted
the population's right to come and go, resulting in the paralysis of several sectors,
except those considered as essential activities. Because of these determinations,
administrative hires suffered an immeasurable shock, making it difficult to determine
the consequences of the crisis. Therefore, it is essential to implement administrative
law institutes, which seek to guarantee the economic-financial rebalancing of
administrative contracts, with the Theory of Unpredictability being one of the
alternatives to achieve this objective. Thus, the problem lies in the appropriateness of
applying the Theory of Unpredictability as a foundation to reestablish the economic-
financial balance in administrative contracts in the current pandemic scenario. The
study was guided by the purpose of presenting the feasibility of applying the Theory of
Unpredictability in administrative contracts due to the current pandemic. For that, it was
necessary to look around the regulation and the model of administrative contracts, in
order to be able to analyze the framework of the pandemic and the derivative acts in
the hypotheses of application of the aforementioned theory. As for the methodological
aspect, a deductive approach and the qualitative procedure method were used, in
addition to bibliographic and documentary research techniques. The results of the
research indicate that the Imprediction Theory is adequate to reestablish the
economic-financial balance of contracts; however, its application cannot be
generalized to each and every administrative contract, and each case must be
analyzed in a particular way.

Keywords: Pandemic. Administrative contracts. Theory of Unpredictability.
Economic-financial balance.
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1 INTRODUGAO

Para a consecucado de fins publicos, tais como a realizacdo de obras e a
contratacdo de servicos, a Administracdo Publica utiliza-se dos contratos
administrativos. Assim, trata-se de um acordo de vontades celebrado com pessoa,
seja ela fisica ou juridica, publica ou privada, em beneficio da coletividade.

Nesse sentido, a Constituicado Federal, em seu artigo 37, inciso XXI, estabelece
gue os contratos deverao ser fundados na garantia da preservacao do seu equilibrio
econdmico-financeiro, devendo ser mantidas as condicdes efetivas da proposta.

Entretanto, a pandemia de Covid-19 no ano de 2020 afetou de modo
significativo a atividade administrativa estatal. Diante da alta transmissibilidade do
referido virus e sua agravada mortalidade, o governo federal brasileiro imp6s medidas
de isolamento para diminuir o contagio entre as pessoas. Por consequéncia, ocorreu
a descontinuidade do exercicio das mais variadas atividades que ndo se enquadravam
nas atividades essenciais.

Nesse cenario, os contratos administrativos sofreram impactos em sua
execucao uma vez que em alguns casos essa tornou-se impossivel ou onerosa ao
contratado. Assim sendo, diante do desequilibrio na alea econémica do contrato
emerge a Teoria da Imprevisdo que trata de fato superveniente a celebragdo do
contrato.

Desse modo, é cabivel a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo como fundamento
para reestabelecer o equilibrio econdmico-financeiro nas contratagdes administrativas
no atual cenario pandémico?

Diante deste contexto, a presente investigacdo analisa a viabilidade de
aplicacao da Teoria da Imprevisao nos contratos administrativos durante a pandemia
de Covid-19.

Como objetivos especificos, propde: a) apresentar as leis do direito patrio que
regem os contratos administrativos; b) compreender o negécio juridico que é o
contrato administrativo; e, por fim expor a viabilidade de aplicacdo da Teoria da
Imprevisdo nas contratagdes publicas, pautado em doutrina mais abalizada.

A principal justificativa da pesquisa reside na importancia que possui para a

sociedade, visto que o estudo parte da consideragdo em torno do atual cenario
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pandémico, podendo que esse seja utilizado como fonte de informagdes para a
comunidade académica como fundamento em seus trabalhos cientificos.

Para isso, faz-se necessario que sejam seguidos alguns procedimentos
metodolégicos de modo a conferir mais cientificidade a pesquisa. Para tanto, utilizou-
se 0 método dedutivo pois parte de uma analise do geral até as especificidades da
tematica abordada, analisando desde o nascimento dos contratos administrativos,
afunilando até alcancar os efeitos da pandemia sobre 0s mesmos.

Do ponto de vista do método de abordagem foi utilizado o método qualitativo,
pois a pesquisa foca no carater subjetivo do objeto analisado, estudando as suas
particularidades. No que se refere a classificagdo quanto aos procedimentos técnicos,
utilizou-se a pesquisa bibliografica, desenvolvida com base em material j& elaborado
através de livros, de artigos cientificos e da legislacao vigente.

Desta feita, o estudo foi divido em trés capitulos. O primeiro, apresenta a
regulamentacdo dos contratos administrativos, abordando sua importancia na
Constituicdo Federal, sua previsao nas leis esparsas, bem como 0s principios que 0
norteiam.

Ja no segundo capitulo de desenvolvimento desse estudo, serdo abordadas as
nogdes sobre os contratos administrativos. Ademais, busca facilitar o entendimento
do procedimento da contratacdo, expondo as clausulas presentes, quais
circunstancias ocasionam sua extingdo, bem como quanto a responsabilidade juridica.

Por fim, o dltimo capitulo discorre sobre a Teoria da Imprevisao, explicando o
cenario da pandemia do coronavirus e as principais medidas de combate a crise. Em
seguida, aborda como resultado da crise o desequilibrio econémico-financeiro e os
impactos causados nos contratos administrativos, além de analisar a viabilidade de
aplicacdo da teoria citada.
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2 A REGULAMENTACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Antes de abordar o objetivo principal, faz-se necessario passar por algumas
premissas relativas aos contratos administrativos. Desse modo, devem sempre estar
presentes nas analises de qualquer matéria relacionada ao interesse publico, o estudo
de suas leis e de seus principios, de modo a proporcionar um melhor entendimento
sobre o conteludo proposto.

Nesse sentido, o presente capitulo objetiva estudar o tema inicialmente a partir
de uma visdo mais normativa, buscando abordar a raiz comum dos contratos
administrativos qual seja a sua previsdo constitucional e suas leis especiais, bem

Ccomo 0S seus principios norteadores.

2.1 A RELEVANCIA DA FIGURA JURIDICA DO CONTRATO ADMINISTRATIVO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal permite a visualizagdo de institutos juridicos em sua
integralidade, a julgar pela influéncia que exerce sobre todos os ramos do direito.
Nesse sentido, as normas constitucionais incrementam as relacdes juridicas,
adequando a interpretacado das demais pautas de comportamento.

Ainda, a Carga Magna constitui a primeira fonte do Direito Administrativo, visto
gue grande parte dos institutos do presente ramo do direito brasileiro tem fundamento
constitucional, a exemplo dos contratos administrativos.

Partindo dessa acepcéo, a Lei Maior prever em alguns artigos determinacdes
gue fundamentam os contratos, merecendo iniciar tal abordagem pelas disposicoes
relativas a fungéo social do contrato.

Conforme conceitua Tartuce (2014, p. 67), a fungéo social dos contratos € um
principio contratual de ordem publica, pelo qual o contrato deve ser, necessariamente,
visualizado e interpretado conforme o contexto da sociedade. Nesse sentido, o
principio atua diretamente no direito de contratar, aplicando-se tanto nos contratos de
direito publico como nos de direito privado.



13

Desse modo, a Carta Magna estabelece em seu artigo 5° os direitos e garantias
individuais e coletivos, situagdo que os incisos XXIl e XXIII sdo utilizados para
fundamentar disposi¢cdes relativas a fungao social do contrato, dispostas no Cddigo
Civil. Assim, o primeiro inciso determina a garantia do direito de propriedade, enquanto
0 segundo estabelece que a propriedade atendera a sua funcao social.

Ademais, considerando que a Lei Maior estabeleceu que o direito de
propriedade deve ser exercido em conformidade com a sua fung¢ao social, o referido
cédigo estabeleceu o0 mesmo quanto a liberdade contratual. Desta feita, o artigo 421
a lei civil estabelece que “a liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites
da fungao social do contrato”.

Efetivamente, entende-se que a fungéo social do contrato € matéria de ordem
publica, espécie do género funcao social da propriedade lato sensu, também com
protecao constitucional, particularmente mais forte que a protecao do direito adquirido,
do ato juridico perfeito e da coisa julgada (TARTUCE, 2014, p. 63).

Em consonancia com o exposto, Gongalves (2014, p. 23), afirma que:

A concepcgao social do contrato apresenta-se, modernamente, como um dos
pilares da teoria contratual. Por identidade dialética guarda intimidade com o
principio da “func¢ao social da propriedade” previsto na Constituicdo Federal.
Tem por escopo promover a realizacdo de uma justica comutativa, aplainando
as desigualdades substanciais entre os contraente.

Portanto, observa-se que o principio da fungédo social que rege os contratos
privados também orienta os de direito publico, tais como os contratos administrativos.
Desse modo, garante-se o equilibrio entre as partes bem como que referido negécio
juridico atenda aos interesses da coletividade.

Destarte a afericdo feita, a Constituicdo de 1988 no artigo 22, inciso XVII, a
Carta Magna dispde quanto a competéncia para legislar normas gerais em matéria de

contratos administrativos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[..]

XXVII — normas gerais de licitagao e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administra¢des publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, § 19, llI;

Entretanto, antes de esmiugar o inciso supracitado, faz-se necessario entender
0 que sao normas gerais. Para a Rossi (2020, p. 1052), sdo normas gerais aquelas



14

que tratam de fundamentos, principios, diretrizes, critérios basicos, portanto, podem
ser aplicadas uniformemente em todo o Pais. Assim, essas normas precisardo de
regramento posterior especifico para serem complementadas conforme a
necessidade de cada ente.

A titulo de exemplo, quando a Unido cria norma geral esta é de ambito nacional,
aplicavel em todo o territério e para todos os entes da federacéo, o que ndo acontece
na lei que define norma especifica, porque s6 atinge o préprio ente que legislou. Sendo
assim, quando a Unido faz norma geral todos devem observar, mas quando legisla
sobre norma especifica, essa lei somente sera aplicavel a ela, o que se denomina lei
federal (MARINELA, 2018, p. 431).

Sendo assim, o inciso referido preconiza que as normas da Unido que
regulamente as licitagcdes e os contratos administrativos, quando forem gerais, terdo
aplicacao para todos os entes federativos, situacao que estes poderao expedir normas
especificas para regulamentagdo de seus contratos, desde que observadas as
genéricas.

Ainda que a Unido néo tivesse criado a Lei n. 8.666/93, ainda assim os Estados
Membros nao poderiam legislar sobre as normas gerais dos contratos e das licitacoes,
pois conforme determina a Constituicdo Federal, tal a matéria € de competéncia
privativa da Unido.

Destarte, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece que alguns
dispositivos da Lei de Licitagdes extrapolam o carater de norma geral e definem regras
especificas. Nesses casos, as regras especificas sdo constitucionais para a Uniao,
porém, inconstitucionais para os demais entes federados.

Exempli gratia, a ADI n. 927 considerou especifica a norma que trata acerca de

permuta de bens imdveis:

Ementa: CONSTITUCIONAL. LICITACAO. CONTRATACAO
ADMINISTRATIVA. Lei n 8.666, de 21.06.93. T, — Interpretacao conforme
dada ao art. 17, |, b (doagao de bem imével) e art. 17, 1I, b (permuta de bem
movel), para esclarecer que a vedagao tem aplicagdo no ambito da Unido
Federal, apenas. Idéntico entendimento em relacéo ao ar. 17, 1, c e par.1 do
art. 17. Vencido o Relator, nesta parre. Il. - Cautelar deferida, em parte. (STF
— ADI: 927 RS, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
03/11/1993, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 11-11-1994 PP-30635
EMENT VOL - 01766-01 PP-00039)

Outrossim, o art. 22, inciso XXVII da CF/88 ainda faz referéncia a outros

dispositivos do mesmo diploma. Nesse sentido, quanto ao inciso XXI do artigo 37,
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esse determina que as obras, servicos, compra e alienacdes serdo contratados
através de licitagdo publica que vao assegurar igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes. Dessa forma, a Constituicdo garante a isonomia, de forma que s6 é
possivel que se institua exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica que se
mostrem indispensaveis ao cumprimento da licitacdo. (LIMMER, 2020, p. 168).

Diante disso, Neto e Torres entendem que na circunstancia apresentada, o
legislador preocupou-se quanto a isonomia, a manutengdo das condi¢cdes da
proposta, a proporcionalidade das exigéncias habilitatérias e o pagamento das
obrigagbes contraidas. Assim, tais referéncias devem nortear a aprovagéo das leis,
de seus regulamentos e, também, a atuacdo dos 6érgaos da Administracao Publica,
pois elas foram eleitas pelo constituinte como elementos indispensaveis ao ambiente
licitatério (NETO, TORRES, 2020, p. 278/279).

Além disso, o artigo ainda faz uma aluséo ao inciso lll, §1¢, do art. 173 da Lei
Maior. Desta feita, o dispositivo determina que a lei vai estabelecer o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e suas subsididrias que
explorem atividade econémica. Desse modo, para estas circunstancias aplica-se a Lei
n. 13.303/16. (LIMMER, 2020, p. 168).

Por fim, o dispositivo ainda remete ao artigo 175 da Constituicdo, onde esse
dispositivo estabelece que nos casos de prestacdo de servigo publico celebrado
diretamente pelo Poder Publico ou por regime de concessao ou permissao, decorrera
sempre de licitagao.

Em linhas gerais, a previsdo dos contratos administrativos no dispositivo
constitucional confirma o preceito relativo aos contratos da Teoria Geral do Direito,
segundo a qual esses sao considerados como negocio juridico mais importante do
direito moderno (KELSEN, 2014, p. 180).

Posto isto, algumas leis foram publicadas com o intuito de regulamentar os
artigos da Lei Maior quanto aos contratos administrativos. Outrossim, a Lei 8.666 de
1993 dispbe sobre as normas gerais para licitagcdes e contratos da Administragéo
Publica, entretanto, existem ainda leis especificas que tratam de determinadas
modalidades contratuais
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22 A DISCIPLINA NORMATIVA DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NA
LEGISLACAO ORDINARIA

O ordenamento juridico brasileiro se desenvolve em estrutura hierarquizada,
sendo a Constituicdo Federal. Nesse sentido, apesar da abrangéncia da Constituicéo
faz-se necessario a utilizacao de fontes legislativas de natureza infraconstitucional, ou
seja, das leis. Assim, o papel das leis ganha extrema relevancia para a construcao e
0 manuseio dos institutos do direito administrativo, dada a auséncia de uma
codificacdo condensada.

Nesse sentido, Marinela (2018, p. 57) conceitua a lei, em sentido amplo, como
toda e qualquer espécie normativa, significa a norma imposta coativamente pelo
Estado, isto é, todos os atos decorrentes do poder legiferante e do poder normativo
dessa pessoa juridica, representando uma fonte primaria de qualquer ramo do Direito.

Isto posto, Carvalho (2020, p.42) afirma que a lei é o instrumento competente

para a criagao de direitos e obrigacoes:

Saliente-se que a lei é o Unico veiculo habilitado para criar diretamente
deveres e proibigbes, obrigacbes de fazer ou ndo fazer no Direito
Administrativo, ensejando inovagdo no ordenamento juridico, estando os
demais atos normativos sujeitos a seus termos. Somente a lei amplamente
considerada, pode criar originariamente normas juridicas, sendo por isso,
para parte da doutrina, a Unica fonte direta do Direito Administrativo.

Desse modo, com o intuito de regulamentar o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, o legislador criou a Lei n. 8.666 de 1993, instituindo normas para
licitagbes e contratos da Administracdo Publica. Entretanto, conforme exposto no
tépico anterior, aplicam-se apenas as normas gerais contidas na referida Lei aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Além disso, o referido diploma sofreu algumas alteracdes. Dentre estas,
sobressai a Lei n. 8.883 de 1994, por introduzir um grande numero de regras de
conteudo bem diverso das que vigoravam inicialmente (DI PIETRO, 2020, p. 563/567).

Assim sendo, a Lei de Licitagdes abrange todos os contratos disciplinados pela
mesma sob a denominagao de contratos administrativos, porém, nem todos tenham
essa natureza. Examinando a lei, verifica-se que a propria cuida de contratos como
os de compra e venda, alienagao, obras e servigos, com referéncias a concessao,

permissao, locacao, seguro, financiamento (CARVALHO FILHO, 2020, p. 576/577).
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Evidencia-se que, no caso dos contratos de compra, alienacéo, locacado de
imoével e concessao de direito real de uso, esses sujeitam-se as regas de direito
privado. Portanto, as normas de direito publico constantes da Lei de Licitacoes
aplicam-se de forma subsidiaria.

Outrossim, segundo Carvalho Filho (2020, p. 577), as normas sobre o0s

contratos de compra e alienagéo contidas na lei, ndo suprime o direito:

As normas contidas nessa lei a respeito da compra (arts. 14 a 16) e da
alienacao (arts. 17 a 19) nao derrogam o direito comum; apenas estabelecem
determinadas exigéncias, que dele exorbitam, concernentes ao procedimento
prévio que a Administragdo devera observar para concretizar o contrato: no
caso de compra, essas exigéncias dizem respeito a indicagdo de recursos
financeiros, ao principio da padronizagéo, ao registro de precos, a pesquisa
de mercado; quanto a alienagdo, exige-se demonstragdo do interesse
publico, prévia avaliacdo, licitagcdo e autorizacao legislativa, nas hipéteses
que especifica. Trata-se da ja referida aplicacdo, a todos os contratos da
Administracéo, das sujeigcdes préprias do regime juridico administrativo, e que
tém por objetivo, basicamente, assegurar a observancia da legalidade e o
respeito ao interesse publico.

Ja em relagdo aos contratos de obra e servigo, incluindo a empreitada e a
tarefa, as relagbes juridicas entre as partes regulam-se inteiramente pela Lei de
LicitacOes, ainda que tais diplomas estejam previstos no Cédigo Civil. Tal preceito se
justifica visto que a referida lei estabeleceu sujeicdes proprias do Regime
administrativo em seus artigos 7° ao 12, bem como assegurou a Administracéo
prerrogativas dos quais a colocam em situagéo de supremacia sobre o particular.

No entanto, Carvalho Filho (2020, p. 577/578) afirma que houve intengdo do
legislador de publicizar parcialmente os contratos de direito privado celebrados pela
Administracdo. Tal afirmacao decorre do § 3° do artigo 62, que manda aplicar o
disposto nos artigos 55 e 58 a 61 e demais normas gerais, no que couber. Porém,
essa aplicacao das normas gerais é apenas parcial, pois somente se fara no que for
compativel com as regras do direito privado que disciplinam tais contratos.

Entretanto, no dia 1° de abril de 2021 foi sancionada a Lei n. 14.133, que
estabelece as regras da nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. Nao
obstante, a referida lei somente ir4 revogar a Lei n. 8.666/1993, da Lei n. 10.520/2002
e Lein. 12.462/2011, ap6s dois anos a contar da sua vigéncia. Portanto, ainda podera
ser utilizada pela administracao durante este periodo.

Cabe mencionar que, apesar de a Lei de Licitacdes dispor de normas gerais

para a celebracdo de contratos administrativos, a referida ndo é o Unico diploma a
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tratar desse instituto. Desse modo, algumas modalidades de contratos administrativos
estdo disciplinadas em leis especificas, tais quais serao abordadas a seguir.

No caso das contratacbes de parceria publico-privada, as modalidades
concessao patrocinada e concessao administrativa estao reguladas pela Lei n.
11.079/2004, também se aplicando subsidiariamente a Lei n. 8.987/95.

Diante disto, a concesséo patrocinada é a concessao de servigos publicos ou
de obras publicas quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios,
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado (art. 2°, § 19). Ja a
concessao administrativa € o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracado Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execugao
de obra ou fornecimento e instalacao de bens (art. 2°, § 2°).

Nesse contexto, a lei traz como inovagcdes a modalidade da concorréncia como:
a necessidade de justificativa pela adocao da parceria publico-privada previamente a
abertura do procedimento; desnecessidade de projeto basico; licengca ambiental;
obrigatoriedade de submissdo de minuta de edital e contrato a consulta publica;
critérios distintos de julgamento; lances em viva voz; saneamento de falhas; inversao
de fases (RABELO, 2011).

Desta feita, Rabelo, Viegas e Souza (2011) aduzem que “essas
particularidades visam agilizar o procedimento licitatério e a ampliacdo da competicao,
aproximando a Administragcao Publica da sua finalidade”.

Outrossim, com o advento da Lei Complementar n. 123/2006 foram criadas
algumas regras especiais para as Microempresas e as Empresas de Pequeno Porte.
Assim, o referido diploma estabeleceu diversas mudangas nos processos licitatorios,
dentre eles a possibilidade de tais categorias de empresas de apresentarem seus
documentos a respeito da regularidade fiscal apenas na assinatura do contrato,
conforme dispde seu artigo 42.

Contudo, as Microempresas e as Empresas de Pequeno Porte ndo poderao
deixar de apresentar a autorizagao, pois uma vez descumprido tal preceito, ficarao
impedidas de assinarem o contrato sem prejuizo das sancgdes previstas no art. 81 da
Lei n. 8.666/93.

A concessao de servigcos publicos, precedida ou ndo de obra publica, e a
permissdo de servicos publicos regem-se pelas Leis n.s 8.987/95, e 9.074/95,
aplicando-se subsidiariamente a Lei n. 8.666/93 (CARVALHO FILHO, 2020, p. 578).
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De fato, Oliveira (2020, p. 528) afirma que “o contrato de concessao de servico
publico é o instrumento por meio do qual a Administragédo Publica transfere a execucéo
do servico publico a terceiro por determinado prazo”.

No caso da Lei n. 12.232/2010, essa marca algumas singularidades referente
aos contratos de servigos de publicidade. Desse modo, o diploma dispde sobre as
normas gerais para licitagdo e contratacao pela administragao publica de servicos de
publicidade prestados por intermédio de agéncias de propaganda (DI PIETRO, p. 564,
2020).

Nessa perspectiva, o artigo 2° do diploma traz o conceito de servico de
publicidade:

Art. 29, Para fins desta Lei, considera-se servigos de publicidade o conjunto
de atividades realizadas integradamente que tenham por objetivo o estudo, o
planejamento, a conceituagao, a concepg¢ao, a criagao, a execugao interna, a
intermediacdo e a supervisdo da execucdo externa e a distribuicdo de
publicidade aos veiculos e demais meios de divulgagdo, com o objetivo de
promover a venda de bens ou servigos de qualquer natureza, difundir ideias
ou informar o publico em geral.

Desse modo, conforme Junior (2020) a lei trouxe varias inovacgdes, tais como:
a possibilidade de subcontratagdo de servigos de produgéo e dos servigos digitais, a
permissao expressa para contratar mais de uma agéncia de publicidade, a previsao
de concorréncia interna a ser feita campanha a campanha, a criagcdo de subcomissao
especifica para julgar as propostas técnicas, a determinacdo de julgamento das
propostas técnicas as cegas.

Visando a megaeventos esportivos internacionais bem como a contratagdo de
obras e servicos de infraestrutura em determinados aeroportos, foi editada a Lei n.
12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC),
alterando algumas regras da Lei de Licitagdes.

Diante disso, o referido diploma inovou quanto aos casos nos quais imperara o

seu regime:

Art. 12 E instituido o Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitacdes e contratos necessarios a realizagao:

| - dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de
Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade Puablica Olimpica (APO); e
Il - da Copa das Confederacoes da Federacdo Internacional de Futebol
Associacao - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo
Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido para definir, aprovar e
supervisionar as agoes previstas no Plano Estratégico das Agdes do Governo
Brasileiro para a realizagdo da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014,
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restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes da matriz de
responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios;

Il - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servigos para os aeroportos
das capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e
cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos
lell.

IV - das agbes integrantes do Programa de Aceleragao do Crescimento (PAC)
V - das obras e servigos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Salde
- SUS.

VI - das obras e servigos de engenharia para construgao, ampliacédo e reforma
e administracdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo:

VIl - das agbes no Ambito da seguranca publica;

VIIl - das obras e servicos de engenharia, relacionadas a melhorias na
mobilidade urbana ou ampliagédo de infraestrutura logistica; e

IX - dos contratos a que se refere o art. 47-A;

X - das agoes em 6rgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a
inovacao.

Nesse sentido, a Lei n. 12.462/11 trouxe diversas inovacgdes e peculiaridades
frente a legislacao vigente que trata de licitacdes. Nessa acepcdo, busca imprimir
maxima agilidade aos processos ao reduzir a burocracia envolvida nestes, bem como
a busca pela maior vantajosidade possivel trazendo maior precisdo das propostas
com os custos reais de mercado, remunerando conforme o desempenho o contratado,
além de proporcionar diversas solugdes destinadas ao Poder Publico destinadas para
a condugéao do procedimento (MENDES, 2017).

Além disso, as leis abordadas aplicam-se aos Estados, Distrito Federal e
Municipios apenas as normas gerais nelas contidas. Ademais, ainda foram
promulgadas por Estados e Municipios sobre regras especificas, sendo estas eficazes
nos respectivos territérios (DI PIETRO, 2020, p. 564).

Diante do exposto, ainda existem algumas leis esparsas disciplinando a
concessao de determinados servigcos publicos, como € 0 caso da Lei n. 9.427/96, que
institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), da Lei n. 9.472/97 que dispde
sobre a organizagcao dos servicos de telecomunicagdes, dentre outras (CARVALHO
FILHO, 2020, p. 579).

Superado os fatos acima, cabe mencionar que tanto a Constituicdo Federal
como a Lei de Licitagdes, dispde de principios com o intuito de nortear as contratacdes

administrativas.
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2.3 NOTAS SOBRE OS PRINCIPIOS NORTEADORES DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Para a composicdo do ordenamento patrio, os principios atuam como
limitadores dos poderes conferidos ao Estado pela Constituicdo Federal, trabalhando
em conjunto com as normas. Dessa maneira, expressam quais sao os valores
fundamentais de uma determinada matéria norteando toda a interpretacao juridica,
bem como, sua transgressao implica em ofensa a todo o sistema juridico.

Nesse sentido, Oliveira (2020, p. 100) afirma que o “trago caracteristico do pos-
positivismo € o0 reconhecimento da normatividade primaria dos principios
constitucionais”, ou seja, que para a presente corrente filosofica tais proposicoes
fundamentais sdo consideradas normas juridicas, podendo ser invocados para
controlar a juridicidade da atuagéao do Estado.

Assim, Marinela (2018, p. 74) conceitua 0s principios como proposi¢coes
basicas, fundamentais, tipicas, que subordinam todas as estruturas e institutos
subsequentes de uma disciplina. Ainda, aduz que sao o sustentaculo, os fundamentos
da ciéncia, que surgem como preceitos para a interpretacdo das demais normas
juridicas.

Ainda quanto ao conceito, Rossi (2020, p. 58) define os principios como
parametros para a interpretacao das normas juridicas, havendo a funcao de oferecer
coeréncia e harmonia para o ordenamento juridico, e nas hipéteses em que haja mais
de uma norma, seja utilizada a que for mais compativel com os principios elencados
na Carta Maior.

Cabe mencionar que nao existe hierarquia entre os principios, portanto, ndo ha
um que prevaleca sobre o outro. Desta feita, o0 administrador ao praticar seus atos
devera observar todos os principios que regem a atuacao publica, tendo como base
0s principios constitucionais previstos de modo expresso ou implicito.

Nessa perspectiva, constituem a base do regime juridico administrativo os
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico. Entretanto, nao
significa que os mesmos sao superiores aos demais, porém sao os pilares do Direito
Administrativo, servindo inclusive de interpretacdo para a aplicacdo dos demais

principios.
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A vista disso, o interesse plblico tem como objetivo a satisfagdo das
necessidades coletivas, isto é, os interesses da sociedade devem prevalecer diante
das necessidades especificas dos individuos. Portanto, a Administracdo se pée em
situacao privilegiada quando se relaciona com os particulares. (CARVALHO, 2020, p.
64).

Desse modo, segundo Oliveira (2020, p. 113/114), o interesse publico estaria

dividido em duas categorias:

a) interesse publico primario: relaciona-se com a necessidade de satisfacao
de necessidades coletivas (justica, seguranca e bem-estar) por meio do
desempenho de atividades administrativas prestadas a coletividade (servigos
publicos, poder de policia, fomento e intervencao na ordem econdémica); e

b) interesse publico secundario: é o interesse do préprio Estado, enquanto
sujeito de direitos e obrigacdes, ligando-se fundamentalmente a nogao de
interesse do erario, implementado por meio de atividades administrativas
instrumentais necessarias para o atendimento do interesse publico primario,
tais como as relacionadas ao orgamento, aos agentes publico e ao patriménio
publico.

Destarte, a doutrina tradicional sempre denotou para a superioridade do
interesse publico primario, dado que o interesse publico secundario esta inserido
nesse. Com isso, infere-se que “no conflito entre o interesse publico primario e o
secundario, o primario sempre ira prevalecer” (LIMMER, 2020, p. 39).

Dito isto, o principio da supremacia do interesse publico é autoexplicativo,
representando a légica do ordenamento constitucional. Portanto, quando houver
conflito entre o interesse da sociedade e o interesse do particular, 0 que deve
prevalecer é o interesse publico.

Em consonancia, Neto e Torres (2020, p. 51) afirmam que o principio
demonstra a relacdo de verticalidade entre os interesses publicos e os interesses
particulares. Outrossim, conclui que ha uma preponderdncia dos interesses
defendidos pela Administracdo, que sao considerados como publicos, daqueles
interesses defendidos por individuos.

Verifica-se a manifestagdo do referido principio de forma concreta nos contratos
administrativos no que tange as clausulas exorbitantes previstas no artigo 58 da Lei
n. 8.666/93. Desse modo, essas preveem a possibilidade de alteracdo ou rescisdo
unilateral dos contratos pela administracao, seja por motivos de interesse publico, seja

por inadimplemento do particular.
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Ligado a esse principio esta o da indisponibilidade do interesse publico que
define os limites da atuacdo administrativa, visto que decorre do fato da
impossibilidade do administrador de prescindir do interesse publico (CARVALHO,
2020, p. 67). Portanto, o interesse publico ndo esta a livre disposicao da Administracao
Publica, pois essa nao pode agir por suas préprias convicgoes.

Diante disso, um exemplo legal da aplicagdo do principio nos contratos
administrativos esta disposto no artigo 17 da Lei n. 8.666/1993, que estabelece regras
para a alienacao de bens publicos. Nesse sentido, dispde o artigo que a alienacao de
bens da Administragdo Publica sera precedida de avaliacdo e obedecera as normas
dispostas em seus incisos.

Superado os principios basilares, faz-se necessario destacar os principios
expressos que se encontram previstos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal:

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

Isto posto, percebe-se que tais principios sdo de observancia obrigatéria uma
vez o verbo do artigo indica uma ordem, ou seja, ndo é uma faculdade dada ao agente
publico mas sim um dever. Isso porque tais proposi¢cdes procuram eliminar lacunas e
aparentes contradi¢cdes da lei, raz&o pela qual toda a interpretagdo deve ser feita
considerando o seu conteudo (SPITZCOVSKY, 2019, p. 42).

Ainda, a aplicabilidade desses principios recai sobre todos os integrantes da
Administracao Publica, independentemente da atividade que estejam desenvolvendo,
seja prestando servigco publico seja explorando atividade econdmica (SPITZCOVSKY,
2019, p. 45).

Dito isto, o artigo 37 da Constituicdo trata da legalidade administrativa no
sentido de subordinacgéo a lei, ou seja, o0 administrador publico sé pode praticar atos
com permissao legal. Em consonéncia, a legalidade para Meirelles (1998, p. 85)
“significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles nao se pode afastar
ou desviar, sob pena de praticar ato invalido”.

No campo das licitagdes e dos contratos administrativos, o principio impde que
o administrador observe as regras que a lei tragou para o procedimento. Desse modo,
Carvalho Filho (2020, p. 475) traz como exemplos da previsao do referido principio na
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Lei de Licitagbes nos caos que se exige que a Administracdo escolha a modalidade
certa; que so deixe de realizar a licitagdo nos casos permitidos na lei; que verifique,
com cuidado, os requisitos de habilitacdo dos candidatos, e, por fim, que se disponha
a alcancar os objetivos colimados, seguindo a determinacéo legal.

Quanto ao principio da impessoalidade, esse estd ligado aos principios da
igualdade e do julgamento objetivo. Com isso, a Administragdo Publica deve adotar
uma postura objetiva, sem favoritismo perante os cidadaos e os préprios agentes
publicos (LIMMER, p. 44, 2020).

Observe-se que este principio ha uma intima relagdo com os contratos
administrativos, dado que todos os licitantes terdo os mesmos direitos e obrigagdes.
Nesse sentido, o inciso Il do artigo 3°, § 1°, da Lei n. 8.666/93 afirma ser vedado aos

agentes publicos:

II- estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e
estrangerias, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de
pagamento, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias
internacionais, ressalvando o disposto no paragrafo seguinte e no art. 3¢ da
Lei n® 8.248, de 23 de outubro de 1991.

O principio da moralidade € a exigéncia de que a atuacao da administracao
Publica seja ética. Quanto aos contratos administrativos, exige que todos aqueles que
participem da licitacdo pautem suas condutas conforme a ética, a boa-fé, os bons
costumes e a honestidade.

No que se refere a licitagdo e aos contratos, Di Pietro (2020, p. 784) aduz que
‘ndo ha duvida de que, sem usar a expressao improbidade administrativa, a Lei n.
8.666/93, nos artigos 89 a 99, esta punindo, em varios dispositivos, esse tipo de
infracao”.

Quanto ao principio da publicidade, esse estabelece a divulgacao oficial do ato
para conhecimento publico, salvo os casos de segredo de justica. Assim sendo, nos
contratos administrativos tal postulado estar previsto no paragrafo 32, do artigo 3° da
Lei de Licitacoes, onde afirma que a licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das
propostas até o momento da abertura.

Por fim, o ultimo principio expresso da Carta Magna é o da eficiéncia que se

traduz pela atuagao competente, que alcance bons resultados com o minimo de
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desperdicio em um tempo habil, evitando a morosidade, desperdicio, baixa
produtividade (LIMMER, 2020, p. 46).

Desse modo, a eficacia impde ao administrador publico que escolha o método
mais adequado na celebracdo dos contratos administrativos para alcancar os
objetivos por meio dos recursos disponiveis.

Com isto, encerra-se a abordagem acerca do corpo dos principios
constitucionais aplicaveis a administracdo publica que devem ser observados na
celebragédo dos contratos administrativos. Porém, devido a especificidade do instituto
juridico, a Lei de Licitactes estabeleceu ainda principios especificos, destacando-se
o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio e o principio do julgamento
objetivo.

O primeiro trata-se do principio da vinculagdo ao instrumento convocatério que
se dirige tanto a administracao quanto aos interessados, garantindo que as regras
determinadas no procedimento sejam rigorosamente observadas. Nessa acepcao,
esta previsto no caput do artigo 41 e no inciso V do artigo 43 da Lei n. 8.666/1993 que:

Art. 41. A Administragcdo nao pode descumprir as normas e condigdes do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

[...]
Art. 43. Alicitagado sera processada e julgada com observancia dos seguintes
procedimentos:

£/] julgamento e classificacdo das propostas de acordo com os critérios de
avaliagao constantes do edital;

Segundo Carvalho Filho (2020, p. 478), se a regra fixada nao for respeitada, o
procedimento se torna invalido e suscetivel de correcdo na via administrativa ou
judicial. Por meio desse preceito, evita-se a alteracao de critérios de julgamento, além
de dar a certeza aos interessados do que pretende a Administracdo. Por fim, busca
evitar qualquer brecha que provoque violacdo a moralidade administrativa, a
impessoalidade e a probidade administrativa.

Desse modo, observa-se que ha a aplicacdo especifica do principio da
legalidade, razao pela qual a ndo observancia das regras fixadas no instrumento
convocatorio acarretard a ilegalidade do certame (OLIVEIRA, 2020, p. 595).

Também oriundo do principio da legalidade, o principio do julgamento objetivo,
conforme o conceito de Neto e Torres (2020, p. 289) estabelece que o carater

vantajoso da proposta deve ser verificado em fungao de julgamento objetivo, conforme
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os critérios estabelecidos no instrumento convocatorio, evitando-se subjetivismos e
conotacdes individuais na afericdo da melhor proposta a ser contratada.

Em outras palavras, “o legislador procurou estabelecer a obrigagado para o
administrador de fixar entre os critérios previstos na lei aquele de natureza objetiva
que melhor se adapte a situagao concreta” (SPITZCOVSKY, 2019, p. 517).

Desse modo, a Lei de Licitagcdes estabelece que a escolha do administrador
deve se restringir a um dos critérios expressamente previstos no paragrafo 1° do artigo
45, tais sejam: menor preco; melhor técnica; técnica e preco; e, maior lance. Ainda,
se houver empate, mesmo apos a aplicacao dos critérios, sera realizado o desempate
através de sorteio (arts. 32, §2° e 45, §2°, da Lei 8.666/1993).

De todo o exposto, vislumbra-se a importdncia da aplicagdo da lei e dos
principios na realizacao dos contratos administrativos, visto que esses protegem os
direitos da coletividade. Portanto, a abordagem sobre tais proposicées fez-se
necessaria para haver um melhor entendimento do capitulo a seguir, onde sera

discutido a estrutura de contratos administrativos.



27

3 O PANORAMA DO MODELO ATUAL DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Compreendido o aparato legal que regem os contratos administrativos, passa-
se a abordagem de seus aspectos para que iniciar em momento oportuno, o quanto
da aplicacao da Teoria da Imprevisdo diante do contexto pandémico.

Desse modo, o capitulo atual abordara o conceito de contratos administrativos
e suas caracteristicas, bem como esmiugara sobre as clausulas necessérias e as
clausulas exorbitantes. Além disso, serd compreendido como ocorre a sua duragao,
em quais casos ocorre a extincdo do referido negécio juridico, como também a sua

responsabilidade.

3.1CONCEITO E CARACTERISTICAS DAS CONTRATACOES ADMINISTRATIVAS

O contrato administrativo € uma espécie de contrato de direito publico
celebrado pela Administracdo, em que predomina as normas do regime juridico de
direito publico. Nesse negdcio juridico, a Administragdo possui uma serie de
prerrogativas previstas na norma com o objetivo de atender as necessidades publicas.

Consoante ao exposto, o paragrafo unico do artigo 2° da Lei n. 8.666/93 traz a

seguinte definicao:

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacgéao de vinculo
e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominagao
utilizada.

Isto posto, Couto (2020) conceitua o contrato administrativo como uma avenca
ou ajuste celebrado entre a Administracao Publica e o particular ou outras entidades
da propria Administracdo Publica, para que ocorra o alcance de objeto relacionado ao
interesse publico.

Em consonéncia, Araujo (2018) define como um acordo de vontades opostas,
do qual participa a Administracdo Publica, para a producdo de obrigacdes que

envolvam finalidade publica, ou ndo contrariem o interesse publico. Além disso, deve



28

conter clausulas de privilégio, explicita ou implicitamente, que submetem o contratado
ao regime juridico de direito administrativo, colocando a Administragéo em posigéo de
supremacia.

Diante disso, a doutrina elenca uma série de caracteristicas que essa espécie
contratual apresenta. Nesse interim, em frente a diversidade de proposicdes
elencadas pelos estudiosos, faz-se a abordagem dos aspectos mais recorrentes nas
obras estudadas.

Ademais, os contratos administrativos devem ser formalizados por escrito bem
como mencionar 0 nome das partes € o de seus representantes, a finalidade, o ato
que autorizou a sua lavratura, o numero do processo da licitacdo, da dispensa ou da
inexigibilidade, a subordinagéo dos contratantes as normas da Lei n. 8.666/1988 e as
clausulas contratuais (CAMPQOS, 2019, p. 922).

Nesse sentido, a Lei de Licitagbes estabelece que em regra, os contratos
administrativos devem ter a forma escrita, sendo considerado nulo e de nenhum efeito
o contrato verbal com a Administracdo. Entretanto, conforme o paragrafo unico do
artigo 60, no caso de pequenas compras de pequeno valor (oito mil e oitocentos reais)
feitas em regime de adiantamento, sera admitido contrato na forma verbal (MAZZA,
2020, p. 643).

Ainda, os contratos administrativos, sdo em regra intuitu personae, visto que
sao firmados considerando as caracteristicas pessoais do contratado.

Consequentemente, importa dizer que o particular vencedor da licitagdo é
obrigado a realizar o contrato, ndo se permitindo a subcontratacéo, salvo nos limites
fixados pela lei (NOHARA, 2019, p. 190).

Contudo, a Lei n. 8.666/93 prevé uma excecdo quanto a pessoalidade,
conforme dispde o artigo 72 sobre a subcontratagdo. Dessa maneira, aduz que “o
contratado, na execug¢ao do contrato, sem prejuizo das responsabilidades contratuais
e legais, poderda subcontratar partes da obra, servico ou fornecimento, até o limite
admitido, em cada caso, pela Administragao”.

Nesse quadro, o legislador sé admite a subcontratacao parcial de obra, servico
ou fornecimento até o limite consentido, dependendo de cada caso, cumulativamente
pelo edital, pelo contrato e pela Administracao, isso sem prejuizo da responsabilidade
legal e contratual do particular contratado (BORGES, SA, 2017, p. 622).

Além disso, o contrato administrativo tem natureza do contrato de adeséo
porque o contratado ndo pode alterar ou discutir as clausulas, ou seja, essas foram
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fixas previamente pela Administragdo. Desse modo, nos casos dos contratos que sao
precedidos de licitacdo, deve constar em anexo a minuta conforme dispée o art. 40,
§2°, lll, da Lei de Licitaces.

A vista disso, a autonomia da vontade da parte que adere ao contrato é limitada
a aceitacao ou nao das condicdes impostas para a formagédo do vinculo. Assim, a
parte ndo € obrigada a aceitar as clausulas propostas, mas dado que ndo pode
modificar tais imposi¢oes, sua manifestacdo de vontade resume-se a nao celebragao
do contrato (ALEXANDRINO, PAULO, 2017, p. 603/604).

Quanto a comutatividade, trata-se de uma caracteristica contratual onde ha
uma prestacado e uma contraprestagao ja estabelecidas e equivalentes. Assim sendo,
manifesta-se como uma relagdo que ha obriga¢des tanto para a Administragcdo como
para o particular, onde essas sao correspondentes.

Destarte, aduz Oliveira (2020, p. 430) que a equacao financeira inicial do
contrato, estabelecida a partir da proposta vencedora na licitacdo, deve ser
preservada durante toda a sua vigéncia, bem como nos casos de fatos extraordinarios
nao imputaveis ao contratado. Por esta razdo, a legislacdo contempla alguns
instrumentos que efetivam esse principio, com destaque para o reajuste e a revisdo
do contrato.

Outra caracteristica do contrato administrativo € a mutabilidade, ou seja,
durante a execucao do contrato é permitido que haja alteracées. Desse modo, a lei
estabelece os percentuais em que a Administracdo pode promover alteracoes
guantitativas no objeto do contrato, ficando obrigado a aceitar as modificacoes
realizadas nos percentuais da lei (TRINDADE, SCATOLINO, 2016, p. 655/656).

Nesse sentido, Alexandre e Deus (2018, p. 726) trazem exemplos da referida

caracteristica:

A caracteristica de mutabilidade do contrato administrativo pode decorrer
tanto de clausulas exorbitantes que conferem a Administragdo o poder de
alterar ou rescindir unilateralmente o contrato quanto de outras circunstancias
que possibilitam a aplicagao das teorias da imprevisao e do fato do principe,
as quais serao estudadas adiante.

Em face do exposto, o contrato administrativo ainda possui outras
caracteristicas que o distingue do contrato privado. Nesse interim, a principal

caracteristica que evidencia a supremacia do interesse publico sobre o particular sao
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as clausulas exorbitantes, onde essas serdo abordadas seguidamente com as

clausulas necessarias.

3.2 CLAUSULAS EXORBITANTES E CLAUSULAS NECESSARIAS DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Essencialmente os contratos sao formados por clausulas, onde cada possui
uma funcgao, estabelecendo regras e descrevendo informagdes as partes. Assim, é
necessario para que o contrato cumpra com sua finalidade que essas condi¢cbes sejam
cumpridas. De igual modo, cada espécie contratual possui clausulas especificas, que
refletem a peculiaridade de cada ajuste e do interesse dominante em cada negécio
juridico.

Nesse contexto, os contratos administrativos dispéem de clausulas necessarias
e clausulas exorbitantes, que Ihe sdo indispensaveis, colocando a Administracdo em
posicdo de supremacia em relacdo ao particular, conforme fundamento do principio
da supremacia do poder publico.

Quanto as clausulas necessarias, conceituadas também como clausulas
essenciais, Meireles (2018, p. 199) “fixam o objeto do ajuste e estabelecem as
condi¢cdes fundamentais para sua execucao”.

Desse modo, a Lei de Licitagbes as elenca nos incisos do artigo 55:

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

| — o objeto e seus elementos caracteristicos;

Il — o regime de execugao ou a forma de fornecimento;

Il — o preco e as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagao
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

IV — os prazos de inicio de etapas de execugéo, de concluséo, de entrega,
de observacao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

V — o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacao da classificacao
funcional programética e da categoria econémica;

VI — as garantias oferecidas para assegurar sua plena execugao, quando
exigidas;

VIl — os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis
e os valores das multas;

VIl — os casos de rescisao;

IX — o reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de rescisédo
administrativa prevista no art. 77 desta Lei;
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X — as condic¢des de importacéo, a data e a taxa de cadmbio para conversao,
quando for o caso;

Xl — a vinculagéo ao edital de licitagdo ou ao termo que a dispensou ou a
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor;

Xll — a legislagdo aplicavel a execugdo do contrato e especialmente aos
€asos omissos;
Xl — a obrigagdo do contratado de manter, durante toda a execuc¢do do

contrato, em compatibilidade com as obrigagdes por ele assumidas, todas as
condicbes de habilitacdo e qualificacdo exigidas na licitacado.

A vista disso, é imprescindivel que o estabelecimento do objeto e de seus
elementos caracteristicos no edital, visto que esse consiste nas prestacoes que as
partes se comprometem a cumprir. Ainda, deve estar acompanhado da definicdo do
regime de execucao ou forma de fornecimento, dado que define de que forma as
partes devem realizar as suas prestagoes (MARINELA, 2018, p. 556/557).

Em continuidade, Marinela (2018, p. 557) afirma que é importante precisar o
preco e condicoes de pagamento, os critérios, a database, a periodicidade do
reajustamento de pregos, os critérios de atualizagcdo monetaria entre a data do
adimplemento das obrigagcdes e a do efetivo pagamento. Nesse contexto, os reajustes
s6 serdo possiveis apds o periodo de 12 meses e com efeitos para o futuro.

No que se refere aos prazos para a execucdo do contrato, € importante
ressaltar que nenhum contrato administrativo podera ser celebrado sem que conste a
um prazo certo e determinado. Desse modo, em regra, o prazo sera o da duragédo dos
créditos orgcamentarios conforme prevé o caput do art. 57. Porém, essa regra ndo sera
aplicada nos projetos incorporados no plano plurianual, na prestacao de servicos de
natureza continua, no aluguel de equipamentos e programas de informatica, e na
segurancga nacional (SPITZCOVSKY, 2019, p. 602/603).

Outrossim, a Administracdo deve estabelecer o crédito pelo qual desenrolar-
se-a despesa, pois, conforme aduz o mesmo autor (2019, p. 600), “esta ultima clausula
evita que possa a Administracdo alegar, durante a execucdo do ajuste, a falta de
verbas para financia-lo”. Ainda, as garantias previstas no artigo 56, sdo oferecidas
para assegurar a plena execugao do acordo.

Ademais, devem ser estipulados os direitos e responsabilidades das partes
com o objetivo de evitar conflitos durante a execugédo do contrato. Ainda, ocorrendo
importagdo, o contrato deve estabelecer suas condigbes quanto a data e a taxa de
cambio para conversao.

Assim sendo, devem ser apresentadas como partes integrantes do
contrato dispostas em anexo: a vinculagdo ao edital de licitacdo, ou ao termo que a
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dispensou, ou a inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor. Desta maneira,
configura-se obrigacdo do contratado de manter-se em compatibilidade com as
obrigacdes por ele assumidas, todas as condicées de habilitacdo e qualificacao
exigidas na licitacdo (MARINELA, 2018, p. 558).

Superada as consideracdes quanto as clausulas necessarias, passa-se a
analise das clausulas exorbitantes. Assim sendo, essas sao prerrogativas de direito
publico que caracterizam os contratos administrativos em sentido estrito. Desse modo,
tais prerrogativas refletem a aplicacdo do principio da supremacia do interesse
publico, colocando a Administracdo em uma situacdo de superioridade na relacéao
contratual.

No ordenamento patrio, as principais clausulas exorbitantes estao arroladas no
artigo 58 da Lei n. 8.666/93, cujo teor convém reproduzir na integra:

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

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo 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 execuc¢éo;

IV - aplicar sangOes motivadas pela inexecucgao total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
iméveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da
necessidade de acautelar apuragao administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipé6tese de rescisdo do contrato administrativo.

A alteragcao unilateral ocorre quando for necessaria para melhor adequar o
contrato aos interesses publicos, devendo ocorrer a adequada motivacdo da
alteracao, evidenciada pela superveniéncia de motivo justificador. Assim sendo, pode
haver a modificacdo de clausulas regulamentares, que se relacionam com o objeto do
contrato ou com o seu modo de execucgao. Ja as clausulas econémico-financeiras e
monetarias, referentes a contraprestacao, ndo podendo ser alteradas sem prévia
concordancia do contratado, conforme prevé o art. 58, § 1%, da Lei n. 8.666/93
(NOHARA, 2019, p. 194).

Nesse sentido, hd duas hipdteses de alteracdo unilateral conforme o inciso | do
artigo 65: qualitativa e quantitativa. A qualitativa envolve modificacdo do projeto ou
das especificacbes, para melhor adequacao técnica aos seus objetivos. Ja a
quantitativa envolve a modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo

ou diminuicdo da quantidade de seu objeto, nos limites previstos na lei. Essas
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modificagdes devem obedecer o0s seguintes limites: 25% de acréscimo ou supressao
do valor do contrato em obras, servigos e compras; e 50% de acréscimo ao valor do
contrato em reforma de edificio ou equipamento (NOHARA, 2019, p. 194/195).

Segundo Carvalho (2020, p. 565) “a rescisao unilateral é prerrogativa dada ao
ente publico contratante de por fim a avenca, independentemente, de consentimento
do particular e sem depender de deciséo judicial’. Dessa forma, o contrato podera ser
extinto caso haja inadimplemento do particular, conforme as hipéteses previstas no
artigo 78, ou por interesse publico. No caso de rescisdo motivada por razdes de
interesse publico, a administracdo deve indenizar o particular se houver dano, bem
como indenizar os investimentos ndo amortizados do contratado, em razdo da
extincdo antecipada do acordo.

Quanto a fiscalizagao da execugao do contrato, a Administracdo deve designa
um representante, que podera determinar o que for necessario a regularizacdo de
faltas e defeitos observados. Em contrapartida, o contratado deve manter preposto
aceito no local da obra ou servigo, para representa-lo na execugdo do contrato.
Ademais, a fiscalizacao efetuada pela Administracdo, ndo exclui ou reduz a
responsabilidade do contratado por danos causados decorrentes de dolo ou culpa na
execucao, conforme prevé o art. 70 (MEDAUAR, 2018, p. 213).

Ainda, a Administracdo tem a prerrogativa de aplicar sangdes de natureza
administrativa, previstas no artigo 87 da Lei de Licitagdes, quando houver inexecuc¢ao
total ou parcial do contrato. Desta maneira, ficara a cargo da contratante de aplicar as
seguintes sancdes: adverténcia, multa, suspensdo temporaria de participagao,
impedimento de contratar com a administragdo por dois anos e declaracdo de
inidoneidade.

Assim, Trindade e Scatolino (2016, p. 666) “a pena de multa é a Unica que pode
ser aplicada cumulativamente com qualquer uma das outras sang¢des”, podendo
ainda, ser descontada diretamente da garantia prestada pelo contratado. Outrossim,
apesar da declaragdo de inidoneidade n&o possui um limite definido, os autores
deduzem que o limite também sera de dois anos, conforme o que dispde na parte final
do dispositivo.

Por fim, a Administragcdo podera usar a clausula exorbitante da ocupagao
proviséria nos bens modveis, imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do
contrato que sejam necessarios a continuidade da prestacado de um servigo essencial.
Ainda, essa ocupacao podera acontecer nas situacdes de necessidade de acautelar
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apuracao administrativa de faltas contratuais pelo contratado e de rescisao do contrato
administrativo (CAMPQOS, 2019, p. 941/942).

3.3 DURACAO E EXTINGCAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Lei de Licitacbes veda que o prazo de vigéncia do contrato seja
indeterminado, estabelecendo no caput do artigo 57 quanto a duragcao dos contratos
administrativos. Nesse sentido, dispde que duracao do contrato sera correspondente
com a duragao dos créditos orgcamentarios. Com efeito, o prazo estara expressamente
regulamentado no instrumento de contrato, devendo, portanto, ter compatibilidade
com a disponibilidade orcamentaria para fazer face as despesas decorrentes do
acordo.

Sendo assim, como regra, a duragdo dos contratos regidos ficara adjunta a
vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios definidos pela Lei Orcamentéaria
Anual, a qual cabe prever todas as despesas e receitas da entidade no periodo de um
exercicio financeiro, entre 1° de janeiro e 31 de dezembro. Desse modo, os contratos
administrativos devem ter duracdo maxima de doze meses (CARVALHO, 2020, p.
584).

Em vista disso, observa-se o entendimento de Oliveira (2020, p. 760) que “o
intuito do legislador € admitir a contratagdo apenas nas hipéteses em que a
Administracdo tenha recursos necessarios para pagar o contratado, garantindo-se,
destarte, responsabilidade e planejamento com os gastos publicos”.

Todavia, existem algumas situacdes onde o prazo podera ser maior segundo o
mesmo artigo que estabelece algumas excecdes em que o contrato podera ter sua
duracao dilatada frente ao crédito orgamentario.

A primeira excecao a regra do prazo anual dos contratos, previsto no inciso |
do artigo 57, refere-se aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas
estabelecidas no Plano Plurianual, que poderao ser prorrogados se houver interesse
da Administracdo e desde que isso tenha sido previsto no ato convocatério.

Desse modo, se justifica em relagao ao objeto que sera contratado, pois, a Lei
do Plano Plurianual ultrapassa o limite anual da Lei Orgamentaria. Nao obstante, o
limite maximo para duracdo desses contratos € o prazo de quatro anos do referido
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plano. Ademais, se houver previsdo no instrumento convocatorio, a Administragéo
podera prorrogar o prazo inicial do contrato (OLIVEIRA, 2020, p. 761).

Em seguida, o inciso Il prevé nas hipoteses de prestacao de servicos a serem
executados de forma continua, que poderao ter a sua duracao prorrogada por iguais
e sucessivos periodos com vistas a obtencao de precos e condigcdes mais vantajosas
para a Administrac&o, limitada a sessenta meses.

Nesses contratos, embora esteja disposto o0 prazo de vigéncia,
excepcionalmente, admite-se que ele seja fixado por periodo superior, quando fique
tecnicamente demonstrado o beneficio advindo para a administracdo. Além disso,
conforme a AGU n. 38/2011, sera admitido também como juridicamente possivel a
prorrogagcdo do contrato por prazo diverso da vigéncia anterior (NETO, TORRES,
2020, p. 403).

Em continuidade, o inciso IV dispée quanto ao aluguel de equipamentos e a
utilizacao de programas de informatica, podendo a duracao estender-se pelo prazo de
até quarenta e oito meses apos o inicio da vigéncia do contrato. Para Carvalho (2020,
p. 585), “a lei, mais uma vez, considera que a interrupgao para celebragdo de um novo
contrato, ao final de cada exercicio, ndo atende ao interesse publico, em razdo da
necessidade continua de utilizacdo destes servigos pela Administragao Publica”.

Por fim, a excecado prevista no inciso V aduz que as hipéteses previstas nos
incisos IX, XIX, XXVIIl e XXXI do art. 24, cujos contratos poderao ter vigéncia por até
cento e vinte meses, caso haja interesse da administragéo.

Assim, sera aplicado o referido prazo, caso haja interesse da Administracao,
guando: houver possibilidade de comprometimento da seguranga nacional nos casos
estabelecidos em decreto do Presidente da Republica; para as compras de material
de uso pelas Forcas Armadas com objetivo de padronizacdo; para o fornecimento de
bens e servigcos, produzidos ou prestados no Pais, que envolvam, cumulativamente,
alta complexidade tecnoldgica e defesa nacional; e nas contratacbes que visem ao
desenvolvimento de projetos cientificos ou tecnoldgicos para obtengédo de produto ou
processo inovadores (MARINELA, 2018, p. 561/562).

Segundo Medauar (2018, p. 223) fogem a aplicacédo da regra feral do prazo os
contratos de concessao e o contrato de adesao formalizador da permisséo de servigo
publico, pois ndo ensejam dispéndio financeiro por parte do Poder Publico. Apesar de
lhes serem aplicados a proibigéo de prazo indeterminado, a Lei n. 8.987/1995 néo lhes
fixou prazo maximo de duragao.
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Além disso, o §1° admite a prorrogacédo do contrato administrativo, que deve
ser entendida como o aumento do prazo contratual, mantidas as condi¢cdes anteriores
e diante do mesmo contratado, desde que justificada por escrito e autorizada pela
esfera competente.

Nesse contexto, Carvalho Filho (2020, p. 406) elenca as causas que ensejam
a prorrogacao: alteragdo do projeto; suspensao ou redugao do ritmo de trabalho por
imposicao do 6rgao administrativo; aumento das quantidades iniciais; fatos
imprevisiveis de carater excepcional, estranhos a vontade das partes; omissdo ou
atraso de providéncias a cargo da Administracdo; impedimento de execucgao por fato
ou ato de terceiro, assim reconhecido pela Administracdo contratante.

Destarte, representa o término do vinculo obrigacional existente entre a
Administracdo e o contratado quando ocorre a extingdo do contrato administrativo.
Assim, sdo formas de extincdo contratual, quais sejam, o término do prazo ou
conclusédo do objeto contratado, a anulacao e a resciséo.

Quanto ao término do prazo, todo contrato deve ter um prazo certo, portanto,
apds o advento do termo fixado esse estara extinto. Da mesma forma é a clausula
necessaria sobre a definicdo do objeto, onde apds a conclusado do objeto o contrato
também esta extinto (TRINDADE, SCATOLINI, 2020, p. 678).

No que tange a anulagédo, segundo os mesmos autores, ocorre “quando se
verifica a ilegalidade na formalizacdo ou mesmo na licitacdo que antecedeu a
celebrag&o do contrato” (2020, p. 679).

Por fim, a rescisdo é a cessacao da eficacia do contrato antes de encerrado do
seu prazo, somente sendo determinada por vontade Administragdo Publica. Nesse

sentido, o artigo 79 da Lei n. 8.666/93 prevé trés hipéteses de rescisao contratual:

Art. 79. A rescisao do contrato podera ser:

| - determinada por ato unilateral e escrito da Administracdo, nos casos

enumerados nos incisos | a Xl e XVII do artigo anterior;

Il - amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da

licitacdo, desde que haja conveniéncia para a Administracéo;

[l - judicial, nos termos da legislacao;

Ocorre a rescisdo administrativa tanto por inadimpléncia do contratado como

por razdes de interesse publico. Quando o contratado estd inadimplente, a
Administracao retomara o objeto do contrato, podera ocupar provisoriamente seus
bens e pessoal, reter os créditos e a garantia que o contratado tenha prestado para

pagar eventuais prejuizos. No caso de rescisao administrativa por razdes de interesse
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publico, a Administracdo deve recompor todo o prejuizo do contratado, acrescido de
indenizagao pelo que o contratado deixou de lucrar (ROSSI, 2020, p. 1216/1217).

A segunda forma de rescisdo é aquela que se verifica por acordo entre as
partes, desde que exista sua conveniéncia para o interesse publico. Assim, a rescisao
amigavel ou consensual s6 podera ter lugar naquelas situacdes em que restar
evidente o beneficio que a paralisagdo da execucado do ajuste trara para o interesse
publico, sendo, pois, necessario venha ela acompanhada da competente justificativa,
bem como de autorizacdo pela autoridade competente (SPITZCOVSKY, 2019, p.
618).

A rescisdo amigavel requer como formalidade que seja precedida de
autorizacao escrita e fundamentada da autoridade competente (art. 79, § 1°2). Além
disso, o acordo celebrado entre as partes para rescindir o contrato devera ser reduzido
a termo e anexado ao processo da licitagao correspondente (art. 79, II).

A rescisédo judicial é aquela em que a extingao do vinculo contratual se da por
ato emanado de autoridade investida na funcao jurisdicional, o que normalmente
decorre de requerimento do contratado, ja que este ndo tem a possibilidade de
rescindir o contrato unilateralmente. Assim, se o contratado ndo obtiver a rescisao
amigavel, ndo lhe restard alternativa para extinguir o vinculo a ndo ser mediante a
propositura de acao judicial com essa finalidade (ALEXANDRE, DEUS, 2018, p. 775).

A rescisdo amigavel e a judicial devem ser requeridas nos casos estabelecidos
nos itens Xlll a XVI do artigo 78, abrangendo os chamados fatos da Administragéo. O
artigo 78, inciso Xll, estabelece a possibilidade de rescisdo unilateral pela
Administracdo, por motivo de interesse publico. Nesse caso, faz jus, o contratado, ao
ressarcimento dos prejuizos, a devolugao da garantia, aos pagamentos atrasados e
ao pagamento do custo da desmobilizac¢éo (art. 79, § 2°). (DI PIETRO, 2020, p. 618).

Ainda, Carvalho (2020, p. 593) ainda elenca como hipbtese de resciséo
contratual a Rescisdo de pleno direito, onde essa ocorre por situacdes alheias a
vontade das partes. Nesse contexto, possui carater excepcional, impedindo a
manutencao do contrato, ndo sendo possivel a revisao de precos.
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3.4 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

Uma vez celebrado o contrato, as partes que firmaram o pacto, deverao
executar fielmente as obrigagcdes assumidas em consonancia com a legislacao
vigente e com as clausulas previstas no acordo. Sendo assim, sendo que cada uma
das partes sera responsabilizada pelo descumprimento contratual, seja inexecugao
total ou parcial.

Nessa perspectiva, uma das responsabilidades que € atribuida a Administragao
¢ fiscalizagdo da execucao do contrato, visto que sua finalidade é evitar eventuais
prejuizos advindos da ma execugao do pacto, conforme dispde o artigo 67 da Lei de
Licitacoes.

Com relagdo ao contratado, a lei estipula no artigo 69 que 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
incorregdes resultantes da execug¢ao ou de materiais empregados.

Ademais, observa-se também o entendimento de Neto e Torres (2020, p. 415)
que “o poder de fiscalizacdo da Administracdo nao exclui ou reduz a responsabilidade
do contratado pelos danos causados a Administracdo ou a terceiros, decorrentes de
sua culpa ou dolo na execugéao do contrato”.

Ainda, na forma do artigo 70, o contratado é responsavel pelos danos causados
a Administracao ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execucao do
contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagcdo, ou o
acompanhamento pelo érgéo interessado.

Para Oliveira (2020, p. 781), nas contratacdes em geral, a responsabilidade civil
da contratada é subjetiva, exigindo, portanto, a comprovacdo de dolo ou culpa.
Todavia, no caso das concessOGes de servicos publicos, as concessionarias
respondem objetivamente pelos danos causados aos usudrios € ndao usuarios dos
servicos, na forma do art. 37, § 6.2, da Carta Magna, art. 25 da Lei n. 8.987/1995 e art.
14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Ja Alexandrino e Paulo (2017, p. 628), entendem que ha responsabilidade civil
objetiva da Administracao na hipétese de o dano ser causado pelo sé fato da obra, na
modalidade risco administrativo, independente de quem esteja executando a obra.
Nesse contexto, tal fato decorre da propria natureza da obra, ou foi causado por um
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fato imprevisivel ou inevitavel ocorrido na execug¢ao da obra, sem que tenha havido
culpa de alguém.

O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais
e comerciais resultantes da execucao do contrato, na forma do art. 71. Entretanto,
paragrafos do dispositivo ddo tratamentos diferentes as presentes situacoes.

O dispositivo reafirma tal condicdo, destacando no paragrafo 1°que a
inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais, nao transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o
uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Iméveis. Desse modo, a
lei estabeleca expressamente a responsabilidade exclusiva do contratado, nao
podendo ser transferida para a Administracao.

Entretanto, a Justica do Trabalho detinha de um pensamento contrario,
igualando a Administracdo ao tomador de servicos e lhe impondo responsabilidade
subsidiaria, conforme estipulava a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho:

Stmula 331 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE

[...]

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos, quanto
aquelas obrigacoes, inclusive quanto aos érgaos da administracao direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial.

Diante disso, a matéria foi objeto de discussdo na Acao Declaratéria de
Constitucionalidade n. 16, declarou constitucional o § 1° do art. 71, que prevé que a
inadimpléncia de contratado pelo Poder Publico em relacdo a encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica. Nesse contexto, o
Supremo Tribunal Federal, julgou procedente a ADC nos termos do voto do Relator
Ministro Cezar Peluso:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. SUBSIDIARIA. Contrato
com a administrag@o publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execucao do contrato, a administragéo.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 19, da Lei
federal n. 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Agao
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1%, da Lei federal n.
8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagao dada pela Lei n. 9.032, de
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1995 (ADC 16, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento
24.11.2010, DJe 09.09.2011).

Na oportunidade, o STF reconheceu a constitucionalidade do dispositivo, mas
nao impedira o TST de avaliar em cada caso concreto a responsabilidade do Poder
publico. Havendo, portanto, consenso no sentido de que o TST nao podera generalizar
0s casos e tera de investigar com mais rigor se a inadimpléncia tem como causa
principal a falha ou falta de fiscalizagao pelo érgéao publico contratante (MARINELA,
2018, pag. 573).

Contudo, Amorim (pag. 256/257, 2020) admitiu-se que a Administracao podera
responder subsidiariamente pelos débitos trabalhistas desde comprovada falha ou
omissao na fiscalizagdo do contrato quanto ao correto e tempestivo pagamento das
respectivas obrigacées. O TST alterou a redacdo de seu enunciado n° 331,
diferenciando o tratamento dado a Administracdo Publica daquele reservado aos
demais tomadores de servigo.

Nota-se que intencédo do Tribunal foi de definir uma responsabilidade civil por
omissao do estado, em virtude da néo fiscalizacdo do contrato firmado, nos moldes
deter- “minados pelo artigo 58 da lei 8666/93. Assim, a responsabilidade do Estado
nao decorreria do “mero inadimplemento” das obrigacdes laborais da empresa, mas
sim da “conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n. 8.666/93” por parte
do ente estatal (CARVALHO, 2020, p. 589).

Ressalte-se que o STF vem decidindo reiteradas vezes a constitucionalidade
do §1° do art. 71, da Lei n. 8.666/93, a Administracdo podera ser responsabilizada
quando nao exercer o seu dever de fiscalizar adequadamente o cumprimento das
clausulas contratuais (MARINELA, 2018, p. 575).

Ainda, conforme dispde o §2° do artigo supracitado, a Administragdao Publica
responde solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciarios resultantes
da execucdo do contrato, nos termos da legislacdo previdenciaria. Ademais, o
paragrafo 2° do artigo 73 estabelece que o contratado responde civilmente pela
solidez e seguranca da obra ou do servico e possui responsabilidade ético-profissional
pela perfeita execucao do contrato.

Destarte, o artigo 75 da mesma lei, afirma que o contratado é responsavel pelos
custos dos ensaios, testes e demais provas exigidos por normas técnicas oficiais para
a boa execugdo do objeto do contrato correm por conta o contratado, salvo
disposicdes em contrario constantes do edital, do convite ou de ato normativo.
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Outrossim, existe ainda na doutrina e na jurisprudéncia uma discusséo
referente a eventual responsabilidade do Procurador ou do advogado publico na
emissao de pareceres nas licitacdes e nos contratos administrativos.

Anteriormente, o Supremo Tribunal Federal admitia a responsabilidade dos
pareceristas apenas nos casos de erro grave inescusavel ou dolo, mas, esse alterou
0 seu posicionamento para admitir a responsabilidade dos advogados publicos e
assessores juridicos pela emissao de pareceres vinculantes. Nesse contexto, a Corte
distinguiu as hipéteses de pareceres, conforme expde Carvalho (2020, p. 783):

a) facultativo: “a autoridade néo se vincula ao parecer proferido, sendo que
seu poder de decisdo ndo se altera pela manifestagdo do 6rgédo consultivo”;
b) obrigatério: “a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como
submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e, se pretender
praticar ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera submeté-
lo a novo parecer’; e

c) vinculante: “a lei estabelece a obrigacdo de decidir a luz de parecer
vinculante; essa manifestagdo de teor juridico deixa de ser meramente
opinativa e o administrador ndo podera decidir sendo nos termos da
conclusao do parecer ou, entdo, nao decidir”.

No tocante aos pareceres vinculantes, o STF admite a potencial
responsabilidade solidaria entre o parecerista e o0 administrador, dado que o parecer
favoravel seria pressuposto de perfeicdo do ato, havendo a “partilha do poder de

decisao”. Em relagdo aos demais pareceres, com carater opinativo, o parecerista

responde apenas em caso de culpa grave (erro grosseiro) ou dolo.
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4 A APLICACAO DA TEORIA DA IMPREVISAO SOBRE AS CONTRATACOES
ADMINISTRATIVAS EM VIRTUDE DA PANDEMIA DO CORONAVIRUS

Apesar do legitimo e necessario isolamento social interessar-se proteger a
coletividade frente a atual pandemia, muitas questdes juridicas e operacionais
pertinentes permanecem inconclusas. Nesse sentido, compreendida as normas que
regem os contratos bem como quais sdo suas principais caracteristicas, passa-se a
examinar a viabilidade de aplicagdo da Teoria da Imprevisdo nos contratos
administrativos durante a atual crise.

Desse modo, o presente capitulo abordara as principais medidas que estdo
sendo utilizadas para diminuir a propagacdao do coronavirus, bem como as leis
pertinentes os contratos administrativos relativos ao combate pandemia. Em seguida,
sera discutido quanto ao desequilibrio econémico-financeiro causado pela crise e seu
reflexo nas contratagdes administrativas. Por fim, diante de todo o exposto, far-se-a a
analise da aplicacao da Teoria da Imprevisao.

4.1 O CORONAVIRUS E AS PRINCIPAIS MEDIDAS LEGISLATIVAS DE COMBATE
A CRISE

Em 31 dezembro de 2019, a China notifica a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) sobre uma misteriosa pneumonia em Wuhan, que teria se iniciado em um
mercado de frutos do mar da cidade. Em 7 de janeiro de 2020, identificou-se que o
virus responsavel pela doenga trata-se de uma nova variante de coronavirus, que foi
chamado de SARS-CoV-2.

A Covid-19 € uma doencga infecciosa respiratoria potencialmente grave cujos
sintomas variam entre os individuos, indo desde a auséncia de sintomas a pneumonia
gravissima. Outrossim, possui um grande indice de transmissibilidade, se espalhando
principalmente através de goticulas de saliva ou secrecao nasal quando uma pessoa

infectada tosse ou espirra (OMS, 2021).
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Nesse cenario, no dia 13 de janeiro de 2020, foi notificado o primeiro caso de
pessoa infectada fora da China, e apdés um més, os casos externos cresceram de
forma estrondosa. No dia 26 de fevereiro do mesmo ano, o Ministério da Saude (2020)
confirmou o primeiro caso no Brasil no estado de Séo Paulo, de um homem de 61
anos com histérico de viagem para ltdlia, na regidao da Lombardia. Mais adiante, no
dia 17 de margo, registrou-se a primeira morte no Brasil.

Diante do agravamento da disseminacdo, no dia 11 de marco do mesmo ano,
a OMS anunciou que o estagio de transmissao da Covid-19 havia se tornado global
e declarou o inicio da pandemia.

No 31 de margo de 2020, foram registrados no mundo cerca de 858 mil casos
de pessoas contaminadas, bem como 42,1 mil mortes decorrentes da doenca. Apés
um ano dessa declaragao, a Covid-19 ja havia atingido 196 paises em todos os
continentes, onde 114,5 milhdes de pessoas foram infectadas pela doenga bem como,
houveram 2,5 milhées de pessoas que vieram a o6bito, até o dia 2 de margo de 2021
(MAAS, 2021).

Para combater a pandemia, o Congresso Nacional aprovou Decreto Legislativo
n°® 6 de 2020, que confirma o incidente de Estado de Calamidade Publica,
dispensando o atingimento das metas fiscais no mesmo ano para atender a
necessaria destinacao de recursos publicos para controle da Covid-19 (SANTOS,
2020).

Na tentativa de combater a ampliacdo abrupta do contagio, a OMS instituiu
medidas para conter a disseminacgéo do virus. No Brasil, o Governo Federal por meio
do Ministério da Saude, bem como os representantes dos demais niveis de poder,
foram consonantes com as recomendacdes do citado 6rgao internacional, adotaram
tais medidas restritivas para seus cidadaos, utilizando de prerrogativas possuidas pelo
Estado para o emprego do poder de policia e restringimento de liberdades individuais.

Entre as medidas recomendadas pelo Ministério da Saude (2020), determinou-
se o distanciamento social, uso de mascaras, limpeza e desinfecao de ambientes,
isolamento de casos suspeitos e confirmados, quarentena dos contatos dos casos de
covid-19, higienizacdo das maos e etiqueta respiratéria. Nesse sentido, a etiqueta

respiratoria consiste nas seguintes agoes:

Cobrir nariz e boca com lengo de papel ou com o antebrago, e nunca com as
maos ao tossir ou espirrar. Descartar adequadamente o lengo utilizado. Evitar
tocar olhos, nariz e boca com as maos ndo lavadas. Se tocar, sempre
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higienize as maos como j& indicado. Manter uma distdncia minima de cerca
de 1 metro de qualquer pessoa tossindo ou espirrando. Evitar abragos, beijos
e apertos de méos. Adote um comportamento amigavel sem contato fisico.
Higienizar com frequéncia os brinquedos das criangas e aparelho celular. Nao
compartilhar objetos de uso pessoal, como talheres, toalhas, pratos e copos.
Evitar aglomeragdes, principalmente em espagos fechados e manter os
ambientes limpos e bem ventilados.

Ainda, o Governo Federal passou a impor sérios limites ao direito de ir e vir,
determinando medidas para evitar a circulacdo de pessoas, causando restricdes ao
convivio social desde o isolamento dos individuos em suas residéncias até o
lockdown.

Para tanto, alguns servicos foram considerados essenciais ao atendimento das
necessidades da comunidade, e caso nao fossem atendidos, colocariam em perigo a
sobrevivéncia da populacdo. Desse modo, o Decreto n. 10.282/2020, determinou as
atividades e servicos que poderiam continuar em operacdo mesmo durante a
quarentena em razao do virus (CASA CIVIL, 2020).

Entretanto, para as demais atividades que nao se enquadraram na referida
norma, foram determinadas inicialmente a interrupcdo no seu funcionamento,
resultando na descontinuidade do exercicio das mais variadas atividades.

No ambito da Administragdo Publica ndo diferiu dado que os servicos de
atendimento ao publico foram restritos apenas aos casos envolvendo as atividades
essenciais. Por conseguinte, muitos servidores publicos foram autorizados a realizar
suas atividades em regime de home office, bem como, foram implementadas algumas
medidas de prevencao, a titulo de exemplo do aumento da frequéncia de higienizacéo
de bens e ambientes (JUNQUEIRA, 2020).

As medidas supramencionadas afetaram todos os ambitos de atuagdo do
Governo e da vida publica e privada da populacdo, inclusive os contratos
administrativos. Tal afirmacédo se justifica, visto que os contratos sdo pactuados
considerando os cenarios econémicos. (OLIVEIRA et al, 2020, p. 416).

Diante da crise, com o0 objetivo de resguardar os direitos fundamentais,
especialmente o da vida humana, normas foram e permanecem sendo editadas.
Nesse cenario, o Governo editou a Lei n. 13.979/2020 que dispde sobre as medidas
gue a serem aplicadas para o enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente da Covid-19, cujo objetivo pautado a protecao da
coletividade.
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No que se referente aos contratos administrativos, a lei citada originou uma
nova hipétese de dispensa de licitagdo. Desta forma, o caput do artigo 4° prevé a
contracdo por dispensa de licitacdo para aquisicdo de bens, servicos, e insumos
destinados ao enfrentamento do coronavirus.

Ademais, difere da dispensa prevista no artigo 24, incisos | e Il da Lei de
Licitagdes, visto que ndo possui limite de valor nem sequer incide na hipétese de
fracionamento, prevista no artigo 23, paragrafo 5% da mesma lei (RONNY et al, 2020).

Além disso, seu paragrafo primeiro define que essa dispensa “é temporaria e
aplica-se apenas enquanto perdurar a emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus”. Nesse sentido, os incisos do artigo 4°-B

dispde as condigdes que se presumem comprovadas:

Art. 4°-B. Nas dispensas de licitagdo decorrentes do disposto nesta Lei,
presumem-se comprovadas as condi¢des de:

| — ocorréncia de situagdo de emergéncia;

Il — necessidade de pronto atendimento da situacao de emergéncia;

Il — existéncia de risco a seguranca de pessoas, de obras, de prestacao de
servigos, de equipamentos e de outros bens, publicos ou particulares; e

IV — limitacdo da contratacdo a parcela necessaria ao atendimento da
situagdo de emergéncia.

Diante disso, com fundamento na Lei n. 13.979/2020, a contratacao direta para
atender as medidas da Covid-19 deve se amoldar exatamente na situagdo de
dispensa, requer planejamento minimo e avaliagdo de mercado para evitar
sobreprecos e superfaturamento (PIRONTI et al, 2020, p. 09).

Ja o paragrafo 2° trata sobre a divulgacdo das aquisicoes e contratacées na
Internet. Desse modo, todas as aquisi¢cdes ou contratacdes realizadas com base na
Lei n. 13.979/2020, devem ser disponibilizadas, no prazo maximo de cinco dias uteis,
contados da realizacdo do ato, em site oficial especifico na internet. Além disso,
precisam preencher os requisitos previstos no §3° do art. 8% da Lei n. 12.527/2011,
além fazer constar as informagdes determinadas no paragrafo e seus incisos.

Nesse sentido, Ronny et al (2020) entende que o legislador buscou reforcar a
importancia da ampla transparéncia na pratica dos atos administrativos em tempos de
crise, em que a urgéncia da demanda acarreta contratacdes mais rapidas e
simplificadas. Ainda, a propria lei dispde sobre a necessidade de publicacdo, nao
somente quando fixar as contratacbes destinadas ao enfrentamento da pandemia,

mas também quando houver aditivos contratuais. N&o obstante, determina a
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publicacdo da quantidade de bens e servicos prestados em cada unidade da
Federacdo durante a execucao contratual.

Posteriormente, foi sancionada a Lei n. 14.065/2020, que autorizou
pagamentos antecipados nas licitacbes e nos contratos realizados no ambito da
administracédo publica, adequando os limites de dispensa de licitacdo. Ainda, ampliou
a utilizacdo do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC) durante o
estado de calamidade publica, bem como alterou alguns dispositivos da Lei n.
13.979/2020.

No que diz respeito aos limites da dispensa em razao do valor, o inciso | do
artigo primeiro da citada lei ampliou os limites previstos nos incisos | e Il do artigo 24
da Lei de Licitagbes. Desse modo, para obras e servi¢cos de engenharia a limitagdo do
valor ficou sendo de cem mil reais, e para outros servicos e compras ficou sendo
cinquenta mil reais.

Em relacdo as alteragcbes relativas ao pagamento antecipado, essas estédo
dispostas no artigo 19, inciso Il, alineas a e b, desde que sejam uma condi¢cédo
indispensavel para obter o bem ou assegurar a prestacao de servigo; ou que propicie
significativa economia de recursos. Ademais, sdo necessarias a previsao em edital e
a exigéncia de devolucado integral do valor em caso de inexecucdo do objeto
(BOAVENTURA, ALCANTARA, 2021).

No que se refere ao RDC, a lei permite a sua utilizacdo para qualquer
contratacdo, da mesma maneira para quaisquer bens, servicos, compras, alienacdes
e locagdes, conforme dispde o inciso Il do artigo 12 da Lei n. 14.065/2020.

Destarte, no préprio Decreto Legislativo n. 6/2020 foi determinado o fim de sua
vigéncia no 31 de dezembro de 2020, cessando desse modo seu reconhecimento.
Consequentemente, tanto a Lei n. 13.979/2020 como Lei n. 14.065/2020, cessaram
sua vigéncia.

Isto posto, na presente excepcionalidade vivenciada no Brasil, a principio,
apenas os contratos administrativos referentes ao combate a pandemia foram
excepcionados por regramento proprio. Entretanto, as demais contratacdes
administrativas sofreram com os impactos do desequilibrio econémico-financeiro

decorrentes da crise.
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4.2 O DESEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DA PANDEMIA E SEUS
IMPACTOS NO CONTRATO ADMINISTRATIVO

O inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal consagra a manutengao do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos. Do mesmo modo, tal
preceito também esta regulamentado na Lei n. 8.666/93, na Lei n. 8.987/95 e na Lei
n. 9.074/95.

Ademais, Filho (2020, p. 396) conceitua o equilibrio econémico-financeiro

como:

Equacao econdmico-financeira do contrato é a relagao de adequagao entre o
objeto e o preco, que deve estar presente ao momento em que se firma o
ajuste. Quando é celebrado qualquer contrato, inclusive o administrativo, as
partes se colocam diante de uma linha de equilibrio que liga a atividade
contratada ao encargo financeiro correspondente. Mesmo podendo haver
certa variagdo nessa linha, o certo € que no contrato é necessaria a referida
relagdo de adequagdo. Sem ela, pode dizer-se, sequer haveria o interesse
dos contratantes no que se refere ao objeto do ajuste.

Ainda acerca do conceito, o equilibrio econémico-financeiro envolve todos os
aspectos econdmicos importantes para a execucao da prestacado das partes. Assim
sendo, abrange ndo apenas o montante de dinheiro devido ao particular contratado,
mas também o prazo estimado para pagamento, a periodicidade dos pagamentos, a
abrangéncia do contrato e qualquer outra vantagem que a configuracao da avenca
possa produzir (CARVALHO, 2020, p. 578).

Dessa maneira, o referido preceito determina que o contrato deve ser revisto
ou rescindido, na circunstancia de alteragao da situagao fatica, causando um prejuizo
consideravelmente grande a uma das partes. Assim, procura recompor a relagéo
estabelecida no momento da celebracéo do contrato.

Ainda, Mazza (2020, p. 688) afirma que o reequilibrio econdmico-financeiro &
um direito tutelado do contratado decorrente do principio da boa-fé e da busca pelo
interesse publico primario. Em outras palavras, € uma garantia constitucional aferida
a esse de nao sofrer prejuizos nas situacoes que nao sao de sua autoria.

A Lei de Licitagbes no artigo 57, § 1%, assegura a manutencado do equilibrio

econdmico-financeiro dos contratos caso exista alguma das seguintes situacées:

| — alterag&o do projeto ou especificagdes, pela Administragdo;
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Il — superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade
das partes, que altere fundamentalmente as condicbes de execucao do
contrato;

Il — interrupcédo da execugao do contrato ou diminuicao do ritmo de trabalho
por ordem e no interesse da Administracao;

IV —aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites
permitidos por esta Lei;

V — impedimento de execucdo do contrato por fato ou ato de terceiro
reconhecido pela Administracdo em documento contemporaneo a sua
ocorréncia;

VI — omissao ou atraso de providéncias a cargo da Administragcao, inclusive
quanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento
ou retardamento na execugao do contrato, sem prejuizo das sangoes legais
aplicaveis aos responsaveis.

Ante o exposto, a crise econdmica ampliada pela pandemia do coronavirus
demonstra-se uma preocupante tendéncia de se estender e perdurar por um periodo
extenso. Nesse cenario, questiona-se a acerca do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos administrativos celebrados pelo poder publico em todos os niveis da
federacao.

Nesse enquadramento, Almeida (2020) entende que a situagéo de emergéncia
de saude publica decorrente do surto do virus da Covid-19, €, sem sombra de duvidas,
uma crise extraordinaria. Desse modo, existe o perfeito enquadramento da norma
hipotética prevista no inciso Il, do § 1° do art. 57 da Lei de Licitagdes.

Dentre os impactos resultantes da crise, faz-se necessaria a mencao da
dificuldade encontrada pela Administracdo Publica e os seus contratados no
cumprimento de seus contratos administrativos. Nesse sentido, a atual situacao
atipica e as medidas tomadas para enfrentar a epidemia, resultaram em um
desequilibrio contratual.

Assim, as medidas de restricao a circulacdo de pessoas afetaram a economia
e a arrecadacao de tributos do Estado, resultando em uma menor disposicao de
recursos por parte das entidades administrativas que precisaram reduzir os seus
dispéndios contratuais. Para agravar mais a situagao, parte expressiva dos recursos
publicos esta sendo redirecionada para o combate da pandemia e para o tratamento
dos infectados (NIEBUHR, 2020).

Desse modo, as entidades da Administracao estdo perdendo por¢cao expressivo
dos recursos alocados para custear os seus contratos em geral. Outrossim, o
Ministério da Economia calculou que as medidas adotadas na pandemia vao somar

em cerca de R$ 615 bilhdes, entre gastos emergenciais, que equivalem a 96% do
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total, e rentincia de receitas, equivalente aos 4% restantes (AGENCIA CAMARA DE
NOTICIAS, 2020).

Nessa situacdo cadtica e imprevisivel, Merlo Filho (2021) afirma que se
encontram presentes os pressupostos basicos ao reconhecimento da quebra do
equilibrio econdémico-financeiro dos contratos, evidentemente aplicavel no atual
cenario, quais sejam: ocorréncia superveniente de eventos extraordinario, de cunho
imprevisivel ou de efeitos incalculaveis; e a ampliagdo dos encargos e/ou a redugao
das vantagens originalmente previstas.

Entretanto, existe uma dificuldade de identificacdo e de mensuracdo do
desequilibrio, em frente a complexidade do regime juridico de contratos
administrativos brasileiros. Tal afirmagéao se justifica, dado que cada uma das leis dos
contratos administrativos tratam de maneiras diferentes o equilibrio econémico,
sobretudo, em relacédo a alocacao dos riscos e quanto ao impacto que a pandemia
causa em cada caso concreto.

A titulo de exemplo, nos contratos regidos pela Lei n. 8.666/1993, em regra,
esses riscos sao atribuidos ao ente contratante. De outro modo, nos contratos de
parceria publico-privadas, concessao de servigos publicos ou concessao de uso por
bens publicos, a matriz de riscos varia de caso a caso (CAIADO et al, 2020).

Ainda, Ordufa (2020) afirma que a Lei Geral de Concessdes, Lei n. 8.987/95,
traz previsdo expressa de que o particular exercera a atividade por sua conta e risco.
Assim, ficaria como atribuicao integral dos riscos ordinarios do negécio ao contratado,
ficando a alea extraordinaria sob responsabilidade do contratante.

Ja na Lei n. 11.079/04 de Parcerias Publico Privadas, a reparticédo objetiva de
riscos passou a ser clausula obrigatéria dos contratos em seu artigo 5°, inciso Il
Desta forma, o referido contrato tem que trazer de forma expressa uma matriz de
distribuicao desses riscos, 0 que quer dizer que a Administragdo Publica ndo tem que
arcar sozinha com os prejuizos sofridos pelo parceiro privado em caso de ocorréncia
de desequilibrio econémico-financeiro do contrato (DI PIETRO, 2019, p. 262).

Outrossim, essa dificuldade de mensurar as consequéncias decorre também
das fases de execucao que cada contrato se encontra. Assim, se esse contrato ja esta
em execucao e o contratado ja foi pago, ou se o contrato iniciou sua execugcao e o
contratado ainda né&o foi pago, € necessaria a andlise pela Administracdo de cada

caso pormenorizada.
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Devido a situacdo dos contratos administrativos durante a crise, estd em
tramitagéo no Senado no Projeto de Lei n. 2139/2020, o qual dispde sobre um Regime
Juridico Emergencial e Transitério das relacdes juridicas contratuais da Administracao
Publica, no periodo da emergéncia de saude publica decorrente do coronavirus
(ZENITE, 2020).

A vista disso, o Projeto de Lei se propde a equacionar todas as dificuldades
relativas aos contratos, oferecendo uma flexibilizacdo nas contratagdes e
estabelecendo um regime extraordinario. Desse modo, intende-se que a lei trara
bases genéricas para que o administrador possa agir com maior segurangca bem como
para que nao recaia sobre a Administragcdo uma responsabilizagcao posterior.

No caso do surto da Covid-19, é inegavel que as contratagdes administrativas
estao diante de um fato imprevisivel e de consequéncias ainda incalculaveis para as
diversas areas e ramos de atividade. Além disso, a pandemia possui um enorme
potencial de transformacgao das condi¢cdes de aquisicdo de insumos e execug¢ao dos
respectivos contratos, enquadrando-se na Teoria da Imprevisdo bem
como proporcionando o direito a manutengao do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos.

Por meio da garantia ao equilibrio econémico-financeiro é que se realizam as
compensagdes as partes por sofrerem as consequéncias advindas de eventos cujos
riscos sao atribuidos a outra parte, pela natureza contrato ou pela determinacéo legal.
Sendo assim, as onerosidades advindas da Covid-19 devem ser compensadas uma
vez presentes os requisitos, utilizando como fundamento a teoria a ser explorada a
seguir (HEINEN, 2020, p. 4).

4.3 A VIABILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA IMPREVISAO

Nesta situagao excepcionalissima, a doutrina e a legislagao nacional contempla
o reequilibrio da alea econémico-financeira do contrato. Nessa ocasido, a Teoria da
Imprevisdo desobriga o contratado a seguir executando um contrato desequilibrado,
dado que tal clausula entende-se implicita nos contratos.

A Teoria da Imprevisao refere-se a situagdes imprevisiveis e supervenientes a

apresentacao das propostas, estranhas a vontade das partes sendo desconhecida por
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essas, de natureza extraordinaria e extracontratual. Logo, sdo inevitaveis, provocando
forte e insuportavel desequilibrio na equagéo econdémico-financeira (BORGES, SA,
2020, p. 634).

Ademais, o elemento caracteristico do instituto € a alea econbémica, que
excedente aos riscos normais admitidos pela natureza do negécio, possuindo
natureza extraordinaria. Outrossim, os fenbmenos da instabilidade econémica ou
social sdo as causas principais do estado de imprevisado, tanto pela importancia do
impacto de seus efeitos, como pela imprevisibilidade de suas consequéncias
(CARVALHO FILHO, 2020, p. 417).

Além disso, Carvalho (2020, p. 580) afirma que a supracitada teoria decorre da
denominada clausula rebus sic stansibus, circunstancia no qual ha desequilibrio
contratual e a Administracao precisa efetuar a revisdo dos precos e prazos
previamente pactuados, de modo a manter o equilibrio do contrato.

Nesse sentido, conforme Mazza (2020, p. 691) para que se torne possivel a
aplicacéo da Teoria da Imprevisao, ocorrendo a alteragdo ou extingdo do contrato, faz-
se necessario o preenchimento de algumas condi¢des, de maneira que o fato seja:
imprevisivel quanto a sua ocorréncia e ao alcance de suas consequéncias; estranho
a vontade das partes; inevitavel; e, causador de significativo desequilibrio ao contrato.

Destarte, a Teoria da Imprevisédo encontra-se implicitamente prevista na Lei n.
8.666/93, em seu artigo 65, alinea d. Assim sendo, é admitido a possibilidade de
alteracédo do contrato por acordo entre as partes, garantindo a integral recomposicao
do equilibrio econbémico-financeiro ante a ocorréncia de fatos imprevisiveis ou
previsiveis de consequéncias incalculaveis:

d) para restabelecer a relagao que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa
remuneragao da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutengao do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hip6tese de sobrevirem
fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execugao do ajustado, ou, ainda, em caso de
forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica
extraordinaria e extracontratual.

Assim, justifica-se a revisdo econémico-financeira do contrato administrativo
sempre que uma circunstancia superveniente, extraordindria e imprevisivel
comprometa o equilibrio do contrato administrativo, tendo desta forma que ocorrer a
recomposicao dos interesses pactuados, para adequa-los a nova realidade.
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Além disso, existem pressuposi¢cdes ensejadoras da utilizacdo da Teoria da
Imprevisdo, quais sejam, seus desdobramentos, tais sejam: caso fortuito, forca maior
e fato principe. Nesse sentido, far-se-a a andlise pormenorizadas dos seguintes
institutos.

Dito isto, o caso coronavirus se enquadra no nucleo do conceito da Teoria da
Imprevisao, pois é notdria sua repercussao na celebragdo e execugcéo dos contratos
administrativos, quebrando o seu equilibrio econémico-financeiro.

Nesse segmento, Gazen (2020) trouxe a titulo exemplificativos de algumas
consequéncias advindas da crise tais como: os atrasos de cronogramas, a perda de
economia de escala, a elevagcdo cambial excepcional, a aumento de insumos e
produtos, a aumento do custo de transporte e logistica, a seguros mais caros, o atraso
de pagamento, custos novos indiretos, entre outras perdas contratuais.

A Advocacia Geral da Unido (AGU), através de sua Consultoria Juridica
vinculada a pasta ministerial emitiu o Parecer n. 261/2020, analisando as medidas
juridicas mais adequadas a serem aplicaveis perante os contratos administrativos
durante a pandemia. Desse modo, o citado parecer pressupde a aplicagado da Teoria
da Imprevisédo considerando as situacdes advindas da crise como caso fortuito, forca
maior e fato do principe, como ensejadores da suspensdao dos contratos
administrativos.

Na hip6tese em que a suspensao da execucao ocorra por fato do principe ou
forca maior, em data anterior ao da assinatura do termo, esta data pode ser indicada
como marco inicial da suspenséo, com reconhecimento retroativo pelo termo aditivo.
Entretanto, para isso ocorrer, far-se-a comprovagdo nos autos do impedimento,
paralisacdo ou sustacdo do contrato decorrente de fato impeditivo legitimador da
prorrogacao.

Entretanto, a conceituacdo desses fatos requer uma andlise minuciosa
particularizada. Assim, diferenciar o que seja fato do principe, forca maior ou caso
fortuito ou simples hipdétese de reajuste de prestacdo é uma questdo complexa
enfrentada pelos aplicadores do direito (CONJUR, 2020).

Quanto ao caso fortuito e a for¢ca maior, esses sao institutos legais que excluem
a culpa do devedor que, em razao de fato imprevisivel e invencivel, encontra-se
impossibilitado de cumprir com sua obrigacéo contratual, seja de forma total ou parcial
(JUDICE, 2020)
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Tais preceitos, encontram-se previstos no Codigo Civil, art. 393, paragrafo
unico. Todavia, o citado diploma néo faz distingdo entre os institutos, limitando-se a
mencionar que “o caso fortuito ou de for¢ga maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

Diante disso, a forca maior consiste em evento humano, imprevisivel ou
previsivel, mas de consequéncias incalculaveis e que impedem a normal execuc¢ao do
ajuste. A titulo do exemplo, tem-se a greve que paralisa a fabrica de matéria-prima
que seria utilizada na execucado de uma grande obra. Ja o caso fortuito é evento da
natureza, imprevisivel ou previsivel, mas com consequéncias incalculaveis e que
impedem a normal execucéao do ajuste. Tendo como exemplo de caso fortuito, a chuva
torrencial que alaga o local onde a obra seria realizada (ROSSI, 2020, p. 1201).

O parecer da AGU identificou que a pandemia pode ser classificada como
evento de forga maior ou caso fortuito. Desse modo, Beserra e Beserra (2020) afirmam
que caracteriza entdo uma éarea extraordinaria para fins de aplicagdo da Teoria da
Imprevisao, justificando o reequilibrio em contratos de concesséo de infraestruturas
de transportes, desde que atendido os demais requisitos, exempli gratia.

Nessa mesma perspectiva, Estados Internacionais tem-se utilizado dos
referidos institutos para enfrentar o Covid-19 e promover o reequilibrio contratual,

conforme expde 0s mesmos autores:

Estados Unidos, China e Francga sinalizaram a possibilidade de os contratos
publicos socorrerem-se do instituto da “forga maior” como motivador do
reequilibrio através da prorrogacado de prazo, por exemplo. A Espanha
também reconhecendo a pandemia como fator de “forga maior”, editou o Real
Decreto-Ley n® 8/2020, que autoriza o reequilibrio contratual mediante
prorrogagéo do prazo original, em até 15% (quinze por cento), ou via revisao
dos termos e condigbes econdmicas inaugurais, como forma de compensar
a reducao das receitas e o aumento dos custos.
Em vista disso, € notério que o Estado e seus contratados ndo poderiam prever a
pandemia tdo pouco os seus efeitos, razdo pela qual se restou configurado que a
pandemia caracteriza-se como evento de forga maior ou caso fortuito, apto a gerar
desequilibrio na relacdo contratual. Desse modo, os participes fazem jus ao
reequilibrio de seus contratos, ante a necessidade de recomposicao do status quo das
condicdes inicialmente estabelecidas.
No que tange ao fato do principe, caracteriza-se por ser um ato geral do Poder
Publico atingindo inconscientemente a economia do contrato ou impedindo sua plena

execucao, que pode gerar o direito a revisdo. Dessa maneira, trata-se de um ato de
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repercussdo geral que atinge um numero indeterminado de pessoas e,
consequentemente, o contratado (GARCIA, 2018, p. 387).

Com a devida vénia, Carvalho Filho (2020, p. 418) afirma que o nome “principe”
refere-se ao Estado ou qualquer de suas manifestagdes internas. Nessa perspectiva,
existem controvérsias entre os doutrinadores no tocante a delimitacdo do fato do
principe. O primeiro entendimento afirma que configura somente o fato extracontratual
praticado pela entidade administrativa que celebrou o contrato, portanto, se o fato for
imputado a outra esfera federativa, ambas as partes contratantes serédo
surpreendidas, ensejando a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo. J& o segundo
entendimento, determina que os fatos praticados pela Administragdo Publica, em
geral, sdo considerados fatos do principe.

Sendo assim, deve haver nexo de causalidade entre a medida geral do Estado
e sua repercussao sobre o equilibrio de determinado contrato administrativo. Assim,
Nohara (2020, p. 203) faz alusdo a decisdao do STF da década de 1980, que aduz
quanto ao imposto de importacdo de um bem indispensavel a execugéao de contrato.
Em tal caso, se o contrato com a Administracdo for concluido quando vigentes
condi¢cdes conhecidas, mas sobreveio nova regulamentacao tributaria, onerosa e
imprevisivel, ocorre fato do principe, o qual legitima a revisdo da economia do
contrato, quanto as condi¢des primitivas.

E importante ressaltar que o fato do principe ndo decorre de atos ilicitos do
Estado. Por conseguinte, tal responsabilidade de reequilibrar o contrato mais se
aproxima da responsabilidade de natureza objetiva, em suma, aquela aplicavel
independentemente de dolo ou de culpa (BORGES, SA, 2017, p. 636).

Ainda, Carvalho Filho (2020, p. 418) afirma que os efeitos da aplicagao do fato
do principe se semelhangca com os que ocorrem com a Teoria da Imprevisao,
comportando duas hipéteses. A primeira é aquela em que o ato estatal dificulta e onera
o particular para o cumprimento de suas obrigagcdes, entdo, tera o particular o direito
a revisao do preco para ensejar a restauracao do equilibrio contratual.

Outra hipoétese afirmada pelo autor é aquela em que o fato impede
definitivamente o particular de adimplir as obrigacdes. Impossibilitado de fazé-lo por
motivo a que ndo deu causa, portanto, ndo pode ser por isso prejudicado de modo
que fara jus a indenizacgao integral. Na presente hipotese, a solugdo adotada difere da

gue se aplica na Teoria da Imprevisao.
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No atual cenario pandémico, é notério as medidas de isolamento geraram
impactos significativos no contexto econémico dos paises, visto que a diminuigdo da
circulacido de pessoas alterou a dinamica dos comércios e dos prestadores de
Servigos.

Além disso, muitas empresas e profissionais autbnomos deixaram de executar
contratos por conta de atos administrativos que suspenderam as atividades de
inimeros setores, interessar-se garantir o isolamento social. Ainda, servigos publicos
deixaram de ser prestados, dado que o proprio isolamento determinado pelo Estado,
citando caso analogo, gerou a queda abrupta das receitas de concessionarias
(HEINEN, 2020, p. 11).

Quanto a tais medidas configurarem como fato principe, Heinen (2020, p. 13)

entende que nao se aplica o instituto no referido cenario, senao vejamos:

Arigor, o Estado ndo teve opgéo sendo tomar as medidas de isolamento com
lastro técnico. E estas medidas oneraram o préprio ente publico, que amargou
problemas econdémicos e fiscais gravissimos. Tal situacao difere dos casos
de “fato do principe”, como o classico aumento de tributos que atingem a
clausula de servico de contratos administrativos. Nesta situagédo, o Estado
esta a se beneficiar pelo ato, e 0 aumento de tributos estava, bem ou mal, na
esfera da sua discricionariedade. Mas se entende que essa ndo seja a
mesma situagdo que decorre da pandemia, porque tais medidas foram
necessarias e até mesmo prejudicaram o Estado contratante. Entédo, a
situacdo de pandemia deve ser encarada como verdadeiro fortuito para todas
as partes contratantes.

Entretanto, seguindo o entendimento do ministro Sérgio Kukina, € evidente a
circunstancia de fato do principe, dado que nao se trata da Covid-19 propriamente
dita, mas o ato do governante que com base na ocorréncia da pandemia impde uma
série de restrigdes. Ainda, conclui que a teoria exposta serd como uma mola
propulsora de multiplas acdes judiciais relacionadas a pandemia (STJ, 2020).

Em consonancia com o exposto, o parecer da AGU prevé que tais medidas de
combate a Covid-19 podem ser configuradas como fato do principe. Assim sendo,
existiia o direito ao reequilibrio econdémico-financeiro, caso esteja devidamente
fundamentado.

Ademais, o parecer parecia dar uma resposta definitiva que atrairia a aplicacéo
da Teoria da Imprevisdo para toda e qualquer contratacdo. Entretanto, foram
colocadas algumas ressalvas, determinando que deve ser considerado cada contrato
de maneira particular, visto que é necessaria a analise das clausulas contratuais, bem

como analisar qual o impacto que a pandemia teve no respectivo contrato.
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Assim, fazendo um juizo de subsuncéo da Teoria da Imprevisdo a conjuntura
causada pela Covid19 nos contratos administrativos, percebe-se que ha uma plena
adaptabilidade. Ainda, por hora, tal instituto mostra ser bastante adequado para
resolver a atual crise. Desta feita, ndo ha duvidas que a pandemia gerou um estado
de coisas, oneroso e imprevisivel para as partes. (HEINEN, 2020, p. 20).

Portanto, enquanto o Projeto de Lei n. 2139/2020 nao entra em vigor, o
contratado desde ja deve identificar as perdas incidentes em seus contratos, em face
desse cenario excepcionalissimo, devendo pleitear o reequilibrio econémico-
financeiro fundamentado nos artigos 57, § 12, 1l, 58, §1° e § 2° e o artigo 65, inciso I,
letra “d”, todos da Lei de Licitagbes. Nos casos que houver legislagao especifica que
o regulamente, podera utilizar a lei citada anteriormente supletivamente.

Afinal, o momento exige da Administragdo razoabilidade nas contratacoes,
buscando negociar junto aos contratados, alternativas de menor impacto possivel no
orgamento publico e de maior eficacia possivel no enfrentamento das consequéncias
da crise. Além disso, essa negociagao precisa acontecer a vista de cada realidade
contratual, pois deve ser analisa até onde a pandemia e as medidas sanitarias de

enfrentamento, causaram prejuizo a execucao daquele contrato.



57

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em linhas gerais, a crise gerada pela pandemia da Covid-19 € um dos maiores
desafios da histéria da sociedade, representando um choque nas relacbes sem
precedentes. A magnitude com que a doencga se espalhou pelo mundo trouxe numeros
assustadores de pessoas contaminadas e de casos fatais, além de ser um dos
maiores desafios para a politica e a econémica ja enfrentados pela sociedade.

Cabe ressaltar que a epidemia tomou tal projecao ao ponto que o Governo
Federal Brasileiro precisou impor medidas sanitarias para impedir a propagacao do
virus, onde essas perduram até o presente. Essas medidas, abalaram tanto as
relagbes sociais como as relacdes contratuais em aspectos imensuraveis,
caracterizada pela dificil extracao de consequéncias juridicas precisas.

A partir dessas premissas, percebeu-se que tanto a pandemia como os atos
administrativos que tém por fungdo combater a doenga, impactaram os contratos
administrativos. Nesse cenario, considerou-se que essas circunstancias
enquadravam-se na Teoria da Imprevisdo, situacao que fundamenta o reequilibrio
econdmico-financeiro.

Destarte, entendeu-se que a pandemia se configura nos conceitos de caso
fortuito ou forga maior, bem como que as medidas restritivas sanitarias configuram
como fato do principe.

Isto posto, diante dos impactos causados nos contratos administrativos em
virtude da pandemia de Covid-19, percebe-se que ha uma adaptabilidade da Teoria
da Imprevisdo. Nesse cenario, tal instituto mostra ser bastante adequado para
reestabelecer o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos enquanto ndao ha
legislagao especifica vigente que os regulamente no contexto fatico.

Entretanto, ndo se pode generalizar a aplicacdo da Teoria da Imprevisao para
todo e qualquer contrato administrativo, devendo ser analisado cada caso de modo
particular. Ademais, é importante ressaltar que a readequacao seja realizada em torno
do atual cenario visto que o entorno factual que o contrato foi celebrado nao é mais o
mesmo.

Ancorado no principio de eficiéncia, cabe ao administrador, na prossecugéo de

suas finalidades, buscar equacionar os interesses das partes. Desse modo, deve
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buscar por procedimentos mais céleres e eficazes, em razdo da natureza excepcional,
para ocorra o atingimento da finalidade publica desejada.

Ainda, é essencial que o contratado apresente ao ente contratante
fundamentos que comprovem que aquele contrato esta sendo afetado. Na hipdtese
de perceber que o caso trata-se de caso fortuito ou forca maior, deve apresentar qual
o impacto causado pela pandemia e se existe nexo de causalidade da mesma com
aquela execucao contratual. Ja no caso entenda que se trata de fato do principe, deve
comprovar que a medida estatal imposta foi desproporcional, bem como apresentar a
aplicacao de uma alternativa menos prejudicial que seja viavel.

Dito isso, € fundamental que as partes busquem alternativas de negociacao no
intuito de reestabelecer o equilibrio dos contratos, evitando que esses sejam extintos
€ causem mais prejuizo as partes. Portanto, o combate a pandemia exige providéncias
imediatas e urgentes, dado que ainda nao ha perspectiva do retorno a normalidade.
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