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RESUMO

A partir do ano de 2020, o Brasil passou a viver uma séria crise sanitaria, por conta
da contaminacgéao pela Covid 19. No mesmo ano, governo brasileiro, em resposta a
gravidade da doenca, promulgou a Lei 13.979/2020,( Apds estabelecido o estado de
calamidade, a pedido do Governo Federal, foi aprovada a Lei 13.979/2020, na
Cémara dos Deputados em 18 de fevereiro de 2020 e foi aprovada no Senado
Federal em 20 de fevereiro de 2020), em seu texto, a nova lei estabelecia sérias
medidas restritivas de direitos individuais e coletivos, dentre os quais: o afastamento
social, a diminuicdo de direitos individuais e coletivos, a parada das atividades que
envolvessem aglomeragdes, a parada total das atividades em servigos de obras e
de infraestrutura, dentre varias outras medidas, que interferiram diretamente na vida
da populacédo. A Lei 13.979/20, causou também grandes prejuizos econdmicos e
sociais, mormente para os contratos administrativos, pois todas as atividades, que
envolviam contratos com a Administracdo, foram suspensas, fazendo com que
muitas pessoas fossem desempregadas e empresas viessem a falir, por conta de
nao mais suportarem os prejuizos. Assim, a sociedade civil passou a discutir sobre
os problemas causados pela Lei 13.979/20, criada para solucionar um problema,
deu origem a varios outros. A referida lei trouxe graves contradigdes, com o sistema
juridico Constitucional, visto que, rompia com varios institutos ja estabelecidos pelo
sistema normativo e ja pacificado, pela jurisprudéncia, tudo isso em nome do
interesse publico e da saude publica. Assim, diante deste cenario, buscou-se
descobrir qual a responsabilidade do Estado, no desequilibrio econdmico-financeiro
dos contratos administrativos, ocorridos apds a criagao da Lei 13.979/20, por conta
das intervencbes do Estado no convivio social do povo brasileiro. Concluiu-se pela
responsabilizacdo do Estado, pelo desequilibrio econdmico dos contratos
administrativos, por conta de todos os impedimentos e restricdo, criados pelas
medidas feitas para conter a pandemia de Covid 19, que ao mesmo tempo impediu
o cumprimento regular dos contratos administrativos. As bases para essa conclusao
foram retiradas de varias fontes, sendo elas: a doutrinarias, a lei e as
jurisprudéncias. Tudo isso sera comprovado ao longo da pesquisa.

A concluséo, levou a uma segunda questdo, onde se examinou a possibilidade de

se pensar em alternativas, que possam evitar esse tipo de situagdo de prejuizo no



futuro, através de lei, previamente debatida e subjugada aos principios
Constitucionais, como também a jurisprudéncia, bem como, submetida ao sistema
de freios e contra pesos, a fim de reduzir os impactos negativos, que foram
identificados, através da aplicagdo da Lei 13.979/20, (Lei de enfrentamento da

emergéncia de saude publica).

Palavras-chave:Responsabilidade;Administracao;Desequilibrio;Econémico;
Contrato;Lei 13.979/20;Pandemia;Covid 19.



ABSTRACT

From the year 2020, Brazil began to experience a serious health crisis, due to
contamination by Covid 19. In the same year, the Brazilian government, in response
to the severity of the disease, enacted Law 13.979/2020, (After establishing the state
of calamity, at the request of the Federal Government, Law 13.979/2020 was
approved in the Chamber of Deputies on February 18, 2020 and was approved in
the Federal Senate on February 20, 2020), in its text, the new law established
serious restrictive measures of individual and collective rights, among which: social
distancing, the reduction of individual and collective rights, the stoppage of activities
involving crowds, the total stoppage of activities in works and infrastructure services,
among several other measures , which directly interfered in the life of the population.
Law 13.979/20 also caused great economic and social damage, especially for
administrative contracts, since all activities involving contracts with the
Administration were suspended, causing many people to be unemployed and
companies to go bankrupt, due to no longer bear the losses. Thus, civil society
began to discuss the problems caused by Law 13.979/20, created to solve a
problem, which gave rise to several others. This law brought serious contradictions
with the Constitutional legal system, since it broke with several institutes already
established by the normative system and already pacified by jurisprudence, all in the
name of the public interest and public health. Thus, in view of this scenario, we
sought to find out what the responsibility of the State is, in the economic-financial
imbalance of administrative contracts, which occurred after the creation of Law
13.979/20, due to State interventions in the social life of the Brazilian people. It
concluded that the State was held responsible for the economic imbalance of
administrative contracts, due to all the impediments and restrictions created by the
measures taken to contain the Covid 19 pandemic, which at the same time
prevented the regular fulfillment of administrative contracts. The bases for this
conclusion were taken from several sources, namely: doctrinal, law and
jurisprudence. All this will be proven throughout the research.

The conclusion led to a second question, where the possibility of thinking about
alternatives was examined, which could avoid this type of situation of loss in the
future, through law, previously debated and subjugated to Constitutional principles,
as well as jurisprudence, as well as as, submitted to the system of brakes and
counter weights, in order to reduce the negative impacts, which were identified,
through the application of Law 13.979/20, (Law to face the public health emergency).

Keywords: Responsibility;Administration;Imbalance;Economic; Contract; Law
13.979/20; Pandemic; Covid 19.
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1 INTRODUGAO

O termo Administracdo, tem varios sentidos, sendo que o vocabulo abrange
as atividades superiores de diligéncia, planejamento, comando e também a
atividade subordinada de execugéo. Por outro lado, pode-se entender o instituto da
Administragdo publica como sendo a atividade realizada pelo Estado, objetivando a
protecado do interesse publico, tendo como estrutura, um conjunto de pessoas, lei,
normas e instituicoes.

No Brasil, a Administracdo Publica busca defender os interesses publicos,
através de atividade regulada pela lei e para isso, o legislador infraconstitucional
instituiu a Lei 8666/93, também conhecida como lei de Licitacdo, que no ano de
2021 foi substituida pela Lei 14.133/21(Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos).

Nessa perspectiva, é importante buscar a definicado legislativa do contrato. A
priori, € instrumento regularmente indicado pelas Leis de Licitagdo e meio préprio,
que deve ser usado pela Administragdo Publica, para estabelecer negociagdes entre
esta e qualquer parte que venha aceitar negociar com a Administragcdo. Deste
modo, a definicdo trazida pela Lei 8.666/93, no artigo 2°, paragrafo unico seria,
qualquer ajuste entre érgdos ou entidades da administragdo publica ou particulares,
onde existe uma avencga, criado entre as partes, a qual cria obrigagdes reciprocas,
independente de denominacao.

Ainda dispondo sobre as Leis 8.666/93 e a Lei 14.133/21, o legislador
infraconstitucional ao promulgar a Lei nova de Licitagdo e contratos Administrativos.
A Lei 14.133/21, estabeleceu no artigo 195, que a partir de sua promulgagéo,
existiria um periodo de transigao de 2 (dois) anos, em que ambos os textos de leis
estariam validas, ficando facultado ao administrador publico, a utilizacdo de
quaisquer delas.

Este trabalho foi realizado usando quase que exclusivamente, a doutrina
baseada na lei 8.666/93, por conta do exposto acima e por nao ser objetivo desta
pesquisa, fazer contrapontos entre os referidos textos de lei.

Outro motivo para se usar somente a Lei 8.666/93, é o fato de que os fatos
narrados na pesquisa, foram baseados nesta Lei, vez que se deram antes do ano
da promulgagao da nova Lei de Licitagdo, sendo assim, a lei aplicavel para o caso

era a Lei antiga de Licitacdo, que ainda esta valida, onde somente perdera sua



11

aplicacao, apos o ano de 2023, segundo consta no art 195 da nova Lei de Licitagao,
Lei 14.133/2021.

O presente trabalho, busca fazer uma analise critica, sobre os frequentes
casos de desequilibrio da equagao econdémico-financeira, nas relagbes contratuais
entre a Administragdo Publica e outros envolvidos com ela em relagbes negociais,
no ambito de contratos de infraestrutura e em outros tipos de contratos, ocorrido
entre os anos de 2020 a 2021, sendo que essa negociagdo, era baseada na lei
8.666/93, fato ocorrido durante o periodo de pandemia de covid-19, periodo da
plena vigéncia da Lei 13.979/20.

A investigacdo buscou responder, sobre a responsabilidade do Estado
Administrador neste periodo, uma vez que, este ente, por conta das diversas
intervengdes feitas na economia e nas relagées em geral da sociedade - para conter
0 avango da contaminacgao - criou diversas medidas sanitarias restritivas através da
Lei 13.979/20, Lei de Enfrentamento da Covid-19, cuja qual, causou grande impacto
na economia, por conta das restricbes de circulacdo de pessoas bens e servicos.

Com base neste entendimento, surge a seguinte questao problema, que este
estudo busca responder:

Qual seria a responsabilidade do Estado Administrador, frente ao
desequilibrio econdmico dos contratos administrativos de obras de infraestrutura,
em sede da Lei 8.666/93, devido as restricdes impostas pelo governo durante a
pandemia de Covid 19?7

O Tema é atual, visto que a Pandemia de Covid 19, causou muitas mortes e
prejuizos e por isso, surgiram muitos debates sobre a capacidade da Lei 8.666/93
(Lei das Licitagcbes), de resolver os problemas de desequilibrio de contratos
Administrativos, visto que, a Teoria das aleas (prejuizo), a qual muitos doutrinadores
se filiam, ndo foi suficiente para resolver os problemas de desequilibrio dos
contratos administrativos, que surgiram em fungao das ja citadas medidas tomadas
pelo Estado, como meio de contengéo urgentes contra a doenga.

Buscou se entender, com a pesquisa, se a Lei 13.979, criada de forma
emergencial no periodo da pandemia, contribuiu de alguma forma, para aumentar o
desequilibrio das relagdes contratuais administrativas do periodo.

O tema tratado vem sendo bastante debatido pela doutrina, em que ndo ha
um consenso, ou uma decisao definitiva sobre o assunto, o que o torna, portanto, o

tema apto a discusséao.
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E também um tema delicado, j& que, ao falarmos de saude publica e de
tragédias sociais, estamos lidando com o sofrimento de pessoas, bem como, o tema
diz respeito aos Direitos Humanos. Por outro lado, as medidas emergenciais
tomadas pelo Estado, restringindo o direito das pessoas de locomogao e de
poderem até mesmo, exercerem as suas profissdes e assim, virem a ser
remuneradas por isso, levou muitas pessoas ao desemprego, visto que, as
empresas tiveram de fechar as portas e muitas terminaram por quebrar, sendo esse
o caso dos contratos administrativos, que eram voltados para obras publicas, onde
nesta condicdo, todas as atividades foram suspensa por Decreto Presidencial,
levando assim, muitos trabalhadores a ficarem em casa, sem poderem receber
salarios.

Apesar de existirem varias formas de contencdo, criadas pelo
legislador, para manter a saude e a equagao econdbmica-financeira dos contratos
administrativos, a pandemia de covid-19 mostrou que essas medidas ndo foram
suficientes, para conter o grande numero de contratos que deixaram de serem
adimplidos, fazendo com que os Administradores Publicos tivessem que procurar o
suporte dos Tribunais de Contas, para poderem, ter uma solugao para os seus
problemas de desequilibrio em contratos administrativos.

Os casos demonstram, que existe a necessidade da criagdo de Leis que
possam prevenir situagdes de urgéncias, como foi a da Pandemia de Covid 19.

O tema é interessante, pois trata do Direito Administrativo e do
Constitucional, bem como os poderes e suas limitacbes, sempre foram temas de
grande interesse, conjuntamente como Direito Tributario e as varias formas de
protecao do interesse publico.

Buscou-se nesta pesquisa, entender os conflitos trazidos pela Lei 13.979/20,
(Lei de enfrentamento ao Covid-19), que com seu texto, baseado no estado de
emergéncia, entrou em conflito direto com a Lei de Licitagdo, Lei 8.666/93, sendo
que até em alguns casos, a Lei emergencial chegou a anular os seus dispositivos,
como foi o caso da suspensdao da obrigatoriedade da licitagdo, dentre outras
mudancas e inferéncias feitas por aquela lei, sendo estes fatos, relevantes para
serem analisados, a base da teoria dos Freios e contrapesos, bem como das teorias
das aleas ou teoria do risco, que tratam do sistema normativo e da sua importancia.

Como resposta proviséria a esta questao, afirmasse que a interferéncia do

Estado, através das restricdes criadas pela lei 13.979/2020, nos contratos
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administrativos de obras de infraestrutura dentre outros, criou sim desequilibrio
econdmico-financeiro, nos acordos da Administragdo Publica com os particulares.

O trabalho pretende apresentar aspectos sobre Direito Administrativo,
buscando entender a sua evolugdo ao longo do tempo, como também, discorrer
sobre o Instituto dos contratos administrativos e as diversas formas que o levam a
uma condigdo de desequilibrio econdmico, por fim, analisar a possibilidade de de
fazer uma recomendacgao, para evitar desequilibrio nos contratos administrativos,
em face de situagdes extremas, como foi a pandemia de Covid-19 no Brasil.

Para realizagdo do estudo, utilizou-se o método indutivo para abordagem do
problema, este método parte de uma questao especifica para uma questao geral, ou
seja, parte de uma questao particular e especifica, para explicar uma questéo geral.
Nos métodos de procedimento historico, investigou-se acontecimentos passados e
verificou-se a influéncia destes na sociedade atual.

A pesquisa bibliografica, utilizou fontes diversas, ou seja, obras doutrinarias e

jurisprudenciais, assim como artigos, fisicos ou virtuais.

2 O DIREITO ADMINISTRATIVO E A ADMINISTRAGAO PUBLICA

A palavra Administragcao tem varios sentidos, sendo que o vocabulo abrange
as atividades superiores de diligéncia, planejamento, comando e também, a
atividade subordinada de execugdo. Alguns autores, atribuem ao vocabulo
administragdo, no Direito Publico, sentidos mais ampliados, com objetivo de
abranger a legislacdo e a execugao, sendo que outros incluem também a fungao
administrativa , “lato sensu” e a fungao de governo. (DI PIETRO, 2010, p.48)

O Direito Administrativo, como um dos ramos autdnomos do Direito, somente
passou a existir nos fins do século XVIII e inicio do século XIX. Porém, assevera Di
Pietro(2010), que o fato disso ter acontecido somente apds este periodo, n&o
significa dizer que nao existia regras da administracao antes desta época, afirma no
entanto, o fato de normas administrativas, que passaram a vigorar em todos os
lugares, apos o surgimento do Estado de Direito, e ratifica que onde existisse essa
estrutura funcionando, existiriam setores com atividades administrativas operantes,
para ela, as normas que seriam aplicadas neste periodo, seria baseada no jus civile,
onde hoje, essa pode ser vista aplicada a outras disciplinas do Direito.(DI PIETRO,
2010, p.1)
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Neste capitulo, discorre-se sobre o estudo da histdria da formagéo do Direito
Administrativo e da Administracdo Publica, esta analise, € importante para que se
possa ter uma ideia completa, sobre o funcionamento da Administracido Publica,
bem como, das suas bases no Direito Administrativo. Assim, serdo examinados
também os elementos historicos que deram condi¢gdes para a sua estruturagao,
enquanto parte do Estado e também, sera analisada a Histéria da formagdo do
Estado e da Administragdo Publica, assim como sera visto o surgimento do Direito
Administrativo e da Administragdo Publica, por fim, serdo estudados os principios
que sustentam o Estado Administrador. A importancia deste capitulo para a
pesquisa, € que vai esclarecer qual a importancia da Administracao Publica, bem
como vai ajudar a entender como funciona o Estado e qual o objetivo principal

perseguido por ele.

2.1 HISTORIA DA FORMACAQO DO ESTADO E DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Antes de mais nada, para se ter uma ideia de como se deu o surgimento do
Direito Administrativo e também, para que se possa entender a Fungao do Estado
Administrador, se faz necessario, em primeiro momento, que seja feito uma reflexao
doutrinaria Histérico cronoldgica, sobre o surgimento dos diversos elementos que
foram fundamentais para que aquele diploma normativo, viesse a ser assentado
como base do Estado Administrador, pois somente assim, poder-se-a ter uma ideia
completa, de como ocorreu o estabelecimento da Administracdo Publica nos moldes
que se verifica hoje, sustentada no Direito Administrativo. (DI PIETRO, 2010,
P.60-61).

Portanto, para que se tenha uma ideia cronolégica do surgimento do Estado
de Direito, sera analisado, no préximo item, sobre a queda do absolutismo e a

formagao do Estado.

2.1.1 A queda do Absolutismo

O sentido da palavra Estado, enquanto sociedade politica, foi mencionado
por Maquiavel no século XVI na obra “O Principe”, onde o pensador usou como
referéncia as comunidades formadas pelas Cidades Estados. (CARVALHO FILHO,
2012, p.1)
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Quanto a existéncia do Estado, afirma Dalmo Dallari(1983), que em certa
medida, para alguns pensadores, o Estado sempre esteve presente dentro da
sociedade, mesmo que fosse em uma forma primitiva € minima, existia em certa
medida nos grupos humanos uma organizagao social. A sociedade precedeu a
existéncia do Estado, onde este passou a existir, por conta da necessidade
daquela.( DALLARI, 1983, p.45)

Melo (2000), parte de uma visao juspositivista, para conceituar o Estado,
como sendo uma instituicdo detentora de um poder de constrangimento sobre a
conduta dos individuos, onde aquele, através de um sistema de normas e do uso da
forga, busca determinar o que este deve ou n&o fazer. Por outro lado, o mesmo
autor deixa claro que, o Estado poderia ser considerado como sendo o grau maximo

de racionalidade na organizacgéao politica de uma populagdo. (MELO,2000,p. 38).

2.1.2 Formacgao do Estado

Em termos histéricos, afirma Bonavides(2001), que a Revolugao
Francesa, ocorrida por volta do ano de 1789, foi o marco inicial da ideia de Estado.
Assim, segundo anuncia o referido autor, surge o homem enquanto cidadao, em
desfavor do homem sudito.

Através desses movimentos revolucionarios, a burguesia chegou ao poder, e
derrubou a monarquia da época, estabeleceu o Estado. Assim, retirou os privilégios
existentes no Feudalismo, surgindo a primeira ideia de Estado conhecido, bem
como, o primeiro Estado tido como liberal. (BONAVIDES,2001, p.30;42).

Sobre o periodo, relata Cruz(2001), arrematando uma ideia sobre
Liberalismo, que ajuda a entender um pouco a condigao do Estado. Afirma que o
movimento, teve como objetivo proteger o individuo frente ao Estado, devendo
buscar ser neutro, onde este regime, que substituiu o Feudalismo, teve como
maxima a protecdo da vida e os seus fundamentos, serviram como base para
construgao juridico-politica, de varias constituicdes democraticas no mundo.
(CRUZ,2001,p.89)

No feudalismo, houve a prevaléncia uma concepcao classista, caracterizada
pelo forte apego a religido e que tinha o objetivo de manter as suas condi¢des
estaveis, mantendo o status quo da sociedade feudal, neste passo, nao existia a

separacao exata entre o setor publico e o setor privado, da mesma forma, na
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economia e na politica. Somente eram considerados cidaddos a nobreza e o clero,
sendo que a grande maioria do povo sofria com as tribulagbes sociais e privagdes
de todo tipo. (CRUZ,2001,p.91)

2.1.3 A Triparticao dos Poderes

Apods a revolugéo liberal e o estabelecimento do Estado, em substituigdo da
pessoa do Rei, o Estado comegou a se organizar de forma que os poderes nao
estivessem mais centralizados, assim explica, Meirelles(2016), sendo que, tornou-se
possivel a integragdo do Direito Administrativo, somente através das Teoria da
Separacdo dos Poderes, criada por Montesquieu, no livro “O Espirito das Leis” de
1748, passando assim a servir de base para o Estado de Direito. Afirma ainda que,
durante o periodo Absolutista, todo poder encontrava-se nas maos de uma pessoa,
0 Soberano, sendo que este, impedia qualquer lei que pudesse existir, e que tivesse
cunho de contrapor os seus desejos, em favor dos suditos. A este respeito, atribui a
célebre frase que seria a maxima, de Luiz XIV, que representa bem essa ideia e que
diz : "L' Etat c'est moi". (MEIRELLES,2016, p.54)

O mesmo autor, referencia a triparticio dos poderes, ao periodo da
Revolugao Francesa de 1789, onde determina que os poderes funcionais do Estado,
foram divididos naquela época, em Trés Poderes distintos, a saber: Executivo,
legislativo e judiciario. Assim, tornou-se o Estado, especializado nas suas
atividades, transformado em independentes, os o6rgdos incumbidos de realizar
tarefas. Cada 6rgdo passou até a sua incumbéncia especializada, sendo de
responsabilidade do outro, colaborar com o seu bom funcionamento. Por
conseguinte, surgiu a necessidade de julgamento dos atos da administragao ativa,
fato que € incumbéncia do Parlamento, porém, na sua atividade principal somente o
orgao competente podera agir, sendo por outro lado, observado pelos outros 2
(dois), poderes, essa condigéo € tida como uma espécie de “freios e contrapesos”.
(MEIRELLES,2016, p.54)

ApoOs estes delineamentos historicos, onde foram analisadas as condigdes
que deram causa a queda do absolutismo e o aparecimento do Estado, no proximo
item destacam-se aspectos sobre o fendbmeno do surgimento do Direito

Administrativo e da Administracdo Publica.
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2.2 SURGIMENTO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Conforme Di Pietro(2010), o Direito Administrativo, como ramo auténomo
como se conhece hoje, somente passou a existir a partir do século XVIll e inicio do
século XIX, contudo, nao significa que nao existia normas administrativas antes
deste periodo, pelo contrario. Assim explica, “[...] onde quer que exista o Estado
existem 6rgaos encarregados do exercicio de fungdes administrativas|...]”. Assevera
também que as normas se enquadravam no “jus civile”, da mesma forma que nele
se inseriram as demais normas, hoje pertencentes a outros ramos do direito. (DI
PIETRO, 2010, p.1)

Além disso, menciona que na idade média, ndao houve ambiente para se
desenvolver este tipo de direito, vez que toda a atividade administrativa estava
sobre o jugo do poder do Rei, era a época das monarquias absolutistas, onde todo o
poder era do Monarca e a sua vontade era lei, nessa conjuntura todos deveriam
estar subjugado a ele, na condi¢ao de servos ou vassalos. (PIETRO,2010, p.1)

No periodo da idade média, o rei ndao se submetia aos tribunais, visto que
seus atos estavam acima de qualquer ordem juridica. Assim, o absolutista na idade
meédia, ndo dava condi¢cdes para o desenvolvimento de um Direito Administrativo,
visto que a vontade do rei era a lei, onde todos os cidadaos eram obrigados a seguir
e obedecer as suas ordens, visto que o poder pertencia ao soberano.
(PIETRO,2010, p.1)

ApOs observadas as condi¢gdes que geraram o fim do Absolutismo e visto
como se deu o particionamento dos poderes do Estado, no proximo item, sera
verificado o estabelecimento da constituicio e o surgimento das leis

infraconstitucionais.

2.2.1 O Surgimento do Direito Constitucional

Segundo Di Pietro(2010), as obras de glosadores do periodo da idade média,
serviram como germes do Direito Constitucional e do Direito Administrativo atual.
Desta forma, critica alguns posicionamentos tomados por certos pensadores, que
afirmam ser o Direito Administrativo, um resultado da Revolucédo Francesa e desta
forma, nos lugares por onde os principios da Revolugdo Francesa nado chegaram,

nao existiria o Direito Administrativo. Ensina também que a formacao deste Direito,
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enquanto ramo auténomo, iniciou-se juntamente com o surgimento do Direito
Constitucional, junto com outros ramos do Direito Publico. Segundo constata que
isso aconteceu na fase do Estado moderno, surgindo junto com o conceito de
Estado de Direito, baseado no principio da legalidade, cujo qual obriga que os
governantes devem se submeter a lei, especialmente a Constituicdo. Assim,
continua dizendo que o estabelecimento do principio da separacéo dos poderes do
Estado - defendido por Montesquieu - tinha por objetivo proteger os direitos dos
individuos, nao so6 entre particulares mas também em face do Estado. ( DI PIETRO,
2010, p.2)

2.2.2 O Estabelecimento do Direito Administrativo

Sobre este assunto, Di Pietro (1997, p. 47), define o direito administrativo
como sendo o ramo do direito publico que tem na sua estrutura os 6rgéos, agentes
e pessoas juridicas administrativas, que integram a Administracdo Publica, bem
como tem a atividade juridica ndo contenciosa que exerce, e os bens de que utiliza
para a consecucao de seus fins, de natureza publica.

Tratando sobre o conceito de Administracdo Publica, Meirelles(1994), define

da seguinte forma

[...]em sentido formal, € o conjunto de 6rgaos instituidos para consecugao
dos objetivos do Governo; em sentido material, € o conjunto das fungbes
necessarias aos servigos publicos em geral; em acepgao operacional, é o
desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos servigos proprios do
Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. (MEIRELLES,
1994, p. 60).

Entende-se a partir desta definicdo, que trata-se de um aglomerado, de
pessoas juridicas, 6rgaos e agentes cuja meta € a mesma, realizar os objetivos do
governo.

Por outro lado, afirma o mesmo autor, ao tratar da sua ideia de governo
afirmando que, “em sentido formal, € o conjunto de Poderes e o6rgaos
constitucionais; em sentido material, € o complexo de fungdes estatais basicas; em
sentido operacional, é a condugéo politica dos negocios publicos” Meirelles (1994,
p. 60).
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Por fim, apds a analise histérica doutrinaria, dos fatos que deram causa ao
estabelecimento da Administracdo Publica, na condicdo de érgéo realizador das
tarefas necessarias a satisfacdo do interesse publico. Se faz necessario agora,
entender o que limita este 6rgao, para que possa cumprir as suas tarefas dentro de
certos parametros, por isso, no proximo item sera analisado quais sdo as suas
bases principiologicas.

Apds examinado como surgiu o Direito Constitucional e o Direito
Administrativo, no proximo item, serdo analisados os principios que servem de

parametro para a Administragdo Publica.

2.3 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Di Pietro (2010), alertam sobre o fato de que alguns principios, que sao
sustentaculos daquela da Administracéo Publica, estao sediados na Constituicdo de
1988, e por isso podem ser chamados de expressos e ou de implicitos, no caso dos
primeiros, sao assim chamados, pois tendo em vista estarem escritos de forma
textual, no segundo caso, embora por ela estarem abarcados, ndo estdo escritos
expressamente no texto da carta Magna e por isso sao tidos como implicitos. (DI
PIETRO,2010, p.781).

Dos principios da Administragao Publica, enumerados por DI PIETRO(2010),
destacam-se: o principio da Igualdade, o principio da legalidade, o principio da
moralidade, o principio da publicidade, o principio da eficiéncia e o principio do
interesse publico.(DI PIETRO,2010, p.781)

A Constituicdo de 1988, traz um rol de principios, que devem ser observados
pela Administragao Publica, sendo que aqui somente alguns serao verificados, visto
nao ser o objetivo deste trabalho, esgotar o rol de principios constitucionais
aplicaveis a Administragédo Publica .(DI PIETRO,2010, p.781)

Assim, serao escrutinados os principais principios, que sao basilares da boa
Administracdo Publica, segundo alguns doutrinadores, para que possa entendermos
ao final, o problema apresentado. (MELLO, 2021, p.81)

Desse modo, verificados os principios constitucionais que estao previstos nos
artigos 5° e 37 da Constituicdo de 1988. Portanto, existem principios que constam
no art. 5° Caput da Carta Magna e também, os que estido dispostos entre os incisos

LIV e LV, deste mesmo artigo, assim constam neste texto os seguintes principios: o
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principio da Igualdade; principio do Devido Processo Legal e o Principio do

contraditério e da ampla defesa, onde estes podem serem vistos, in verbis:

“[...] Art. 5.° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

[..]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes [...];"(BRASIL,1988)

Os principios da Administracdo Publica, sdo normalmente aplicaveis ao
processo administrativo e estao dispostos, também, na Constituicado Federal 1988,

no artigo 37 Caput, que diz:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, [...] * (BRASIL,1988)

Quanto as caracteristicas dos principios ja citados, serdo examinados os itens a

seqguir.

2.3.1 Principio da Igualdade

O principio da Igualdade, previsto no art 5° Caput, prevé, segundo Carvalho
Filho(2012), que as pessoas, quanto a sua situagao juridica, que estdo em
condicbes diferentes, possam ser tratadas de forma desigual, assim, entende ele,
que o administrador publico, devera dar tratamento isonédmico aos administrados,
significando que ele deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
a partir de sua desigualdades. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 244)

2.3.2 Principios da Legalidade
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Segundo assinala Di Pietro(2010), este € um dos principios fundamentais que
decorrem da bipolaridade do Direito Administrativo, onde a liberdade do individuo,
esta em contra partida com a autoridade da Administracdo Publica. Assim, o
principios da legalidade, segundo afirma a doutrinadora, € definidor da ideia de que
a administragdo publica s6 pode fazer o que a lei permite, sendo este principio,
muito ligado ao Principio da Supremacia do interesse publico, onde ambos, ddo ao
Direito Administrativo o seu carater publico, visto que informam os limites
estabelecidos pela lei, para a atuagao da Administragao Publica. Portanto, estes séo
os dois principios norteadores da atuacdo da Administracdo Publica, aplicaveis a
todos os ramos do Direito Publico; no entanto, sdo basilares e essenciais, porque a
partir deles, constroem-se todos os demais principios. Assinala também a

doutrinadora, dizendo que [...] na relagdo administrativa, a vontade da
Administracao Publica é a que decorre da lei.” (Di Pietro, 2010, p.63)

Conforme salienta Gasparini(2012), outra concepgao para este principio, é a
ideia de que a Administracdo somente pode fazer aquilo que a lei manda, nada a
mais € nem a menos que isso, sendo o caso de descumprimento dos ditames da lei,
pelo Administrador Publico, passivel de invalidade do ato e podendo vir a serem
responsabilizados os infratores. Neste sentido, o doutrinador defende que, o
principio da legalidade administrativa, determina que os administrados somente
podem ser obrigados a fazer ou deixar de fazer, qualquer coisa, somente em virtude
de lei adequada, sendo, nos dois casos proibidos de agir ou ndo agir. Ou seja,
podendo somente agir ou ndo agir, com o consentimento da lei adequada, que
assim o determine. Isso pode ser verificado através do Caput do art 37 da
Constituicao de 1988. (GASPARINI ,2012, p. 61)

Desta forma, nas palavras de Carvalho Filho(2012), “O principio implica a
subordinacdo completa do Administrador a lei". Assim, entende-se que este
principio, € aplicado toda a Administragdo Publica e significa que ela somente pode
agir segundo a lei, sendo que a auséncia de lei, para o agente publico, corresponde
a um nao fazer e caso seja feito, em desacordo a lei, o ato se torna ilegal e

possibilita a sua declaragao de invalidade pelo judiciario. (CARVALHO, 2012, p.20)

2.3.3 Principios da Moralidade



22

O citado o principio, esta presente no rol declarados pelo art.37 da
Constituicdo Federal de 1988, a respeito dele, afirma Di Pietro (2010), que muitos
doutrinadores ndo concordam com a existéncia deste principio, pois o0 acham
impreciso e vago, sendo absorvido pelo conceito de legalidade (DI PIETRO, 2010,
p.76).

Segundo assevera Gasparini (2012), o principio da moralidade clama que o
administrador se guie por bases éticas. Em outro momento, o doutrinador afirma
que, caso a Administracao Publica aja com parcialidade, tratando de forma diferente
pessoas que estdo nas mesmas situagdes - tendo assim, uma conduta nao

impessoal - seria um ato imoral para a Administragdo. (GASPARINI, 2012, p. 64).

2.3.4 Principios da Publicidade

Segundo afirma Gasparini (2012), este principio tem como objetivo, tornar
publico todos os atos da Administracdo, onde ele veio para acabar com a
obscuridade emanada do Poder Publico. Constata, que consiste na publicidade de
todos os atos da Administragdo, sendo acessiveis para que todos possam ter
ciéncia e controlar as agdes deste poder. (GASPARINI ,2012, p. 65).

A este respeito, diz a Constituicdo de 1988, no art. 37 caput, que in verbis:
“ Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da [...], publicidade [...] ©

2.3.5 Principios da eficiéncia

Conforme Carvalho Filho(2012), nos informa que o citado principio, foi
Inserido na Constituicdo de 1988, pela EC n°19/1998, onde foi acrescentado ao
Caput do art. 37, da Carta Magna de 1988, este principio estabelece que a
administragdo publica deve ter como seu objeto principal, sempre atender o
interesse publico com esmero e prestabilidade, melhor dizendo, todo e qualquer ato
feito ou expedido, na execucdo da funcdo administrativa, devera sempre buscar
atender as necessidades dos administrados, vez que o interesse publico € supremo
em relagao ao interesse privado. CARVALHO (2012, p.30)
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Neste mesmo sentido, Di Pietro(2010), citando Hely Lopes Meirelles(2016),
afirma que o autor defende a eficiéncia, como sendo um dos deveres da
Administragdo Publica, e assim o define

“[...]que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuigdes com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungéo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros” (HELY LOPES
MEIRELLES(apud DI PIETRO, 2010, p.82)

2.3.6 O principio do Interesse publico

Sobre este principio Meirelles(2016), também o chama de principio da
supremacia do interesse publico, e também de principio da finalidade publica, citado
na Lei 9.784/99, como sendo um principio, que obrigatoriamente deve ser
observado pela Administragao Publica (Constituicdo Federal, art. 2°, caput).

A Lei 9.784/99, no art. 2°, paragrafo unico, Il, determina que, seu objetivo é o
atendimento do interesse geral da sociedade. Afirma também o doutrinador, que o
principio do interesse publico esta ligado ao da finalidade. (MEIRELLES,2016,
p.113)

Outra caracteristica apontada pelo autor, para este principio, € que ele
representa a sobreposi¢cao dos interesses publicos, sobre o privado, sendo essa
condigdo intrinseca atuagéo do Estado, visto que a existéncia deste, justifica-se pela
perseguicao ao interesse geral. (MEIRELLES, 2016,p.113).

Citando este principio, Di Pietro(2010), afirma que o Direito Administrativo
incorporou, além de outros principios, o do interesse publico, tendo em vista ser o
Estado incumbido da defesa dos interesses da coletividade. (PIETRO, 2010, p.36 -
37).

O Principio da supremacia do Interesse publico, corresponde ao proprio fim
do Estado, isso significa que este atua no sentido de favorecer o bem comum social,
como também ao interesse publico. Esta na base de praticamente todas as funcdes
do Estado, bem como, nos ramos do Direito Publico, estando presente nas funcdes
administrativas de servigo publico, de policia administrativa, fomento e intervengao
.(PIETRO,2010,p.36-37).
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2.3.7 Principio do Devido Processo Legal

O citado principio, esta previsto no art. 5°, LIV, da Constituicdo de 1988, onde
o legislador constituinte expressou a sua vontade, através dos seguintes termos:
"Ninguém sera privado da liberdade ou de seus direitos, sem o devido processo
legall...]”, por esse principio, Carvalho Filho(2012), entende que a lei Constitucional,
busca limitar a vontade do Estado, limitando a sua agdo as proprias regras que
institui. Assim, qualquer puni¢cdo que venha a ser instituida pelo Estado, devera vir
através de um Processo Administrativo, instaurado pelo Administrador Publico, no
qual se assegure a garantia do contraditério e da ampla defesa, ao acusado da
pratica de fato considerado pela lei como passivel de puni¢ao. (CARVALHO FILHO,
2012, p. 89, p. 94)

Em outro sentido, entende Di Pietro(2010), que a evolugéo deste principio
trouxe maior certeza e rigorosidade formal aos procedimentos, tendo em vista, que
toda acdo do administrador, contra os direitos do administrado, devem ser
motivadas e as decisbes devem ser racionalizadas, bem como a relagao

custo-beneficio quanto as medidas e normas adotadas. (DI PIETRO, 2010, p.34)

2.3.8 Principio do contraditério e da ampla defesa

Este principio esta previsto no art. 5° inciso LV e tem a seguinte redagéao: "[...]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.[...] ". Por ele entende-se, que o legislador constituinte, estabelece que exista
um processo formal e regular, praticado e previsto nos termos da lei, impedindo que
a Administracdo Publica venha a tomar qualquer medida contra o administrado,
atingindo os seus interesses, sem lhe dar condigbes de acesso ao direito ao
contraditorio e a ampla defesa. Neste respeito, afirma Carvalho Filho, que o dito
principio permite que o interessado venha a se manifestar sobre os propdsitos da
Administragdo Publica.(CARVALHO, 2012, p.151)

Outra peculiaridade, que diz respeito a este principio, € o apresentado pela
Sumula Vinculante N° 5 do STF, onde aquele colegiado decidiu que no caso dos
processos administrativos, depende da vontade do interessado, em decidir se

precisa ou nao de defesa técnica, conforme entendimento tido pelo STF constante
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na sumula vinculante n°® 5: “A falta de defesa técnica, por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo.” Uma vez que € uma faculdade
do administrado ndo sendo exigido a este. (BRASIL,STF,Re 434.059/DF)

2.3.9 Principios da Impessoalidade

Esse principio, segundo assenta de Di Pietro(2010), deve ser observado
pela Administragcdo Publica, no sentido de que nenhum administrador devera -
segundo comando emanada pela Constituigdo Federal, que consta o art. 37 caput -
ter tratamento desigual estando em mesma situagdo juridica, se assim o
Administrador vier agir, estara incorrendo em desconformidade da finalidade em que
se objetiva a administracdo publica, afastando-se, portanto, da ideia que esta por
tras da atividade administrativa, a saber; o interesse publico.(DI PIETRO, 2010, p.
67).

Desta forma, a mesma autora afirma que, o principio da impessoalidade tem
outras acepgdes, sendo uma delas, referente ao exercicio de fato - o fato de que
este principio pode indica que a Administragcdo tem uma natureza, que independe
do ato praticado por funcionario, regularmente investido no cargo, visto que,
segundo alude a doutrinadora, os atos s&o do 6rgéo e nédo do agente publico. DI
PIETRO (2010, p. 67).

2.3.10 O principio do formalismo moderado

Na ligdes de Amorim(2007), o processo administrativo tem algumas
peculiaridades, onde por ndo possuir o mesmo rigor formal normativo, adotado no
processo judicial, tendo em vista ser um instrumento usado para a pratica de atos
da administracdo publica, assim, adota forma simples, ndo tendo grandes
exigéncias. Porém, isso nao significa dizer, que o processo administrativo €&
auséncia de certeza e seguranga, bem como, de respeito aos direitos dos
administrados, conforme pode ser verificado na Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 22 da Lei 9784 de 1999. AMORIM (2007, p.173)

Sendo uma das bases principioldgicas do processo administrativo, o principio
do informalismo, segundo nos ensina Hely Lopes Meirelles(2016), ndo podera

prevalecer frente ao principio do contraditério ou da ampla defesa, uma vez que
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estes sao direitos fundamentais, previstos na Constituicdo de 1988, artigo 5°, LV,
nem portanto, sobre as formas previstas na lei e obrigatérias a sua observancia,
principalmente, se a ndo observancia da forma, possa vir causar prejuizos para as
partes. MEIRELLES (2016, p.823)

Sobre esse assunto, assevera Gasparini (2012), dizendo que o principio do
informalismo, serve de base para que os processos administrativos, sejam mais
simples e com uma caracteristica de maior flexibilidade e acessivel aos
administrados. Isso nao significa dizer, que ndo devera existir lisura e respeito a
certo grau de forma - que muitas vezes sado previstas pela lei - para que possa
assegurar devida certeza juridica, dando credibilidade ao pleito. (GASPARINI,2012,
p.1086)

Da mesma forma, ensina de Di Pietro(2010), a autora afirma que nos
momentos que a lei impde determinados formalismos, havera procedimentos com
maior rigor, onde nestes casos, podera até mesmo vir a prescrever nulidade, para
0S casos em que a sua inobservancia seja verificada. (DI PIETRO,2010,p.536)

O Principio do Formalismo, esta presente na Lei n° 9.784/99, é aplica aos
processos administrativos no ambito da Administracdo Federal direta e indireta,

segundo pode ser visto no art 1° da mesma lei, que diz in verbis:

Art. 1 Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta e indireta,
visando, em especial, a protegdo dos administrados e ao melhor
cumprimento dos fins da Administragao.

Na licdo de Di Pietro(2020), este principio devera ser observado, em
momentos que seja necessario atender os interesses publicos e proteger os direitos
dos particulares. (DI PIETRO,2020,p.630)

Este principio esta previsto na Lei 9.784/99, conforme pode ser visto no artigo
2°, incisos VIl e IX da lei, in verbis:

Art. 2° da Lei 9.784/99, incisos:

Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a exigir.

§ 12 Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em
vernaculo, com a data e o local de sua realizagao e a assinatura da
autoridade responsavel.

§ 22 Salvo imposigéo legal, o reconhecimento de firma somente serd
exigido quando houver duvida de autenticidade.
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§ 32 A autenticagdo de documentos exigidos em cépia podera ser
feita pelo 6érgdo administrativo.

§ 42 O processo devera ter suas paginas numeradas
sequencialmente e rubricadas.

Na realidade, o formalismo somente deve existir quando for necessario para
atender ao interesse publico e proteger os direitos dos particulares, conforme
ensina, DI PIETRO(2010), bem como, afirma que segundo o art. 22, da Lei n°
9.784/99, diz in verbis que; “[...] os atos do processo administrativo ndo dependem
de forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir.” A doutrinadora
observa que, o inciso 2°, da mesma lei, deixa claro que até mesmo o
reconhecimento de firma somente sera obrigatorio, quando houver duvida de sua
autenticidade, ou por imposicdo legal expressa da lei. Afirma também, que no
paragrafo 3° da mesma lei, deixa claro que a autenticidade podera ser feita pelo
orgao administrativo. (DI PIETRO,2010,p.630)

Porém, sobre esse principio, pode-se dizer que alguns autores os chamam
também de principio do informalismo ou principio da obediéncia a forma e os
procedimentos. Assim, pode-se verificar que segundo afirma Di Pietro(2010), ao
dizer que, o principio é mais apresentado no Processo Administrativo, sendo mais
exigido neste do que nos Processos Judiciais, os quais s&o na maioria das vezes,
mais formais do que aquele. (DI PIETRO,2010,p.629)

Ainda afirma a mesma doutrinadora que este principio foi criado com objetivo
de resguardar o direito do particular em relagdo a administragcdo, como pode ser
visto no trecho a seguir, onde ela assim afirma, in verbis;

As vezes, a lei impde determinadas formalidades ou estabelece um
procedimento mais rigido, prescrevendo a nulidade para o caso de sua
inobservancia. Isso ocorre como garantia para o particular de que as
pretensdes confiadas aos 6rgdos administrativos serdo solucionadas nos
termos da lei; além disso, constituem o instrumento adequado para permitir
o controle administrativo pelos Poderes Legislativo e Judicial. (DI

PIETRO(2010, p.629)

Assim, a autora dispde que, a aplicagao do citado principio somente deve ser
feito nos seguintes casos; “[...] o formalismo somente deve existir quando seja
necessario para atender ao interesse publico e proteger os direitos dos particulares.
(DI PIETRO, 2010,p.630)

Desta forma, como podemos verificar no artigo 2° incisos VIl e IX, da Lei n°

9.784/99, este principio é basilar nos processos Administrativos que exigem,
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[..]Jobservancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados” e a “adocao de formas simples, suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, segurangca e respeito aos direitos dos
administrados.(DI PIETRO,2010,p.630)

Concluido a analise historica, das condi¢gées que favoreceram ao surgimento
do Estado de Direito e formagado da Administragdo publica, bem como, explanado
sobre os principios que os norteiam, sera visto no préximo capitulo, as formas de
criagao de vinculo negocial, entre a Administragcado Publica e os particulares, bem

como as suas formas de desequilibrios € manutencao destas relacdes.

3 DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Administracao Publica, estabelece relagbes juridicas que fazem surgir direitos e
obrigagdes, a qual é firmada com particulares, pessoas fisicas ou juridicas, onde ela
procura estabelecer esse tipo de relacio, para satisfazer as suas necessidades e as
do interesse publico. Para isso, o Estado langa mao de atos administrativos
unilaterais, como por exemplo: permissdes de uso de bens publicos, feito pela
administragao publica ou plurilaterais os quais sdo chamados de contatos e quanto
a estes, podem ser regidos pelo Direito Privado ou ser determinado pelo Direito
Administrativo.(GASPARINI, 2016, p.770).

Assim, analisado o conceito e aplicagdo dos contratos administrativos, que
demonstraram a sua importancia para a tematica do trabalho, este entdo, sera mais
discutido em minudcia durante todo o transcurso deste capitulo, onde serao vistos as
suas caracteristicas, suas espécies, e por fim, o instituto do desequilibrio dos

contratos administrativos.

3.1 AADMINISTRAGCAO PUBLICA E O CONTRATO ADMINISTRATIVO

O conceito de contrato administrativo, pode ser tomado como sendo "[...] um
ajuste firmado entre administracdo publica e um particular, regulado basicamente
pelo direito publico e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza
interesse publico".(CARVALHO FILHO ,2012,p.175).

A esse respeito, nos afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro(2010), que a

acepcao da palavra contrato da administragcédo, pode ser utilizada em sentido amplo,
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abrangendo assim, tanto os contratos celebrados sobre o regime do Direito Privado,
como os contratos regidos pelo Direito Administrativo. Afirma ainda que, quando se
trata da expressao contrato administrativo, essa € somente designada para informar
os acordos feitos entre Administragdo Publica e os particulares, podendo ser
pessoas fisicas ou juridicas, privadas ou publicas, tendo como objetivo a satisfagéao
dos interesses publicos, sendo regido pelo regime juridico de direito publico.
(DI PIETRO,2010,p.251)

A mesma doutrinadora, nos afirma ainda, que quando a Administragao
Publica se submete a um contrato de Direito Privado, ela encontra-se no mesmo
nivel dos particulares, essa relagdo tem uma caracteristica contratual horizontal
estabelecida, por outro lado, estando administracdo publica, submetida a um
contrato administrativo, neste caso ela estaria agindo como poder publico, e nesta
condicao teria uma posi¢ao verticalizada em relagado as outras partes envolvidas na
negociagao.(DI PIETRO,2010,p.251)

3.1.1 Caracteristicas dos contratos administrativos

Existe uma divergéncia doutrinaria, a respeito dos contratos administrativos,
sendo que trés correntes buscam caracteriza-lo: existe a corrente que nega sua
existéncia, a que acha que todos os contratos celebrados pela administragdo sao
contratos administrativos, e a que aceita a existéncia do contrato administrativo,
como sendo uma espécie do género contrato.(DI PIETRO, 2010,p.252).

No caso da primeira corrente, os seus argumentos se baseia na ideia de
que, os contratos feitos com a Administragdo, ndo seguem o principio da igualdade
entre as partes, como também, ndo seguem o da autonomia da vontade, e por
ultimo, ndo se obrigam ao principio da for¢a obrigatéria das convengdes, sendo
estes bases da categoria contrato. Este pensamento é afirmado, devido a
Administragdo ocupar posigao privilegiada na relagdo contratual. No caso da
autonomia da vontade, continuam afirmando que, nem o administrador € nem o
particular, detém o poder de agir de forma adversa aos ditames legais, tendo que
seguir estritamente aquilo que for determinado pelo legislador, uma vez que se
obrigam a seguir o principio da legalidade. Por ultimo, no caso da forga obrigatdria
das convengdes, acreditam que o contrato administrativo pode ser desrespeitado,

em decorréncia da mutabilidade das clausulas, as quais dao permissdo a
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Administragdo Publica, a alterarem de forma unilateral o contrato.(DI PIETRO,
2010,p.252).

A segunda corrente, afirma que todo contrato feito com Administragédo
Publica seria um contrato administrativo, baseia-se na ideia de que nao existe
contrato de direito privado, visto que sempre existird a interferéncia do regime
juridico administrativo, como também, o fato de que aplicar-se-a sempre a
competéncia do Direito Publico e ndo do direito privado. Isso pode ser visto, de
varias formas contratuais, cujos quais a Administragdo Publica estabelece com
particulares, sendo o caso do comodato e da locag¢do.(PIETRO,2010,p.252).

No caso da terceira corrente, que é acolhida por grande parte da doutrina
brasileira, acreditam na existéncia dos contratos administrativos, porém tendo
caracteristicas particulares distintas do direito privado. (DI PIETRO, 2010,p.252)

Entende a doutrinadora Di Pietro(2010), que existem duas formas de
contratagdo, cuja as quais, a administracdo publica podera langcar mao para
satisfazer suas necessidades, sendo elas, a contratagao regida pelo direito privado
e a contratagao que se submete ao direito administrativo(DI PIETRO,2010,p.253).

Levando em consideragao os contratos administrativos, em sentido restrito,
ndao o empregado pela lei 8666/93 - considera somente os acordos em qué
administragdo publica €& parte em regime juridico publicita, derrogatério e
exorbitante do direito comum - Di Pietro(2012), sugere entdo, algumas
caracteristicas deste instrumento negocial que a administragao publica faz parte, e
pode-se, desta forma, aduz algumas caracteristicas desta relagdo que s&o;
a presenca da Administracdo Publica, como Poder Publico; finalidade publica;
obediéncia a forma prescrita em lei; procedimento legal; natureza de contrato de
adesao; natureza intuitu personae; presenca de clausulas exorbitantes;
mutabilidade, as quais passaremos e explorar.(DI PIETRO, 2010,p.261)

Nos contratos administrativos, a presenca da Administragao Publica pode ser
verificada pelas suas prerrogativas, que sao evidenciadas pela posi¢ao que ela tem
de supremacia sobre o particular, os elementos que indicam essa caracteristica no
contrato, sdo as chamadas clausulas exorbitantes, onde essas sao percebidas
como privilégios e prerrogativas, que aparece no instrumento contratual, onde essas
vantagens, demonstram a presengca da Administragdo Publica, enquanto poder
publico superior.(DI PIETRO, 2010,p.261)
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No caso da finalidade publica, pode-se perceber essa caracteristica, presente
em todos os atos e nos contratos feitos pela administracdo publica, mesmo que,
venham a ser regidos pelo direito privado, isso pode ser percebido, nos casos de
contratos de usufruto, onde somente os particulares sdo beneficiados, porém, de
forma indireta sera sempre o interesse publico que devera ser zelado pela
Administragdo, sob pena de desvio de poder. A este respeito, Di Pietro (2010),
exemplifica através dos casos de sepultamento, que devem ser feitos dentro da lei e
também ser adequado, por isso sado tutelados pelo Poder Publico.(DI PIETRO,
2010,p.262)

Quanto a obediéncia a forma prescrita em lei, nos casos dos contratos
celebrados pela Administragéo, verifica-se assim, que varios textos legais, trazem a
forma como referéncia, onde sao apontadas como essenciais, tanto para o interesse
publico, como para os beneficiarios interessados, bem como, para a proépria
Administragao, tendo em vista a finalidade do controle da legalidade. Essa condigéao,
pode ser verificada na Lei 8666/93, onde estabelece uma série de normas referente
aos aspectos formais dos ritos que devem ser seguidos. ( DI PIETRO,2010,p.262)

Como exemplo temos a condicdo apontada pela doutrina sobre o art. 57 da

lei 8.666/93,Di Pietro (2010,p.263), a qual afirma que

[...] das normas da Lei n° 8.666/93, fala expressamente nos artigos 55 e 58
a 61, pulando, portanto, o artigo 57, pertinente ao prazo. Ainda com relagao
aos prazos contratuais, ha que se observar que a prorrogagdo dos
contratos pode também ser feita com inobservancia das restrigdes contidas
no artigo 57, caput, quando ocorrerem as circunstancias excepcionais
previstas no § 1°. Todas elas ocorrem para atender ao interesse da propria
Administracdo e nao teria sentido que a prorrogagéo, nesse caso, ficasse
sujeita a restricdo do caput. Sé que, ocorrendo uma das hipoteses
expressamente previstas no § 1°, a prorrogagdo deve ser justificada por
escrito e previamente autorizada pela autoridade competente para celebrar
o contrato. A prorrogacgéo prevista no caput do artigo 57, incisos [ a IV, sé é
possivel se prevista no ato convocatério e no contrato; a do § 1°,
precisamente por atender a circunstancias excepcionais, independe de

previsao.

Os procedimento legais, como caracteristicas dos contratos com a
Administracdo Publica, sdo percebidos nesta relagao, visto que sdo determinados

pelo ordenamento juridico administrativo, esses procedimentos sdo obrigatorios,
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para que se possa haver a celebracdo de contratos, podendo vir a ter variagoes,
quanto a sua modalidade, como é o caso das medidas em que é necessario
autorizacdo Legislativa, avaliagdo e autorizagdes fornecidas por autoridade
competente para que haja a licitagdo. Essas exigéncias, podem ser verificadas
também na Constituicado de 1988, onde la contém procedimentos previstos no artigo
37, XXI, o qual exige licitagdo, para os casos de contratos de obras publicas,
servigos, compra e alienagdes de bens, bem como, o artigo 175, da mesma Carta
Magna, que prescreve procedimentos para concessdao de servigos
publicos.(PIETRO,2010,p.266)

Sobre as caracteristica do contrato de adeséo, nas negociagdes realizadas
com Administragcado Publica, Di Pietro(2010), aduz que, as clausulas dos contratos
sdo fixadas de forma unilateral pelo Administrador, essa condigdo pode ser
constatada, através dos instrumentos de convocacdo para licitagdo, os quais
apresenta a oferta, feita pelo poder publico, a todos que possam vir estarem
interessados em contratar com o poder publico. Assim, a apresentacao da proposta
pelos visitantes demonstra a sua submissdo as regras apresentadas pela
Administracao. Isso pode ser verificado, através do artigo 40, §2° da Lei n°® 8666/93,
onde nos seus anexos, determina que na licitagdo deve constar necessariamente, "a
minuta do contrato, a ser firmado entre a administracdo e o licitante vencedor".
Através dessa condigdo, ficara a minuta do contrato, subjugada ao principio da
vinculagao ao edital. Afirma ainda Di Pietro(2010), que isso acontecera mesmo nos
casos em que o contrato ndo esteja subjugado a licitagdo, nestas condicdes, € a
Administragcdo que determina as clausulas do contrato, vinculadas a lei e aos
regulamentos, bem como, aos principios de indisponibilidade do interesse publico.
(PIETRO,2010, p.267)

Natureza intuitu personae, € uma caracteristica condicionante, que é exigida
nos contratos administrativos, que conforme afirma Di Pietro (2010), vincula a
pessoa do contratante ao contrato na licitagdo, ou seja, pela lei da licitagdo, a
pessoa do contratante, através dessa condicionante intuitu personae, esta vinculada
pessoalmente ao procedimento da licitagdo. O motivo da lei fazer essa exigéncia, é
informado por Di Pietro (2010), que assevera sobre a existéncia de tal apontamento
no artigo 78, VI, da Lei n° 8666/93, onde expressamente, que €& vedada a
subcontratagao, total ou parcial, do objeto do contrato, bem como, a associacédo do

contratado com outrem, onde também, ndo é permitido a cessao ou transferéncia,
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total ou parcial; sendo que, essas condi¢cdes serao previstas no edital da licitacdo e
no contrato de forma expressa. (DI PIETRO,2010, p.267)

Também nos avisa a doutrinadora, que para além destas proibicdes, sao
vedadas as fusdo, cisdo e ou incorporagdo que possam vir a afetar a execugéo do
contrato, porém, o artigo 72 da Lei N° 8666/93, permite a subcontratagao parcial nos
limites que sdo administrados pelo administrador publico, porém, essa condi¢cao
somente € permitida se for observado as orientagdes dispostas no artigo 78,VI, do
mesmo texto de lei, que demonstra ser possivel tal condicdo somente se for previsto
no edital e no contrato. (DI PIETRO,2010, p.267-268)

A exigéncia de garantia, é facultado nos contratos de obras, servicos e
compras, esta previsto no artigo 56, §1°, da Lei 8666/93, tendo a sua redagéo dada
pela Lei n° 11079/04, onde ela podera ter abrangéncia nas seguintes modalidades:
caucao em dinheiro ou em titulos da divida publica(inciso |), seguro-garantia(inciso
Il), e fianga bancaria. A exigéncia dessas garantias, € determinado pela lei, que seja
feita logo na licitagdo, segundo pode ser visto no art.31, §2°, sendo que, no caso
dos licitantes ndo vencedores esta devera ser devolvida. (DI PIETRO,2010,268)

A escolha da modalidade de garantia cabera ao contratado, onde esta nao
podera ultrapassar 5% do valor do contrato, sendo possivel que possa existir
ajustes em caso de entrega de bens pela administragdo, onde nesta condi¢éo, o
contratado ficara depositario, e ao valor da garantia dever-se-a a crescer o valor dos
bens, segundo nos informa o artigo 56,§ 5° da Lei 8666/93. (DI
PIETRO,2010,p.268)

Quando foram exigidas a garantia do contrato, esta devera ser devolvida
apoés a execucdo do mesmo; no caso em que houver rescisdao do contrato, por
conduta atribuida ao contratado, cabera a administracdo publica reter garantia para
ressarcir os prejuizos causados por aquele, bem como usar o saldo para o
pagamento dos valores das multas, e se for o caso das indeniza¢des a ela devida
(art. 80, 111).(DI PIETRO,2010,p.268)

E uma medida auto executdria, onde para ser aplicada, ndo precisa de
recurso ao poder judiciario. No caso dos contratos de parceria publico-privada,
sendo os casos das concessdes patrocinadas e das concessdes administrativas, a
prestacdo de garantia deixa de ser um O6nus apenas para o contratado, visto que ela
sera prevista também para Administracao Publica, nessa condi¢ao, ela perde a sua

caracteristica natural de clausula exorbitante.(PIETRO,2010,268)
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A alteracao unilateral, € uma caracteristica prevista no artigo 58,1, da Lei
8.666/93, que torna possivel, a readequacao da finalidade de interesse publico,
segundo determinado pelo artigo 65, |, onde o mesmo possibilita que seja alterado
de forma unilateral, nos casos a seguir: Quando se vé modificagdo de projeto; ou de
especificagdes; tendo em vista a melhoria da técnica aos seus objetivos; outra
condigdo que possibilita a realizagdo; sdo os casos de modificacdo dos valores
contratual, em decorréncia da diminui¢ao quantitativa de seu objeto, bem como, nos
casos limitrofes permitidos no art.65, paragrafo |, da mesma Lei.(PIETRO,2010,
p.269)

Apos conceituado o contrato administrativo e apresentado as correntes
doutrinarias que fazem distingdo sobre a sua natureza, como também apés ter sido
visto as suas caracteristicas mais especificas, sera visto no proximo item, os
contratos administrativos em espécies. A importancia do tema, para a pesquisa, €
que através do estudo dos contratos em espécie, pode-se entender a complexidade

do problema apresentado no trabalho.

3.2 ESPECIE DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O Estado tem sob sua responsabilidade os servigos publicos em geral, onde
estes devem ser realizados em beneficio da coletividade, sendo a sua gestao de
responsabilidade da administragdo publica. Porém, para gerir toda essa quantidade
de servigo, muitas vezes a administracdo langa méao ferramentas prescritas na lei, e
assim, delega a outras pessoas a responsabilidade da prestagao daqueles servigos,
que estdo sob a sua responsabilidade. No caso da delegacéo de servigos, ser feita
para pessoas integrantes da propria administragdo, essa seria uma delegacao legal,
por outro lado, quando a transferéncia de responsabilidade ¢ feita para outro ente
particular, referente as pessoas da iniciativa privada, € entdo chamado de delegagao
negocial, tendo em vista que tal ato é feito através de contratos administrativos.
(CARVALHO FILHO ,2012,p.367)

Nos contratos privados, geralmente tém a caracteristica de apresentarem
direitos e obrigagdes, relativos as partes situadas em um mesmo plano juridico, ndo
havendo assim, superioridade de uma em relagao a outra, sendo que essa condigao
se mantém durante todo o periodo da obrigagdo. Essa mesma condi¢do, nao €

observada nos contratos administrativos, tendo em vista que os objetivos dele busca
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alcancar a satisfacdo da coletividade, onde nele também participa Administragao,
sendo assim, em caso de um conflito entre os interesses do particular e da
Administragdo Publica, nesta relagado, valera os interesses do Estado Administrador,
tendo em vista, a sua condicdo de supremacia nessa relagdo, onde o interesse
publico é colocado em primeiro lugar, em relagdo aos particulares. (CARVALHO
FILHO,2012,p.181). Neste mesmo sentido aduz Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
falando sobre o principio da supremacia do interesse publico, onde afirma que:
"[...] os interesses publicos tém supremacia sobre os interesses individuais".(DI
PIETRO,2010,p.65)

Outros pontos importantes na relagdo contratual com a Administracado
Publica, sdo; o sujeito administrativo e o objeto, estes sempre estardo presentes nos
contratos administrativos. Assim, para que exista um contrato administrativo, é
necessario que em um dos polos desta relacdo contratual, esteja uma pessoa
administrativa publica, podendo ser um ente da federagdo, ou alguma entidade de
seu controle, sendo este um sujeito dentro desta relagédo juridica.(CARVALHO
FILHO,2012,p.181)

No caso do objeto do contrato, devera necessariamente, trazer de forma
direta ou indireta, favorecimentos a coletividade, ou seja, essa relagado contratual
devera buscar satisfazer o interesse publico, uma vez que nado se pode admitir
objeto diverso na atividade estatal, sendo que esse, deve ser sempre 0 objetivo a
ser perseguido pelo administrador publico.(CARVALHO FILHO,2012,p.181)

Assim, dependendo do objeto e das peculiaridades do ajuste, pode-se
verificar algumas espécies de contratos administrativos, ndo existindo uma
uniformidade entre os doutrinadores, sobre essas espécies, essa dificuldade advém
do fato de que, nao foram estabelecidas pela Lei de forma clara, criando assim,
algumas duvidas entre os intérpretes. (CARVALHO FILHO,2012,p.182)

Neste mesmo sentido, assevera a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro(2010), afirmando que os contratos realizados com a Administracdo Publica,
quanto a sua forma, podem ser divididos em 5 tipos de acordo com o objeto da
contratagdo: contratos de obras publicas, de prestagdo de servigcos, de
fornecimento, de gestado, de concesséao e de alienagéo, estes que s&o os de maior
uso pela Administracdo. Para entender sobre essas modalidades, serao abordados
cada um deles a seguir, onde serao analisados, os aspectos mais peculiares dos

contratos pactuados pela Administracdo Publica, dentre eles a concesséo, que € um
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dos tipo de contrato mais aplicado pela Administragéo.(DI PIETRO, 2010,p.287
ApOs a analise de algumas caracteristicas dos contratos administrativos, que
demonstram a clara diferenca entre este tipo de contrato, em relagdo aos que sao
usualmente praticados no direito privado, se faz necessario agora, buscar entender
os tipos de contratos em espécies, que sao geralmente praticados pela

administragao publica, conforme se discorre no item a seguir.

3.2.1 Contrato de obras Publicas e prestagao de servigo

Assevera Carvalho Filho(2012), que contrato de obras, sdo aqueles cujo
objeto, consiste na realizagdo de uma construgdo, reforma, fabricagdo, como
também uma recuperacdo ou uma ampliagdo de um determinado bem publico,
desta forma, qualquer prédio publico que venha a ter uma intervengdo de
manutencdo, podera ser considerado como em contrato de obras, modelos e
também considerado desta forma outros tipos de construgdes, como; viadutos,
estradas e prédios publicos.(CARVALHO FILHO,2012,p.182).

Por outro lado, a lei 8666/93, informa no seu artigo 6°, e Il, uma definicao

sobre o que seria considerado obras publicas. Onde define, in verbis;

Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - Obra - toda construgao, reforma, fabricagao, recuperagao ou ampliacao,
realizada por execugao direta ou indireta;

Il - Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracao, tais como: demoli¢do, conserto, instalagao,
montagem, operagdo, conservagao, reparagao, adaptagdo, manutengao,
transporte, locagcdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos
técnico-profissionais;(BRASIL,1993)

No conceito de José dos Santos Carvalho Filho(2012), no caso da
construcdo, a atividade resultante, seria a criagdo do bem, por outro lado, a reforma,
pode ser considerada como o conjunto de alteragdes, que pode ter sido feito a um
bem e no sentido de criagdo de um bem. Qual seja, a palavra recuperagéo, é
considerada pelo autor, como uma restauracdo do bem.(CARVALHO FILHO
,2012,p.182)
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Assim, a definicdo de obra publica pode ser considerada como taxativa,
englobando apenas a construgdo, reforma e a ampliagdo. No caso do servigo é
exemplificativo, dando a entender que toda atividade contratada pela administragao,
gue nao seja incluida conceitualmente como obra publica, seria considerada como
servi¢o, sendo o contrato de prestagao ou de locagéo. (DI PIETRO,2012,p.328)

Considerando as condigdes especificas da contratacao, o legislador passou a
regular, a forma que o contrato de obras devera ser implementado, fez isso através
da criacdo de regras claras, a serem seguidas por todos os Administradores
Publicos. Essas condicbes devem ser observadas, por todos os oOrgaos da
Administracdo, desta forma, fica mais facil verificar se o interesse publico, que é
objetivo a ser atingido pela contratacédo, esta sendo beneficiado ou ndo por tal
negociagado.(CARVALHO FILHO,2012,p.182)

3.2.2 Contrato de fornecimento (ou compras)

Assim, para atingir os seus fins, Administracdo Publica, precisara sempre
estar adquirindo bens de varios tipos e espécies, devido as suas atividades serem
diversificadas. Sendo o caso dos remédios para area médica, instrumentos
cirargicos, e outros insumos necessarios para area hospitalar publica. Caso as
atividades sejam a de educacgdo escolar, Administracdo Publica, tera de adquirir
insumos referente a material escolar, tais como: carteiras, quadros e outros
materiais.(CARVALHO FILHO,2012,p.187)

Alerta Carvalho(2012), que a Lei 8.666/93, Estatuto da licitagdo, ndo usa o
termo fornecimento, mas sim compra, quando faz a definicdo de dados nele

mencionados (arts.6°, lll, e 14 a 16), in verbis:

Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

[...] I - Compra - toda aquisicdo remunerada de bens para fornecimento de
uma so6 vez ou parceladamente;

[...]

Art. 14. Nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizacao de seu
objeto e indicacdo dos recursos orgcamentdrios para seu pagamento, sob

pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem Ihe tiver dado causa.

[..]
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Art. 16. Sera dada publicidade, mensalmente, em 6rgdo de divulgagao
oficial ou em quadro de avisos de amplo acesso publico, a relagao de todas
as compras feitas pela Administracdo Direta ou Indireta, de maneira a
clarificar a identificagdo do bem comprado, seu preco unitario, a quantidade
adquirida, o nome do vendedor e o valor total da operagédo, podendo ser
aglutinadas por itens as compras feitas com dispensa e inexigibilidade de

licitagao.

Neste mesmo sentido, a Nova Lei de Licitagdo, Lei 14.133/21 no artigo 6°,

inciso X, onde pode ser visto, in verbis:

art.6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

[...]

X - compra: aquisicdo remunerada de bens para fornecimento de uma so6
vez ou parceladamente,

considerada imediata aquela com prazo de entrega de

até 30 (trinta) dias da ordem de fornecimento;

Assim, a firma Carvalho Filho(2012), que trata-se de contrato de compra e
venda, da mesma forma que os contratos regidos pelo direito privado, porém,
subjugado as normas de direito administrativo, informa o artigo 14 da lei 8666/93,
onde avisa que o Administrador Publico devera primeiramente caracterizar o objeto
das compras, também, devera especificar quais serdo os recursos financeiros,
utilizados para o pagamento dos fornecedores, mesmo antes de Celebrar os
contratos. (CARVALHO FILHO,2012,p.188). Pode ser visto no art.14, Lei 8.666/93,

in verbis:

Art. 14. Nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizagdo de seu
objeto e indicagdo dos recursos orgamentarios para seu pagamento, sob

pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa.

3.2.3 Contratos de Concessao e de Permissao

Inicialmente vale buscar entender, qual seria a responsabilidade do Estado,
na satisfacdo dos interesses publicos, por este motivos, deve-se buscar entender os
motivos que levam o Estado Administrador a realizar contratos de concessao e de
permissao. O Estado tem sob sua responsabilidade, o gerenciamento de todos os
servigos publicos, que devem ser realizados em prol da coletividade, sendo ele

encarregado de gerenciar, de forma direta, essas atividades. Ocorre que, na maioria
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das vezes, a administracdo publica repassa esses servigos para que outros entes
possam presta-lo, criando ai uma condicdo de descentralizacdo de servicos.
Quando este repasse € feito para outro ente, da mesma administragao, diz-se que a
descentralizagdo ocasiona a delegacgao legal, por outro lado, quando a execugao
desses servigos, for repassado por pessoas da iniciativa privada, fato que ocorre
através de instrumentos contratuais administrativos, chama-se entdo de delegagéao
negocial.(CARVALHO FILHO,2012,p.367)

A acepcéao da palavra concessao, passa a ideia de que alguém, passou para
outro o poder sobre alguma coisa, a qual ele era titular. Este € o sentido dado a
palavra concessdo, segundo Carvalho Filho(2010), que é empregado no Direito
Publico, sendo adequado, com certas proporcbes, para determinar a
responsabilidade do Estado, como titular dos bens, e como destinatario das
faculdades particulares. Quando é feito o pacto para que essa transferéncia de
faculdade seja realizada, ajusta-se entdo o contrato de concessdo, também
chamado de contrato administrativo. As concessdes sao portanto, uma das
modalidades do contrato administrativo (DI PIETRO,2010, p.189)

Os contratos de concessado podem ser divididos em dois grupos, levando-se
em consideragdo o objetivo a que se destine: no primeiro grupo, estaria a
concessao de servigos publicos, sendo que no segundo grupo, estaria a concessao
de uso de bem publico. No caso da concessao de servigos publicos, o objeto a ser
delegado seria a execugao de servigos publicos por pessoas da iniciativa privada.
Essa condicdo demonstra um processo de descentralizagao, feito através de uma
negociagdo contratual. A partir deste momento, o particular assume as
responsabilidades da Administracdo na feitura de tais tarefas e tera a sua
disposicao o exercicio da atividade publica. (CARVALHO FILHO, 2012,p.189)

3.2.4 Contrato de gestao

O direito brasileiro, usa a expressao contrato de gestdo, para nomear dois
tipos de negociagao contratual: o firmado entre organizagdes sociais e os entes da
Administragdo Publica - instrumento que € regido pela Lei 9.637/98 - sendo na
esfera federal, onde essa Lei trata do terceiro setor e suas entidades. Outro
instrumento de regulagdo contratual, que também faz referéncia a contrato de

gestdo, € o ajuste firmado entre administragdo publica direta, sendo o outro
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participante entidades da administracdo indireta, ou até mesmo, por érgédos da
administragao direta. (DI Pietro,2010,p.334)

Esses contratos, tem como objetivo o estabelecimento de metas a serem
perseguidas pelas entidades contratantes, tendo como contrapartida, beneficios
oferecidos pelo poder publico. Desta forma, o periodo de vigéncia do contrato, é
estabelecido por tempo determinado, bem como a instituicdo fica sujeita ao controle
de resultados e verificagdes de suas metas acordadas com o ente publico. (Di
Pietro, 2010,p.334)

Apos a breve verificagdo de alguns contratos, em espécie, usados pela
Administragdo Publica, para satisfazer as necessidades do interesse coletivo, onde
foi demonstrado seus objetivos, suas finalidade e aplicagdo, sera verificado no
proximo item, o desequilibrio dos contratos administrativos e o instituto do
reequilibrio dos contratos administrativos, onde serdo analisadas as condi¢cdes que
levam a relagédo contratual ao desequilibrio e quais sdo os meios legais, utilizados

para se trazer de volta a paz contratual, que existia no inicio da negociagao original.

3.3 O INSTITUTO DO REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS
CONTRATOS

O conceito de equagao econdmico-financeira é trazida nas palavras de
Waline (apud CARVALHO FILHO,2012,p.199), onde afirma

Equagdo econbmico-financeira do contrato é a relacdo de
adequacao entre o objeto e o prego, que deve estar presente ao momento
em que se firma o ajuste. Quando é celebrado qualquer contrato, inclusive
0 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 relacdo de adequacdo. Sem ela, pode dizer-se,
sequer haveria o interesse dos contratantes no que se refere ao objeto do
ajuste. CARVALHO FILHO,2012,p.199)

Apos verificado o conceito que diz respeito a equagao econdmica financeira
dos contrato Administrativos, serdo vistos nos itens a seguir, ideias sobre a
capacidade de resposta da teoria do prejuizo, em face da crise criada pela
Pandemia de covid 19, como também, serdo vistas as aleas em espécies e por fim,
sera feito uma reflexdo sobre o desequilibrio dos contratos administrativos, em face

da pandemia de Covid 19.
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3.3.1 A teoria das Aleas dos Contrato Administrativo em face da pandemia
de Covid -19

Afirma Di Pietro (2010), que é muito frequente, o aparecimento de condigbes
adversas, no curso da relacdo contratual de obras publicas e outras formas de
contratos administrativos, condicdo que podem mudar o sentido do cumprimento do
contrato, criando entre as partes, dificuldades na execugao do acordo, em fungao de
fatos, que por vezes, nao foram previstos. Desta forma, a doutrinadora, enumera as
condigbes, as quais sdo permitidas pelo ordenamento, para que se possa ensejar o
reequilibrio contratual administrativo, em sede de relagdes baseadas na aplicagcao
da teoria da imprevisdo no Direito Publico, que s&o os fatos:”imprevisivel quanto a
sua ocorréncia ou quanto as suas consequéncias; estranho a vontade das partes;
inevitavel; causa de desequilibrio muito grande no contrato.” (DI PIETRO ,2010,
p.284)

Neste mesmo sentido, Cristovam et al.(2020), tratando sobre o reequilibrio da
relacdo contratual - em face da Pandemia de Covid -19 e dos prejuizos aos
contratos administrativos em face da pandemia - afirma que o reequilibrio
econdmico dos contratos administrativos, trata-se de matéria constitucional, porém,
alerta o mesmo autor, que as formas de recomposi¢do contratuais, ndo foram
suficientes para conter os prejuizos apresentados pela covid-19, desta forma,
demonstrando a insuficiéncia da teoria das aleas tradicionais, para responder a
altura a esse tipo de situagédo. Ainda tratando da teoria dos prejuizos, o autor
relembra que, a teoria tradicional, nas aleas ordinarias, quem absorve os prejuizos é
0 proprio contrato, e no caso das extraordinarias isso ocorre por conta dos

contratantes, neste compasso, afirma Cristévam et al.(2020), que:

[...] 2 pandemia imp&s um modelo de risco sui generis, convencionando-se
nomear de alea compartilhada. No risco ou alea compartida, constata-se
ocorréncia exégena ao contrato, alheia ao interesse das partes, incerta,
imprevisivel e inevitavel, que provoque alteracdo da equagio
econdmico-financeira inicial, afetando contratante e contratado, dificultando

sobremaneira a execugio e a recomposi¢cdo do contrato. (Cristovam et

al.,2020,p.432)
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ApOs breve explanagdo sobre a teoria das aleas, ou do prejuizo contratual,

cabe investigar os seus tipos, fato que veremos no item seguinte.

3.3.2 Tipos de aleas Contratuais

Diferentemente do contrato Direito Privado, o equilibrio dos contratos
administrativos podera ser quebrado mais facilmente, tendo em vista suas
caracteristicas dinamicas. Assim, a firma Di Pietro(2010), corre-se o risco ao
negociarem com administragdo publica, onde estes perigos, que também sao
chamados de aleas(prejuizo), s&o de 4 tipos, a a forgca maior, que ja foi analisada e
mais 3 (trés), a saber; alea ordinaria ou empresarial; alea administrativa e a alea
econdmica. (DI PIETRO,2010, p.277)

No caso da alea (prejuizo) ordinaria ou empresarial, afirma Di Pietro(2010),
que esse tipo de prejuizo esta presente em todos os negdcios particulares, sendo
uma condicdo que todos os empresarios estdo expostos na Constancia de sua
atividade, ela depende somente da instabilidade do mercado, por ela a
responsabilidade é somente particular.

Quanto a alea administrativa, a doutrinadora Di Pietro(2010), defende a tese
que essa condi¢cado abrange trés modalidades de riscos, a saber: a primeira decorre
do Poder de alteracao unilateral do contrato administrativo, a segunda, corresponde
ao chamado fato do principe e a terceira constitui o fato da administracdo. Sobre a
primeira circunstancias de risco, a qual seria prejuizos administrativos - onde este
ocorreria em decorrente do poder de alteragao unilateral do contrato administrativo,
por parte a Administragdo Publica, - essa possibilidade ocorre devido a
administragdo publica, em funcdo do atendimento do interesse publico, poder
mudar de forma unilateral, as condi¢cdes estabelecidas no contrato, quanto a essa
possibilidade, por ela ser uma prerrogativa da administragao, esta fica obrigada a ter
que restabelecer o equilibrio econdmico do contrato, que possa ter vindo a ser
rompido, de forma voluntaria. Na segunda modalidade apresentada, ou seja, o fato
do principe, neste caso seria um ato de autoridade deferido pelo Estado, nesta
modalidade de risco, também a Administracdo Publica responde pelo
restabelecimento do equilibrio do contrato, que possa ter vindo a ser rompido, com o
ato provocado pelo Executivo. (DI PIETRO,2010, p.277)
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Sobre o fato do principe, que diz respeito a outra modalidade de alea
administrativa, afirma Hely Lopes Meirelles(2016); “[...Jcaracterizado por um ato
Geral do poder publico, tal como a proibicao de importar de determinado produto, s6
reflexamente desequilibra a economia do contrato ou impede sua plena
execugao.”(MEIRELLES. 2016,p.270)

A terceira modalidade de prejuizo, referente a modalidade de alea
administrativa, apresentado pela doutrinadora, seria o chamado fato da
Administragdo, neste caso seria quaisquer condutas ou atitudes, tomado pelo
administrador, a tornar impossivel, tio contratante particular, impossibilitado de
executar o contrato. (Di PIETRO,2010, p.277)

Sobre fato da Administracdo, referente a outra modalidade de alea
administrativa, afirma Hely Lopes Meirelles (2016): “[...] € toda agdo ou omissao do
Poder Publico que é, incidindo direta e especificamente sobre o contrato, que
retarda, agrava ou impede a sua execugédo” (MEIRELLES. 2016,p.270)

A alea econbmica, prejuizo que tendo ligacéo direta com fatores externos ao
contrato e estranhos as vontades das partes, sendo imprevisivel, extraordinario,
caso que as partes ndo pode evitar, onde vem a causar desequilibrio descomunal
no contrato Administrativo, abrindo a oportunidade para aplicagcdo da teoria da
imprevisdo; nessa condicdo, Administracdo Publica, responde pelo reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato. (DI PIETRO,2010, p.277)

Por oportuna, € a licado de Pietro(2010) ao dizer que

No direito francés, onde se buscou inspiracdo para a adogédo dessas
teorias, a distingao entre as aleas administrativas e econémicas é relevante,
porque, nas primeiras, o poder publico responde sozinho pela
recomposicado do equilibrio econdmico-financeiro, enquanto nas segundas
0s prejuizos se repartem, ja que nao decorrem da vontade de nenhuma das
partes. No direito brasileiro, entende-se que, seja nas aleas administrativas,
seja nas aleas econOmicas, o contratado tem direito a manutengdo do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, por forga do artigo 37, XXI, da
Constituicdo, que exige, nos processos de licitagdo para obras, servigos,
compras e alienagdes, sejam mantidas “as condi¢des efetivas da proposta”.
Além disso, a mesma ideia resulta da Lei n® 8.666/93 (art. 65, inciso I, e §§
5° e 6°) e da Lei n® 8.987/95 (art. 9° e paragrafos), em matéria de
concessao e permissao de servigos publicos. (DI PIETRO,2010, p.278)

Na visdo de Di Pietro (2010), a solugdo para todos os casos de desequilibrio
dos contratos administrativos, tem sido a mesma, seja para os casos referentes a
teoria do fato do principe, ou a do fato da administracdo e da imprevisdo, como

também nos casos fortuitos e de forga maior, o que sao indicados no artigo 78, XVII,
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combinado com art. 79, |, da Lei n° 8.666/93.(DI PIETRO,2010, p.278) , que dizem

respectivamente, in verbis:

“Art. 78 Constituem motivo para rescisdo do contrato:

[..]

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

[..]"

“Art.79 - Art. 79. Arescisdo do contrato podera ser:
| - determinada por ato unilateral e escrito da Administragdo, nos casos
enumerados nos incisos | a Xll e XVII do artigo anterior; [...]” (BRASIL,1993)
Assim, em todas as condicbes apresentadas, Administragdo Publica
respondera sozinha, pelo reequilibrio econdmico financeiro da avenga, sendo que, a
solicitacdo das teorias, vem somente com cunho de ser possivel o enquadramento
juridico e como fundamentagdo, da revisdo das disposi¢cbes financeiras do

contrato.(DI PIETRO,2010, p.278)

Porém, alerta a doutrinadora que

Nos contratos de parceria publico-privada (concessdo patrocinada e
concessdo administrativa), regidos pela Lei n° 11.079, de 30-12-04,
adota-se solucédo diversa, uma vez que € prevista a reparticdo de riscos
entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forga maior, fato do
principe e alea econémica extraordinaria (art. 5°, Ill). (DI PIETRO,2010,
p.278)

Apos considerar que existem diversas previsdes tedricas, que tratam do
instituto da aleas contratual, no contrato administrativo e as suas diferencas, em
face da responsabilizacdo dos contratantes, que através da sua conduta
possibilitem o surgimento da mesmas, sera visto no préximo item, o instituto do
reequilibrio Econémico e financeiro, em sede dos contratos administrativos, em
obras publicas e como as relagbes sao restabelecidas através do uso da lei,
também sera analisado a responsabilidade Estado no desequilibrio dos contratos

administrativos.

3.3.3 O desequilibrio dos contratos administrativos e o reequilibrio em épocas

de pandemia de Covid 19

Sendo duas condigdes previstas no direito material Administrativo, os
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desequilibrios dos contratos administrativos e os reequilibrios, sdo estudados de
forma exaustiva pela doutrina, assim, vale buscar compreender, sobre o
entendimento doutrinario a respeito destas condi¢cdes, que foram comuns durante a
pandemia de covid nos anos de 2020 e 2021.

Neste sentido, Carvalho Filho(2012), afirma que quando as partes fazem
acordo, elas buscam um efeito e desejam que o equilibrio econémico e financeiro do

contrato seja mantido. Assim diz Carvalho Filho (2002, p.200):

Quando pactuam, as partes implicitamente pretendem que seja mantido o
equilibrio econémico-financeiro do contrato. Desse modo, o efeito principal
desse verdadeiro postulado contratual € o de propiciar as partes a 3.
oportunidade de restabelecer o equilibrio toda vez que de alguma forma
mais profunda for ele rompido ou, quando impossivel o restabelecimento,
ensejar a propria rescisdo do contrato.

Por outro lado, varios sao os motivos, que podem vir a causar desequilibrio
nessa relagao, especificamente nos contratos referentes as obras publica, que por
conta de suas peculiaridades, podem vir a sofrerem mudangas inesperadas, ao
longo da constancia do contrato e assim vir a causar dificuldades as partes
envolvidas, bem como, podendo trazer prejuizos ao interesse publico. A este

respeito, explica o professor, Carvalho Filho (2012, p.563), onde assevera

Sao fatos imprevisiveis aqueles eventos que constituem o que a doutrina
tem denominado de for¢a maior e de caso fortuito. Nao distinguiremos,
porém, essas categorias, visto que ha grande divergéncia doutrinaria na
caracterizagdo de cada um dos eventos. Alguns autores entendem que a
forga maior é o acontecimento originario da vontade do homem, como € o
caso da greve, por exemplo, sendo o caso fortuito o evento produzido pela
natureza, como os terremotos, as tempestades, os raios e trovées. Outros
dao caracterizagdo exatamente contraria, considerando forga maior os
eventos naturais e caso fortuito os de alguma forma imputaveis ao homem.
Ha, ainda, quem considere caso fortuito um acidente que nao exime a
responsabilidade do Estado.

Sobre este mesmo assunto, afirma

“[...] o equilibrio econdmico-financeiro ou equagédo econémico-financeira é a
relagédo que se estabelece, no momento da celebragéo do contrato, entre o
encargo assumido pelo contratado e a contraprestagdo assegurada pela
Administracao.Di Pietro(2010, p. 276)

Sao variados os fatores, que podem levar uma relagao juridica contratual
administrativa, a ser uma situacao de risco e assim poder vir a sofrer desequilibrios,

conforme afirma
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[...] isso faz com que o equilibrio do contrato administrativo seja
essencialmente dindmico; ele pode romper-se muito mais facilmente do que
no direito privado. E por causa desses elementos de inseguranga que se
elaborou toda uma teoria do equilibrio econdmico do contrato
administrativo. Além da forca maior, apontam-se trés tipos de aleas ou
riscos que o particular enfrenta quando contrata com a Administragao...] (Di
Pietro,2010, p.277)

Existem, varios fatores de riscos, que podem levar o Contrato administrativo
ao desequilibrio, sendo eles, por si s0O, ja considerados como fatores de riscos para
os contratantes, que sao: a forca maior; alea ordinaria ou empresarial, alea
econdmica e a alea administrativa, cuja qual se subdivide 3 outros fatores de riscos
,a saber: em fatos que podem decorrente do poder de alteragdao unilateral do
contrato administrativo por parte do Estado, fato do principe e fato da Administracéo
(DI PIETRO,2010,p.277)

Neste contexto, estdo disponiveis para serem usados, pelos administradores
Publicos, varios recursos juridicos, que podem ser aplicados na solugido do
desequilibrio dos contratos administrativos e assim possam trazer solugéo juridica
pratica, aos participantes da relagao contratual publica, conforme asseverado por Di

Pietro (2010,p.284), dizendo

A Constituicao de 1988, estabelece que os contratos de obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante clausulas que
estabelecam obrigagdes de pagamento, “mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei” (art. 37, XXlI). Essa norma tem sido
interpretada como fazendo referéncia ao equilibrio econdmico-financeiro;
porém, € uma garantia de ambito restrito, pois ndo abrange todas as
modalidades de contratos da Administragdo. (DI PIETRO,2010,p.284)

Assim, nos termos do artigo 65, da Lei 8.666/93, onde verifica-se as
condi¢cbes previstas pelos legislador, que sao justificaveis para se alterar os

contratos administrativos. Onde se |, in verbis:

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

[...]

Il - por acordo das partes:

[...]

d) para restabelecer a relagao que as partes pactuaram inicialmente entre
0s encargos do contratado e a retribuicdo da administragdo para a justa
remuneragdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipotese de
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sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucédo do ajustado, ou,
ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando alea econémica extraordinaria e extracontratual.

(Redagéao dada pela Lei n° 8.883, de 1994)(BRASIL, 93)

As partes, quando realizam a avencga, desejam que este equilibrio econémico
financeiro do contrato seja mantido. A principal consequéncia dessa conjuntura, &
que essa condigao, abre o precedente para as partes restabelecer o equilibrio do
contrato, em todos os momentos que ele vier a ser quebrado e quando nao houver a
possibilidade de se restabelecer tal equilibrio, venha a ser justificado a rescisdo da
avenca.(CARVALHO FILHO,2012,p.200)

Esses efeitos, advindos dos desequilibrios dos contratos administrativos,
podem ser verificados muitas vezes, na constancia dessa relagdo obrigacional,
através das tentativas dos contratantes de manter sob controle e equilibrada a
avencga, essas condigdes sao explicadas através de algumas teorias, tais como a do
fato do principe e a da teoria da imprevisao. (CARVALHO FILHO,2012,p.200)

Nos contratos administrativos, o0 acerto feito na equacao
econdmico-financeiro, € uma garantia para os contratantes, segundo se verifica
através do artigo 37, XXI, da Constituicdo de 1988, onde o texto magno estabelece
a necessidade de ser mantida as condi¢bes da proposta, enquanto perdurar a

relagcao contratual. (GARCIA, 2007, p.146, apud CARVALHO FILHO,2012, p.200)

Art.37, XXI, Constituicao Federal 1988, In verbis.

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a

garantia do cumprimento das obrigagdes.(BRASIL,1988)

Relembra Carvalho Filho que a lei 13.140/2015, determina que a
competéncia para a solucdo de conflitos, referente a desequilibrio
econdmico-financeiro de contratos firmados entre administracdo publica e os

particulares, € das Camaras Administrativas, segundo o artigo 32, § 5°, daquela Lei.
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Sendo assim, o legislador fez esta previsdo e com isso, buscou evitar demandas
judiciais demoradas, onerosas e dispensaveis.(CARVALHO FILHO,2012, p.200)

Existem varias formas permitidas pelo ordenamento juridico, para que se
possa o reequilibrio da equagao econdmico-financeira do contrato administrativo,
tendo em vista a existéncia de diversos meios, que podem levar a esse
desequilibrio. Assim, Carvalho Filho (2012), cita o reajuste como sendo uma destas
maneiras, sendo essa uma forma primaria, prevista no momento do ajuste entre as
partes, com o objetivo de resguardar os contratados dos efeitos inflacionarios.
Assim, os contratantes concordam em estabelecer indices de atualizagdo idéneos
para diminuir a probabilidade de desequilibrio contratual, frente a possibilidade de
diminui¢do do poder aquisitivo da moeda. (CARVALHO FILHO,2012, p.200)

O art. 55, lll, da Lei 8.666/93, deixa claro que o legislador se preocupou com
as variagoes de condigdes financeiras, que podem ocorrer na constancia da avencga,
nos contratos administrativos, por isso inseriu no citado artigo, as clausulas
necessarias do contrato Administrativo. Sendo elas o preco e as condi¢cdes de
pagamento, bem como, as condigbes e os critérios de reajustes da convengao.
Alerta Carvalho Filho(2012), que em caso de nao ser feita apresentagao de forma
expressa, dessas condi¢cdes informadas pelo art. 55, lll, do Estatuto, sera entendido
o ajuste como tendo sido feito por preco ajustado fixo e irreajustavel. (CARVALHO
FILHO,2012, p.200)

Assevera Carvalho Filho (2012), dizendo que o género reajustamento, tem
duas espécies, a saber; o reajuste e a repactuacéo. Nesse sentido, alguns negocios
administrativos fazem previsdo de um ou de outro, como forma de trazer o

reequilibrio das avencas. Assim, o mesmo autor faz distingdo ao afirmar que:

O reajuste ocorre quando ha a fixagdo de indice geral ou especifico que
incide sobre o pregco apds determinado periodo (ex.: IPCA/IBGE).Na
repactuacao, a recomposicao é efetivada com base na variagao de custos
de insumos previstos em planilha da qual se originou o prego (ex.: elevagao
salarial de categoria profissional por convengdo coletiva de
trabalho).(CARVALHO FILHO,2012, p.201)

Portanto, em virtude da natureza distinta das formas de reajustamento

apresentadas, muitos contratos prevéem as duas formas de reequilibrio da avencga,
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determinando as parcelas sobre as quais recairam. (CARVALHO FILHO,2012,
p.201)

Na lei 8.666/93, o legislador fez a previsdo de alteracdo bilateral dos
contratos administrativos, € o que pode ser visto no art. 65,I1,"d", por outro lado,
neste mesmo artigo, ele prevé também a possibilidade de alterac&o unilateral da
avenga, conforme assenta o artigo 65,§ 6°, do mesmo estatuto:" Em havendo
alteragao unilateral do contrato, que aumente os encargos do contratado, a
Administragao devera restabelecer, por aditamento, o] equilibrio
econOmico-financeiro inicial." (CARVALHO FILHO, 2012, p.201)

Isso foi feito, por conta das multiplas possibilidade de variacdo das condi¢des
contratuais, na Constancia da obrigacdo ao longo do tempo, onde existe a
possibilidade do poder Publico, vir a causar tais disturbios no pacto original. Assim,
ocorrendo a condicdo ora referida, vindo a causar 6nus ao contratado e
desequilibrio a economia financeira do contrato, o mecanismo préprio para
restabelecer o equilibrio do ajuste seria a revisdo do prego. Dessa forma,
possibilitara que a condigdo contratual, possa ser readequada a equagao ajustada
na avenca.(CARVALHO FILHO,2012, p.201)

O direito a revisdo, nao depende de previsdo expressa no instrumento da
avenga, precisando somente da comprovagdo da existéncia de um fato
subsequente, que possa ter causado desequilibrio econdmico-financeiro da relagao
obrigacional, ajustada entre as partes.(CARVALHO FILHO, 2012, p.201)

Afirma Carvalho Filho(2012), que verifica-se dois fundamentos, que dao
possibilidade para a ocorréncia do reajuste, mesmo sem a existéncia da prescri¢ao
no instrumento contratual, sendo eles: Por se tratar de direito advindo diretamente
da lei, sendo esta superior ao ajuste. Outro fator seria a, dificil de se prever eventos
futuros, que podem, de alguma forma, vir a influir na relagdo contratual. Dessa
forma, afirma o mesmo autor, que:" Importante, pois, € a ocorréncia do fato, e ndo
sua formalizagéo no contrato." (CARVALHO FILHO,2012,p.201)

ApoOs exaustiva verificagdo do instituto do reequilibrio dos contratos
administrativos e da verificagcdo das formas que podem levar a descompensacao
das relagbes contratuais, entre a Administragado Publica e os particulares, vindo a
causar desconformidades na equacido econdmico - financeira dos contratos, em
relacdo a condigdo original da avenga, passa-se entdo, a analise no proximo

capitulo, sera verificado a responsabilidade da Administracdo Publica, nas medidas
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tomadas na Pandemia de Covid - 19 pelo Estado, no uso da sua prerrogativa de
atos de império, também sera analisado de forma critica, a possibilidade de se
encontrar, formas para diminuir os impactos de uma condi¢cao de interferéncia do
Estado, nos contratos Administrativos, durante condicbes adversas de urgéncia
como pandemias ou guerras dentre outras. Que sera visto no préximo item.

4 RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA DURANTE A
PANDEMIA DE COVID 19

Antes de se abordar os aspectos sobre a responsabilidade da administracéo
Pudblica, durante a pandemia de Covid 19, convém analisar a responsabilidade civil
extracontratual do Estado. Di Pietro (2010), afirma que : “[...Jcorresponde a
obrigagcdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de
comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos,
imputaveis aos agentes publicos.”(DI PIETRO,2010,p.643)

Os danos causados pelo comportamento dos agentes publicos em exercicio,
representantes do executivo, do Legislativo e do Judiciario, serao sempre atribuidos
ao Estado, isso se da devido ao fato de que este ente € pessoa juridica, por outro
lado, ndo existe a mesma possibilidade de se responsabilizar a Administragao
Pdblica, visto que, essa ndo tem personalidade juridica, ndo tendo por isso,
capacidade de ser sujeito de direito e obrigagdes. Assim, somente o Estado e as
pessoas privadas que o representam - no exercicio de atividades atribuidas a elas -
€ que podem responder pelos atos cometidos por seus agentes, no exercicio de
suas atividades. A responsabilidade a qual é atribuida a estas pessoas, sera sempre
civil. Sendo assim, as puni¢des serdao sempre pecuniarias.(DI PIETRO,2010, p.643)

A responsabilidade patrimonial, pode acontecer devido a ato licito, ou atos
juridicos, podendo ser também, em decorréncia de comportamento ou de omissao
do poder publico, onde nestes casos serdo sempre de ordem patrimonial. O que
sera sempre necessario, para que se constate essa condi¢do, € que haja dano
causado a terceiro, vindo de comportamento omissivo ou comissivo de
representantes do Estado.(DI PIETRO,2010, p.643)

A Responsabilidade no Direito Administrativo, se difere do Direito Civil, pois
enquanto esta, para ocorrer, necessita de ato ilicito, ato adverso a lei, aquela segue
outra légica, onde mesmo nao havendo ato ilicito, a responsabilizagdo podera

ocorrer, isso em funcdo de atos que possam vir a causar prejuizos, ou 6nus a
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outrem, mesmo tendo sido originado por condi¢cdes licitas, mais que criaram
encargos maiores a um individuo do que normalmente poderia ser criado a
comunidade.(DI PIETRO,2010, p.643)

O agente que causar danos a terceiros, pode vir a ser responsabilizado se
condenado, a pagar a quem por ele foi prejudicado, porém, para que isso possa
acontecer, sera necessario a comprovagao da culpa ou dolo do agente sendo essa
condicdo chamada de responsabilidade do agente publico, essa situagdo, tem
previsao constitucional, através do artigo 37, § 6. (AMORIM,2007,p.146). Assim,

previu o constituinte no artigo 37, § 6° da Constituicdo de 1988, dizendo in verbis:

art.37
[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o0 responsavel nos casos de dolo ou
culpa."[...](BRASIL,1988)

Através da historia, existiram varias formas de explicar e entender a
responsabilizacdo do Estado, onde esta passou a ser esclarecida através de varias
teorias, sendo o caso da Teoria da irresponsabilidade do Estado, que no tempo do
absolutismo, determinava que ao Estado nao se poderia imputar nenhuma
responsabilidade, tendo em vista o fato de defenderem a ideia de que o Estado era
o rei, e este, por ser a representagao divina na terra, nunca poderia errar, portanto, a
ele ndo se poderia imputar nenhuma responsabilidade. Essa teoria perdurou por
muito tempo, em muitos paises, sendo até defendida na Inglaterra e nos Estados
Unidos, somente sendo substituida apos a segunda guerra
mundial.(AMORIM,2007,p.147)

A teoria dos atos de império e digestdo, sendo uma das teorias civilistas,
tomou lugar da teoria da irresponsabilidade do Estado, tendo em vista que com o
decorrer do tempo, aquela teoria perdeu forca e passou a dar espago a novas
teorias. Assim, com objetivo de preservar a pessoa do Rei, mas porém, buscando
garantir alguma indenizagédo para as pessoas que viessem a sofrer algum tipo de
perda pela agado do Poder Publico, os juristas da época dividiram os atos de Poder
do Estados em dois tipos; os atos de império, e os atos de gestdao.(AMORIM,
2007,p.147)

Os atos de império, seria 0 uso do poder soberano, aquele caracterizado pela

prerrogativa de autoridade e de supremacia, que o Estado tem sobre os
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particulares. No caso dos atos de gestao, seriam caracterizadas pela pratica de atos
administrativos, com o objetivo de manter o patriménio e os servigcos do Estado,
nessa condicdo, a administracdo publica se afastaria um pouco do Poder soberano.
(AMORIM, 2007,p.147)

Nessa condi¢ao, os principios do Direito Civil passaram a ser aplicados na
responsabilizacdo do Estado por atos de gestdo, que pudessem vir a causar algum
tipo de prejuizo a particulares, porém, ndo seriam aplicados nos atos de império.
Essa teoria sofreu criticas, com base no fato de que, para muitos era dificil separar
as duas personalidades do Estado, tendo em vista a dificuldade de distinguir, o que
seria ato de império e o que seria ato de gestdo. (AMORIM, 2007,p.147)

Segundo assevera Amorim(2007), apds a teoria dos atos de império e de
gestao, passou a vigorar a teoria da culpa civil ou da responsabilidade subijetiva,
onde esta, ndo mais considerava a distingdo entre os atos de Império e os atos de
gestdo, passando entdo a considerar todos os prejuizos causados pelo Estado a
terceiros, através de seus agentes - desde que estes tivessem agido por dolo ou
culpa - como sendo atos de responsabilidade do Estado. (AMORIM, 2007,p.147)

A esse respeito, afirmava o antigo Cddigo Civil (revogado) - Lei n® 3.071, de

1° de janeiro de 1916, no artigo 15, in verbis:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sao civiimente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

Apos a teoria da culpa civil ou responsabilidade subjetiva, passou a valer
entdo, a teoria publicista, esta surgiu através de um caso famoso, ocorrido no ano
de 1873 na Franca - um acidente de transito, onde vitimou uma criangca chamada
Agnes Blanco, onde essa foi atropelada por um Vagao de Trem de uma companhia
do Estado francés - o pai da crianga, ingressou com uma agéo na Justica Comum,
onde esta, julgando-se incompetente, enviou a questao para o tribunal de conflitos,
por sua vez, este analisando o caso, decidiu que cabia ao Tribunal Administrativo
resolver o problema, pois entendeu que se tratava de responsabilidade do Estado,
desta forma, n&o poderia ser analisada em sede dos principios do Direito Civil, e
sim deveria ser analisada por regras especiais. Assim, deste caso surgiu a teoria
publicista da responsabilidade do Estado, onde essa se afastou das regras se

civilistas, surgindo com isso, duas teorias que sustentaram-se em preceitos do
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Direito Publico, a saber; a teoria da culpa do servico e a Teoria do Risco. (AMORIM,
2007,p.147)

A teoria da culpa do servico, também conhecida como culpa administrativa,
passou a exigir uma conduta culposa, em relagdo ao funcionamento do servigo
publico e nao em relagéo a conduta do funcionario. Essa teoria, tinha como base o
mau funcionamento do servico em si para determinar a responsabilidade do Estado,
pelos prejuizos causados a terceiros, entretanto, exigia-se ainda a necessidade da
prova da culpa do servigo ineficiente, para que fosse possivel responsabilizar o
Estado e assim ser ressarcido.(AMORIM, 2007,p.148)

A Teoria do Risco, ultrapassa os limites da Teoria da Culpa, deixando de
exigir a culpa, como elemento necessario para responsabilizacdo do Estado, por
acdes de seus representantes, afastando assim, tanto a culpa do agente publico,
como a culpa do servigo, para se responsabilizar o Estado por danos causados a
outrem. Para fazer isso, a teoria se baseava em duas ideias: no risco gerado pela
atividade publica aos administrados e na probabilidade da atividade exercida pela
administragdo publica, poder acarretar danos a pessoas da coletividade.
(AMORIM,2007,p.149)

Nesse respeito a firma Meirelles (2016,p.781):

Aqui ndo se cogita da culpa da administracdo ou de seus agentes,
bastando que a vitima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por
agdo ou omissdo do poder publico. Tal Teoria, com o nome esta indicar,
baseia-se no risco que atividade publica gera para os administrados e na
possibilidade de acarretar dano a certos membros da Comunidade,
impondo-lhe énus nao suportado pelos demais. Para compensar essa
desigualdade individual, criada pela propria administracéo, todos os outros
componentes da coletividade devem concorrer para reparagao do dano,
através do erario, representado pela fazenda publica.

Baseado nessa teoria, ndo se exige nem a culpa do agente e nem do servigo.
Somente sendo necessario o dano e a relacdo de causa e os efeitos entre a lesao e
a conduta do Poder Publico ou de seus agentes.(AMORIM,2007,p.149)

Para Meirelles(2016), essa teoria pode ser dividida em duas espécies: A
Teoria do Risco Administrativo e a Teoria do Risco Integral. Sendo que, a diferenga
entre as duas teorias, seria o fato da segunda nao possibilitar excludente de
responsabilidade, tais como; a culpa da vitima e a forga maior, existindo assim o

dever de indenizar, mesmo nessas duas hipoteses.(MEIRELLES,2016,p.781)
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Segundo assevera Amorim (2007), a Constituicao de 1988 "adotou a teoria
da responsabilidade objetiva", sequndo pode ser verificado através do artigo 37,§ 6°
(AMORIM,2007,149)

Assim informa o constituinte, no art 37, § 6°, que diz, in verbis:

Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o0 responsavel nos casos de dolo ou
culpa.[...](BRASIL,1988)

O referido artigo, informa que o Estado responde sobre os prejuizos
causados a terceiros, por seus agentes, mas também, respondem a essa regra
pessoas juridicas de direito privado, que venha a prestar servigos
publicos.(AMORIM,2007,149)

O virus da covid 19, trouxe grandes problemas para as relagdes negociais
com a administragdo publica, prejuizos para os contratos administrativos, causando
sérios desequilibrios. Dada a importancia do assunto, sera visto neste capitulo: os
desafios impostos pela pandemia de covid 19 e os impactos sofridos nas relagdes
negociais que existiam na época, entre a Administracdo Publica Brasileira e
particulares, em sede dos contratos administrativos que estavam em curso naquela

época.

4.1 PANDEMIA DE CONVID - 19

O ano de 2020 foi marcado pela crise sanitaria, devido ao alto indice de
contagio do covid-19, essa doencga foi causada pelo novo coronavirus, onde ele
provocou a morte de muitas pessoas no mundo inteiro, e foi considerado pela

Organizagao Mundial da Saude (OMS), como uma pandemia. Essa classificagao,
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levou muitas autoridades do mundo inteiro a considerar a alta taxa de transmiss&o
da doenca, sendo que podia ser transmitida através do contato entre as pessoas, e
pelo contagio via contato direto, através de objetos ndo esterilizados.
(VELOSO,2020,p.43)

A crise Pandémica, que assolou o Brasil e 0 mundo durante os anos de 2019
e perdurou durante todo o ano de 2020 e 2021, tornou-se uma condi¢cao desafiadora
para varios paises, por este motivo, o tema torna-se importante a ser analisado.
Assim, serao analisados no item a seguir, os impactos causados pela doencga, na

sociedade e nas relagbes com o Estado Administrador.

4.1.1 A emergéncia sanitaria pelo Covid

Neste mesmo sentido nos informa Cristovao(2020)

Em dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, China, foram detectados
individuos acometidos de pneumonia com causa desconhecida.
Posteriormente, identificou-se o virus Sars-CoV-2 como causador da
patologia designada Covid-19, sendo a pneumonia apenas um dos
sintomas da nova enfermidade. O que parecia ser, até entdo, uma situagao
de epidemia tomou rumos alarmantes. Com a acelerada e galopante
disseminagédo dos quadros de infecgdo, a Organizagdo Mundial da Saude
(OMS) declarou, em 11 de margo de 2020, ocorréncia de
pandemia.(CRISTOVAO,2020, p.2)

Por conta disso, a OMS estabeleceu um protocolo sanitario em todo mundo,
na tentativa de conter a contaminacao, fato que também ocorreu no Brasil, onde os
meios utilizados para tal, eram; o distanciamento social, a higienizagdo das méos e
utensilios, o uso de mascaras faciais, dentre outras. Para tentar conter a
proliferagdo, os governos federais, estaduais e municipais do Brasil, buscaram
estabelecer medidas de contencdo para o enfrentamento da pandemia de covid-19,
onde uma das medidas tomadas, foi limitagcdo da movimentacdo das pessoas nos
espacos publicos, bem como, em todos os lugares que pudessem existir
aglomeragdes. Dessa forma, a dindmica social das pessoas, durante a crise
pandémica, foi totalmente alterada. Assim, houve a necessidade de se buscar o
equilibrio dessas novas condi¢gdes, desta forma, surgiram varias formas de
regulamentacdo das atividades, que passaram a serem feitas de modo remoto,
sendo o caso da Educacdo, das relagcdes de trabalho, como também, do

cumprimento dos acordos contratuais em geral. (VELOSO,2020,p.44)
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by

O Brasil também sofreu sérios impactos devido a pandemia. Sobre esta
condigédo explica Cristovam et al.(2020, p.416), onde explica sobre o agravamento
da crise no Brasil dizendo

[...] no inicio parecia distante da realidade brasileira, impés, rapidamente, a
necessidade de amplas e profundas medidas — em diversas areas — para
contengdo da onda de infecgdes. Apesar de expressivas controvérsias
quanto ao momento e a natureza das restricdes a serem aplicadas, em
geral os Estados, Distrito Federal e Municipios implementaram diversas
providéncias normativas e administrativas de cunho restritivo. A circulacéo
de pessoas foi e ainda permanece diminuida ao maximo, dentro das
possibilidades. O mercado em geral sofreu e sofreu graves impactos.

Surgiu, entéo, verdadeiro Estado Administrativo de emergéncia.

4.2 ARESPONSABILIDADE DO ESTADO E A PANDEMIA

O Estado, buscando dar respostas a sociedade, quanto a crise criada pela
pandemia de covid 19 e devido aos altos indices de contaminagdo, tomou sérias
medidas de prevengao contra a crise sanitaria, com objetivo de diminuir os indices
de contaminacdo da doenca, conforme nos revela Veloso(2020): “As acbes
governamentais, direcionadas a imposi¢do do distanciamento social, gerou como
consequéncia natural, restricdes as liberdades dos individuos, especialmente a de
locomogao, reunidao de qualquer tipo, bem como, a associagdo de culto
religioso.”(VELOSO,2020,p.44)

Verificando as dificuldades do setor aeroportuario, que foi fortemente atingido
pela crise pandémica de Covid -19, tendo em vista as medidas protetivas tomadas
pelo governo no Brasil, Cristovam et al.(2020), apresenta os numeros da reducgéo do

uso do transporte aéreo do periodo de abril de 2020,(CRISTOVAM et al., 2020, p.416)

[...] de acordo com levantamento da Associagdo Brasileira das Empresas
Aéreas (ABEAR), a reducao de voos nacionais foi de 93,09% e, em maio,
90,97%.

A pandemia da Covid-19 causou retragdo intransigente para o setor,
repercutindo no ambito dos contratos de concessédo de infraestrutura
efetivados desde 2011. A situagéo €, deveras, complexa e exige reflexdo
acerca das dificuldades e alternativas que sdo exigidas pela situagao de
excepcionalidade.

A crise criada pelo covid-19, trouxe muitos prejuizos para as relagdes

contratuais, entre a Administracdo Publica e os particulares, vez que estes, tinham
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estabelecido relagbes negociais com aqueles, antes da pandemia e foram
impedidos, por medidas normativas criadas pelo executivo, com objetivo de conter o
contagio da doencga, de modo que foram impedidos de poderem executar as suas
obrigagdes contratuais, ficando assim prejudicados no cumprimento de suas
obrigagdes. Neste sentido, a crise criada pela pandemia de covid-19, trouxe
grandes transformagdes, no ambito do regime juridico administrativo, conforme
alerta, Cristévam et al.(2020), afirma que, essa condigéo tem afetado principalmente
no campo das contratacdes publicas. (CRISTOVAM et al., 2020, p.418)

Neste sentido, Rafael Rezende Oliveira(apud CRISTOVAM et al., 2020,
p.418), afirma que , “no estado de necessidade administrativo, a pretericdo das
regras que sao aplicadas ordinariamente a Administragao Publica, abre-se caminho
para aplicagdo de uma legalidade excepcional ou alternativa”. Na visdo de
Cristévam et al.(2020), o direito administrativo da emergéncia, o qual o autor chama
também de estado de necessidade administrativa, seria uma condicdo em que as
normas do regime juridico administrativo, poderiam ser flexibilizados, em funcao da
condicdo de pandemias, com o objetivo de defender o interesse publico, buscando a
eficiéncia, em fungao da realidade alternativa que se apresenta.(CRISTOVAM et al.,
2020, p.418)

Neste mesmo sentido Guimaraes, (apud CRISTOVAM et al., 2020, p.418)
traz alguns exemplos da flexibilizagdo normativa sofrida pelo Direito Administrativo,

no periodo da pandemia ao dizer que:

Como indicativo da expressdo desse novo modelo de atuagdo (de
emergéncia ou necessidade), cita-se a inédita hipétese de dispensa de
licitagdo, disposta no art. 4° da Lei n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, a
qual prevé que o procedimento licitatorio sera dispensado para aquisicéo de
bens, servicos e insumos de saude destinados ao enfrentamento da
emergéncia de saude publica, além da criacdo de uma nova modalidade
associada a autorizagdo para adocdo de requisigdes administrativas,
aumento dos limites para suprimento de fundos, ampliagao da utilizagcao do
sistema de registro de pregos e suspensao dos prazos prescricionais para
aplicagado de sang¢des administrativas das Leis n°s 8.666/1993, 10.520/2002
e 12.462/2011

Ainda tratando das condigdes de crises, sofridas no setor Publico
Administrativo, durante o periodo da pandemia, foram verificadas fortes mudangas
no ambito do setor das concessdes publicas, na area do setor de transporte aéreo,
isso porque o cenario se modificou, em relagdo a quando foram firmados os acordos

de concesséo. Cristovao (2020, p.4)
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Cristovam et al.(2020), afirma que na tentativa de preservar os contratos de
concessao, no setor aéreo, foram feitas algumas mudancgas na legislagao durante o
periodo pandémico, com objetivo de flexibilizar a norma administrativa, criando

agdes de urgéncia, tentando assim diminuir os prejuizos no setor publico, como diz

Assim, na tentativa de viabilizar a preservagdao dos contratos de
concessao, mais especificamente do setor aéreo, foi editada a Medida
Proviséria (MP) n°® 925/2020, publicada em 19 de margo de 2020. A
referida MP previu, para os contratos de concessao aeroportuarios, que
as contribuicoes fixas e as variaveis, com vencimento no ano de 2020,
poderao ser pagas até o dia 18 de dezembro. Ademais, dilatou-se o prazo

para reembolso de passagens aéreas para doze meses. (CRISTOVAM et
al.,2020,p.419)

As relacbdes comerciais consumeristas, também sofreram adaptagdes durante
este periodo, foi o caso da previsdo de ressarcimento com reembolso, de valores
das passagens, em relagao aos voos cancelados em alguns periodos durante o ano
de 2020. (CRISTOVAM et al.,2020, p.419)

421 A responsabilidade do estado no desequilibrio dos contratos

administrativos na pandemia

Acerca da necessidade de serem usadas medidas emergenciais - tomadas
pelo executivo, que fogem da normalidade usual e cotidiano das relagdes com o

poder Publico, durante a crise pandémica - informa Cristévao 2020

[...] para tragar possiveis respostas a essa pergunta, destaca-se que a
Advocacia Geral da Unido, por meio do Parecer n°
261/2020/Conjur-Minfra/CGU/AGU, dispds peremptoriamente que o0s
concessionarios tém direito ao reequilibrio econémico-financeiro, em caso
de riscos atribuiveis ao poder concedente, que é o caso da alea
extraordinaria. Inclusive, o préprio parecer elucidou que a pandemia
configura forga maior ou caso fortuito, caracterizando alea extraordinaria
para fins de aplicagdo da teoria da imprevisao, a justificar o reequilibrio de

contratos [...] (CRISTOVAM et al.,2020,p.420)

Assim, observa-se que no periodo Pandémico, foram tomadas muitas
medidas de contencdo, pelo poder publico, no sentido de diminuir os efeitos
nefastos da crise econb6mica financeira - nos contratos de concessdo junto a
Administracdo - criada pela propagacao do Covid-19. Essas agdes vieram no
sentido de conter os impactos sofridos na Seara Econdémica administrativa,

buscando-se evitar os desequilibrios nos contratos administrativos, porém, essas
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medidas seriam tomadas através de situacbes analisadas de forma
casuistica.(CRISTOVAM et al.,2020,p.420)

Cristévam et al.(2020), relembra que, para alguns casos de reequilibrio
econdmico e financeiro de contratos administrativos, podem existir leis especificas,
a serem seguidas, sendo o caso dos contratos de concessao aeroportuario, onde

afirma

[...] importa destacar a existéncia de norma especifica para tratar do
assunto: Resolugdo n° 528, de 28 de agosto de 2019, da Agéncia Nacional
de Aviagao Civil (ANAC). Referido instrumento normativo estabelece quais
procedimentos devem ser seguidos pelas concessionarias para
recomposi¢cdo do equilibrio. Inclusive, o art. 7° aponta que o pedido de
revisdo extraordinaria devera ser devidamente instruido com relatério
técnico ou laudo pericial que demonstre o efetivo impacto financeiro.

(CRISTOVAM et al.,2020,p.420)

Cristévam et al.(2020), alerta para o fato de que, nas condi¢gbes urgentes da
pandemia - caso seja seguido tal condicdo prevista pela lei, a qual trata de
condigcbes de normalidade - pode-se agravar ainda mais a condigdo da empresa,

levando a sérios problemas financeiros. Assim, entdo conclui o autor

Para a situagdo de pandemia, em que tanto a iniciativa privada como o
Poder Publico estdo com os orgamentos colapsados, € preciso pensar em
novos e criativos procedimentos para acelerar a alavancagem do setor, o
que nao significa, necessariamente, propor criagdo de novos institutos,
mas tornar mais efetivos os instrumentos existentes e refletir sobre
pactuagdes no esteio da juridicidade. (CRISTOVAM,2020,p.421)

Apos a verificagdo dos desafios trazidos pela pandemia de covid 19, para a
sociedade em geral, onde essa doenga foi anunciada como pandemia no final do
ano de 2019, e rapidamente se alastrou pelo mundo inteiro, trazendo grandes
dificuldades para varios ramos das atividades humana, a saber; nas atividades
sociais, econbmicas. Assim também, trouxe prejuizos para as atividades negociais

da Administragédo Publica, aqui no Brasil e no mundo todo.

4.2.2 Caso de desequilibrio de contrato administrativo

O caso que sera analisado a seguir, diz respeito a consulta feita por
administrador publico, aos Orgdos de Controle Administrativos, feita durante o
periodo pandémico, onde, por estarem em dificuldade nas suas relagdes negociais
com os particulares - devido a condigao criada pela Pandemia de convid 19 e pelo

fato do principe, medidas de afastamento social em forma de normas
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improrrogaveis, criadas pelo Estado naquele periodo e que paralisaram todas as
atividades laborais, levando os contratos administrativos a uma condicdo de
desequilibrio econdmico financeiro - viram assim, a necessidade de buscarem
respostas junto ao orgdos de controle administrativos, para que pudessem
resolverem as suas pelejas.

ApoOs pesquisa pela internet, onde foram encontrados varios casos,
emblematicos, de consultas feitas por administradores Publicos, de diversos setores
administrativos do governo - durante o ponto alto da crise pandémia de Covid 19
que buscaram de forma recorrente, respostas para os seus casos de desequilibrio
econdmico - financeiro nas suas relagdes, em sede de contratos administrativos.

Sera analisado o caso da Municipalidade de Sao Lourenco do Oeste, onde
neste contexto escolhido, trata-se de desequilibrio econdmico - financeiro em sede
de contratos de servigos de infraestrutura, onde aquela prefeitura, busca respostas
para o seu problema, junto ao Tribunal de Contas de Santa Catarina. Desta forma, a
fazer uma breve sintese do julgamento da consulta CON 21/00335418, feita por
aquela municipalidade, sobre o Reequilibrio em obras publicas em razdo dos
reflexos da pandemia de Covid-19. O presente caso foi obtido através de pesquisa
feita na internet, onde o resultado desta pesquisa, pode ser vista no site do TCE SC,
no seguinte link:
Link<https://www.tcesc.tc.br/impactos-da-pandemia-podem-motivar-reequilibrio-econ
omico-financeiro-dos-contratos-de-obras-e>, Acesso: 18 agosto 2022..

No site, traz os ritos de forma mais completa, os quais foram seguidos na
execucao da consulta ora em analise, trazendo detalhes dos dados a apresentados
em cada documento, bem como quais documentos foram usados, ao final apresenta
a decisdo, sendo de grande valia como auxilio aos envolvidos na abertura do
processo.

Desta forma, os fatos que foram apurados seguiram esta dinémica:

Na data de 02 de fevereiro de 2022, foi feita a sessdo Ordinaria Virtual, cujo
assunto era; Consulta sobre reequilibrio em obras publicas - reflexos Pandemia
Covid-19, referente a consulta feita pela municipalidade da cidade de Sao Lourengo
do Oeste, em sede do Processo n° 2100335418. A presente Consulta, formulada
pelo Sr. Rafael Caleffi, Prefeito Municipal de Sdo Lourengo do Oeste, em que
questiona acerca do reequilibrio de contratos de obras publicas em fungdo do

reflexo extraordinario da pandemia do Covid-19, nos moldes do art. 65, II, “d”, da Lei
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n.8.666/1993 (Lei de Licitagdes), onde a resposta dada pelo tribunal veio através da
Decisao n.: 46/2022.

Dentre os argumentos do consulente, em busca de resposta sobre os fatos
consultados, a autoridade destacou os fatos que hora sdo enumerados abaixo, in

verbis;

1. Segundo o art. 65, II, "d", da Lei n. 8.666/93, a revisao contratual decorre
da superveniéncia de fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execug¢éao do
ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando &alea econémica extraordinaria e extracontratual.
Cabe ao administrador publico, ante o exame do caso concreto, aferir se a
hipdtese é passivel ou ndo de revisdo contratual, a partir da iniciativa do
particular, uma vez que a Constituigdo Federal assegura o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, mantida as condi¢cdes efetivas da
proposta.

2. A demonstragao da necessidade da revisao do contrato, assim como o
calculo da alteragéo contratual, podem se dar mediante a apresentacéo de
planilhas de custos e outros documentos de suporte - como, por exemplo,
pareceres, laudos, pesquisas de precos, pericias etc.-, por meio dos quais
se possa aferir o motivo concreto que ensejou a revisao e calcular o
montante a ser aplicado.

3. Nao é possivel consignar antecipadamente um percentual maximo de
revisdo a ser utilizado, tampouco estabelecer um critério revisional com
base em indices oficiais, pois & imprescindivel, no caso concreto, a
demonstragdo da superveniéncia de fatos novos que ensejam a revisao,
assim como o consequente desequilibrio contratual.

4. No caso de alteracao tributaria, a exemplo da alteragdo promovida pela
Lei n. 12.546/2011, a revisao contratual podera ocorrer independentemente
de estar expresso na proposta ou contrato o valor das aliquotas tributarias
aplicaveis ao objeto contratado, bastando para este fim a analise da
legislagao vigente a data da proposta.

5. A modificagdo da base de célculo e da aliquota incidente sobre a
contribuicdo previdenciaria de responsabilidade das empresas com as
modificagdes temporarias decorrentes da aplicacdo da Lei n. 12.546/2011
podera repercutir na composi¢gdo dos pregos por visar a desoneragao da
folha de pagamento das empresas beneficiadas, havendo a necessidade de
se reavaliar o seu impacto nos contratos administrativos vigentes a época
da modificagao legal para fins de decisdo sobre eventual revisdo destes.

6. Mantidas as condicbes gerais do contrato anterior, no contrato de
remanescente de obra formalizado com dispensa de licitagdo e com
fundamento no permissivo do inciso X| do art. 24 da Lei n. 8.666/93,
admite-se em tese, a revisao de pregos, nos casos previstos no art. 65 do
mesmo diploma legal, especialmente quando se objetiva a manutengao do
equilibrio econdémico-financeiro inicial do contrato, ainda que tenha origem
em fatos iniciados durante a execug¢ao do contrato anterior.

7. Fatos supervenientes poderao justificar a alteragdo do contrato firmado
com base no art.24, Xl, da Lei n. 8.666/93, o que inclui as condigbes
impostas quanto as supressdes e acréscimos admitidas em lei para os
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contratos, com as peculiaridades previstas nos §§ 1° e 2° do art. 65 do
mesmo diploma legal.

8. Havendo o desinteresse dos licitantes remanescentes em assumir a
integralidade dos servigos remanescentes, resta inviavel a contratagao, por
meio de dispensa de licitagcdo (art. 24, Xl, da Lei n. 8.666/93), cabendo a
Administragédo a opgao pela realizagao de nova licitagao.

9. Nos contratos de obras firmados com base no art. 24, Xl, da Lei n.
8.666/93 é possivel o ajuste de clausula contratual para que o reajuste
passe a ter periodicidade de um ano contado da data do orgamento cujo
preco referencial tenha observado precos tabelados (SINAPI e SICRO), os
quais teriam sido considerados para fins de fixagdo do preco no contrato
originario."

Em resposta a consulta apresentada, o 6rgao julgador aplicou nova redacgao
aos itens 1(um), 2(dois) e 3(trés) da consulta - itens indicados acima - onde os as
outras questdes, foram aceitas pelo intérprete no seu inteiro teor, ficando da
seguinte forma a nova redacdo dada pelo 6rgdo julgador, a consulta feita pela
Prefeitura de Sao Lourenco do Oeste.

Respondendo aos questionamentos feitos pela Municipalidade, assim dispde

o julgador, in verbis :

Redacéao atual

Nova redacao:

1. Segundo o art. 65, Il, "d", da Lei n.
8.666/93, a revisao contratual decorre
da superveniéncia de fatos
imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da
execucgao do ajustado, ou, ainda,em
caso de forga maior, caso fortuito ou
fato do principe, configurando alea
econdmica extraordinaria e
extracontratual. Cabe ao administrador
publico, ante o exame do caso
concreto, aferir se a hipotese é passivel
ou nao de revisao contratual, a partir da
iniciativa do particular, uma vez que a
Constituicao Federal assegura o
equilibrio econémico-financeiro do
contrato, mantida as condigdes efetivas
da proposta.

1. Segundo o art. 65, Il, "d", da Lei n.
8.666/93, a revisado contratual decorre
da superveniéncia de fatos
imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da
execucao do ajustado, ou, ainda,em
caso de forgca maior, caso fortuito ou
fato do principe, configurando alea
econdOmica extraordinaria e
extracontratual. Cabe ao administrador
publico, ante o exame do caso
concreto, aferir se a hipotese é passivel
ou nao de revisao contratual, a partir da
iniciativa do particular, uma vez que a
Constituicao Federal assegura o
equilibrio econémico-financeiro do
contrato, mantida as condicdes efetivas
da proposta.

2. Arevisao tem por objetivo preservar
0s precos das variagdes anormais da
economia, provocadas por fatos
extracontratuais, supervenientes a
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apresentacao da proposta e, em geral,
que se mostrem imprevisiveis ou, se
previsiveis, de consequéncias
incalculaveis.

3. E possivel conceder o reequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos
administrativos de obras e servigos de
engenharia em raz&o dos reflexos
advindos da pandemia da Covid-19,
nos termos do art. 65, inciso I, letra “d”,
desde que seja demonstrada por meio
da quantificagdo dos efeitos,
econdmicos e financeiros, que
extrapolaram as condi¢gdes normais de
execucao e prejudicaram o equilibrio
global do contrato.

2. A demonstracido da necessidade da
revisdo do contrato, assim como o
calculo da alteragao contratual, podem
se dar mediante a apresentagao de
planilhas de custos e outros
documentos de suporte - como, por
exemplo, pareceres, laudos, pesquisas
de precos, pericias etc.-, por meio dos
quais se possa aferir o motivo concreto
que ensejou a revisao e calcular o
montante a ser aplicado.

4. A demonstracido da necessidade da
revisdo do contrato, assim como o
calculo da alteragao contratual, podem
se dar mediante a apresentacao de
planilhas de custos e outros
documentos de suporte - como, por
exemplo, pareceres, laudos, pesquisas
de precos, pericias etc.-, por meio dos
quais se possa aferir o motivo concreto
que ensejou a revisao e calcular o
montante a ser aplicado

5. Para a demonstragdo da variagao de
precos € possivel considerar a tabela
referencial do SINAPI, verificando-se os
precos do mercado local, dos
descontos concedidos na licitag&o, se
for o caso, e da economia de escala.

6. Para demonstragao da variagao de
precos € possivel a utilizacdo de notas
fiscais relativas as aquisigdes de
insumos ou materiais para a execugao
do contrato, contanto que ndo sejam os
custos avaliados isoladamente, mas o
reflexo no contrato como um todo.

3. Nao é possivel consignar
antecipadamente um percentual
maximo de revisdo a ser utilizado,
tampouco estabelecer um critério
revisional com base em indices oficiais,

7. Nao é possivel consignar
antecipadamente um percentual
maximo de revisdo a ser utilizado,
tampouco estabelecer um critério
revisional com base em indices oficiais,
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pois € imprescindivel, no caso concreto,
a demonstracido da superveniéncia de
fatos novos que ensejam a revisao,
assim como o consequente
desequilibrio contratual.

pois € imprescindivel, no caso concreto,
a demonstracio da superveniéncia de
fatos novos que ensejam a revisao,
assim como o consequente
desequilibrio contratual.

8. Na aplicacéo de reajuste anual apos
a concessao de uma revisao contratual,
a Administragao devera ter o cuidado
de avaliar se o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato ja
absorveu a variagao efetiva do custo de
producao avencgada pelo indice de
reajuste previsto no contrato,
deixando-se de aplica-lo quando a
revisao tiver procedido ao reajuste
contratual.

As outras questodes, propostas pelo consulente, foram acolhidas como validas

pelo érgéo julgador, ndo havendo necessidade de repeti-las.

Assim, Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, deu resposta aos

questionamentos feitas por aquela Municipalidade através do processo de numero

@CON 21/00335418:

2. Responder ao Consulente da seguinte forma:

2.1. E possivel conceder o reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos
administrativos de obras e servigos de engenharia em razéo dos reflexos
advindos da pandemia da Covid-19, nos termos do art. 65, Il, “d”, da Lei de
Licitacdes, desde que seja demonstrada por meio da quantificagdo dos
efeitos, econdmicos e financeiros, que extrapolaram as condigdes normais
de execucdo e prejudicaram o equilibrio global do contrato.

2.2. Para a demonstragdo da variagcdo de pregos & possivel considerar a
tabela referencial do SINAPI, verificando-se os pregcos do mercado local,
dos descontos concedidos na licitagdo, se for o caso, e da economia de
escala.

2.3. Para demonstracédo da variacdo de precos é possivel a utilizacdo de
notas fiscais relativas as aquisi¢des de insumos ou materiais para a
execugdo do contrato, contanto que n&o sejam os custos avaliados
isoladamente, mas o reflexo no contrato como um todo.

2.4. Na aplicagcao de reajuste anual apds a concessdo de uma revisao
contratual, a Administragdo devera ter o cuidado de avaliar se o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato ja absorveu a variagéo efetiva do custo de
producdo avengcada pelo indice de reajuste previsto no contrato,
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deixando-se de aplica-lo quando a revisdo tiver procedido ao reajuste
contratual.

2.5. A revisao tem por objetivo preservar os pregos das variagdes anormais
da economia, provocadas por fatos extracontratuais, supervenientes a
apresentacao da proposta e, em geral, que se mostrem imprevisiveis ou, se
previsiveis, de consequéncias incalculaveis.

Apos verificado o estudo de caso, onde se verificou o desequilibrio
econdmico do contrato administrativo, pesquisado, cujo caso ocorreu durante o
periodo da pandemia de covid-19, torna-se necessario que se faca uma analise
critica de algumas medidas juridico-econémicos, que foram tomadas e que
influenciaram as relagdes contratuais com a administracado publica , portanto, isso

sera analisado no proximo item.

4.3 ANALISE CRITICA DAATUACAO DO ESTADO NA PANDEMIA

Com o surgimento da pandemia de covid-19, no ano de 2019 e que
perdurou nos anos seguintes, surgiram muitos desafios no ambito da Administragao
Publica, a serem superados pelo poder publico. Dessa forma, os contratos com a
Administracdo estatal, tiveram que ser revistos de forma emergencial, neste
sentido, afirma Justen Filho (apud CRISTOVAM et al.,2020,p.418), onde disse:

[...] , o atual contexto tem feito emergir o paradigma do direito
administrativo da emergéncia. Na concepgdo do autor, esse arquétipo
apresenta como caracteristica a indicacdo de medidas que “afastam,
suspendem ou extinguem o direito administrativo até entdo vigente.

No mesmo sentido, de Oliveira(apud CRISTOVAM et al., 2020, p.418),
asseverou que, no estado de necessidade administrativo, a omissao das regras
aplicadas de forma excepcional, pelo administrador publico, abre caminho para uma
legalidade incomum.

Apods ter sido feito breve apontamentos, relativos a este periodo dificil, que
assolou o Brasil e o mundo - que foi a Pandemia de Covid 19, sofrida entre os anos
de 2019 até 2021 - nessa toada, sera visto no proximo item, as agdes tomadas pela
administragdo do Estado, com objetivo de deter o crescimento da doenga, assim
como, os seus reflexos nas esferas juridicas, através de decisdo do STF, sobre a
atuacdo da Administragdo publica, nas decisbes tomadas para conter a doenga,

criando a Lei 13.979/20, que foi uma medida polémica, e trouxe grandes criticas a
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esse respeito, e que por ultimo , sera feito ponderagdes sobre as relacdes
contratuais publicas e sobre os problemas de desequilibrio econdmico dos
contratos administrativos, no sentido de buscar ver a melhor forma de lidar com o
problema, em uma situagcédo tdo grave como a que foi vista nos dias de pandemia

por covid 19.

4.3.1 Contrapontos a atuagao do Estado Administrador, frente a condigcao de

pandemia

Assim, com o objetivo de controlar a pandemia de covid-19, o legislativo
nacional, sancionou em fevereiro de 2020, a Lei N° 13.979/20, também conhecida
como lei de enfrentamento da pandemia do Coronavirus, lei de abrangéncia
Nacional, que trouxe grandes alteragcdes para outros dispositivos legais, como foi o
caso da Lei que regulamenta as licitagdes, Lei n° 8666/93.(SOARES DE SA, 2020) .

A lei que objetivava conter os efeitos da Pandemia, trouxe medidas
restritivas de circulagao e sanitarias obrigatérias, bem como, restricdes pessoais e
coletivas, onde pode ser visto no artigo 3° da Lei 13.797/2020, determina que,
por motivo de enfrentamento da emergéncia de saude publica, as autoridades
ficariam legitimadas, a adotarem medidas mais restritivas da Liberdade do individuo,
tendo como objetivo ultimo, a manutencéo do interesse publico e a saude coletiva.

Conforme pode ser visto in verbis:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no
ambito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:
(Redagéo dada pela Lei n° 14.035, de 2020)

| - isolamento;

Il - quarentena;

Il - determinagao de realizagao compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagao e outras medidas profilaticas; ou (Vide ADPF n°® 754)

e) tratamentos médicos especificos;

[1I-A — uso obrigatério de mascaras de protecao individual; (Incluido pela Lei
n°® 14.019, de 2020)
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IV - estudo ou investigagao epidemiolégica;
V - exumagao, necropsia, cremagao e manejo de cadaver;

[...] (BRASIL,2020).

A juiza do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJDFT), Acacia Regina
Soares de S&, em artigo publicado no site daquele tribunal, afirma no seu artigo,
que a referida a Lei 13.979/2020, trouxe grandes mudancgas na vida dos individuos,
impondo medidas sanitarias compulsérias as pessoas: como foi o caso da
obrigatoriedade da realizacdo de exames, o direito a informagdo, bem como o
acesso a tratamentos de saude, esse mesmo diploma legislativo, deu maiores
poderes ao Ministério da Saude, aos gestores estaduais e aos gestores municipais,
para que pudessem combater o coronavirus, dentro de suas competéncias,
estabelecidas pela Constituigdo de 1988, como também, trouxe regulamentacgao,
acerca das disposi¢cdes das atividades consideradas essenciais.

Sobre a Lei 13.979/20, Guimaraes(apud CRISTOVAM et al., 2020, p.418),
afirma que, com base no novo modelo de atuacao, assevera sobre a possibilidade
de dispensa de licitagéo, prevista no artigo 4° da Lei 13.979/20, onde o autor lembra
que

[...]o procedimento licitatério sera dispensado para aquisicdo de bens,
servigos e insumos de saude destinados ao enfrentamento da emergéncia
de saude publica, além da criagdo de uma nova modalidade associada a
autorizacdo para adogao de requisicbes administrativas, aumento dos
limites para suprimento de fundos, ampliagdo da utilizacdo do sistema de
registro de precos e suspensado dos prazos prescricionais para aplicacao de
sangdes administrativas das Leis n°s 8.666/1993, 10.520/2002 e
12.462/2011. (GUIMARAES 2020, p. 164 apud CRISTOVAM et al., 2020,
p.418)

Esse ponto controverso, é também lembrado pela magistrada, Acacia Regina
Soares de Sa (2020), ao afirma que

[...] ponto bastante importante trazido pela Lei n.° 13.979/20 diz respeito a
suspensao dos prazos prescricionais, isso porque o art.6°- C, incluido pela
Medida Proviséria n.° 928/20 determinou a suspensao do transcurso dos
prazos prescricionais para aplicacdo de sangdes administrativas previstas
na Lei 8.112/90, na Lei n.° 9.873/99 e na Lei n.° 12.846/13 e em outras
normas aplicaveis a empregados publicos, além da suspensdo dos prazo
para aplicagdo de sancbes administrativas previstas na Lei n.° 8.666/93
(licitagbes), Lei n.° 10.520/02 (Pregao) e na Lei n.° 12.642/11 (Regime
diferenciado de contratagdo), estas trés ultimas alteragdes incluidas pela
Medida Proviséria n.° 951/20. (Soares De Sa ,2020)

A intérprete lembra ainda, que a Lei 13.979/20, apresenta pontos

controversos, que de alguma forma, poderiam trazer conflitos judiciais e da o
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exemplo da previsao legislativa, para negociagao publica com pessoas que tenham
cometido atos contrarios a Lei e que apds condenadas, a sentenca tenha transitado
em julgado, e assim elas estejam proibidas de negociar com o Estado, devido a sua
condicdo de inidoneidade, porém a Lei 13.979/20, trouxe a possibilidade, destas
pessoas poderem negociar com a Administragdo Publica, conforme afirma Soares
de Sa(2020) dizendo

[...] fornecedora de bens, servicos e insumos de empresas que estejam
com inidoneidade declarada ou com o direito de participar de licitagdo ou
contratar com o Poder Publico suspenso, quando se fratar,
comprovadamente, de unica fornecedora do bem ou servico a ser
adquirido.

Por outro lado, a Lei 13.979/2020, trouxe consigo também, a possibilidade da
suspensao de prazos prescricionais, na esfera da Administracdo Publica, conforme
pode ser visto no artigo 4° desta Lei.

Outro ponto que é considerado controverso, relativo a citada lei, € que se
permitir uma contratacdo, a partir do texto da lei em debate, para a aquisicao de
bens, servicos e insumos, que tivessem relacdo ao combate a pandemia de
covid-19, por valores que poderiam ser superiores ao meédio praticados, porém,
deveria ser justificados, como também, houver a possibilidade, através dessa lei, de
nao ser necessario apresentacdo, por parte da empresa fornecedora, de
documentacdo que demonstrasse regularidade fiscal, ou até mesmo trabalhista, nos
casos em que existisse restricdo de fornecedor, também houve a reducao de prazos
previstos em lei, para os casos de algumas modalidades de licitagdo. (SOARES DE
SA,2020).

Durante o periodo emergencial da Pandemia de Covid 19, foram feitas
flexibilizacbes nas contratagdes publicas, as quais se justificam por conta das
condigdes emergenciais. Cita também a magistrada, que algumas contratagdes,
foram feitas desconsiderando, as garantias fundamentais, como o0 caso de
contratacdo de empresas consideradas inidbneas, no caso de nao existir
fornecedor , para um tipo de produto, por terem sido sentenciado, através de acao
civil publica, por qualquer ato que tem levado a improbidade administrativa, nessa
condigdo a coisa julgada estaria sendo relativizada, e desta forma, indo de encontro
uma causa pétrea.(SOARES DE SA,2020).

Outra condicdo, que pode ser lembrada do periodo emergencial de

contencdo da pandemia de covid-19, e que foi feito pela lei 13.979/20, foi a
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suspensao de prazos processuais, em desfavor dos acusados, valendo também
para entes privados, o0s quais poderiam estar sendo processados
administrativamente, sendo que essa condicdo se manteria até que cessasse a
pandemia de Covid-19. Outro fato controverso da mesma lei, tem haver com acesso
a disponibilidade das informacgdes.(SOARES DE SA,2020).

Por outro lado, em contraponto das afirmacdes feitas pela intérprete, o
Superior Tribunal Federal (STF), em analise a um pedido de medida cautelar, na
acao direta de inconstitucionalidade, ADI 6.625MC/DF, onde o partido Rede
Sustentabilidade, protocolou uma peticédo, tratando-se de uma tutela de urgéncia,
em sede da referida ag&o, onde o partido, buscando estender a vigéncia contida no
dispositivos contidos nos arts. 3° ao 3°-J da Lei n® 13979/2020, sendo estes artigos
que cuidam efetivamente de disposi¢cbées de trato médico e sanitario, de modo mais
direto. Assim, durante essa acgéo, o ministro Ricardo Lewandowski, relembrou o qué
o STF, em seu plenario, por diversas vezes no ano de 2020, reconheceu pela

constitucionalidade da lei 13.979/2020, conforme pode se ver, In Verbis:

O Supremo Tribunal Federal, em diversas decisdes prolatadas ao longo do
corrente ano, entendeu que tais medidas sdo compativeis com a
Constituicdo, podendo ser adotadas pelas autoridades dos trés niveis
politico-administrativos da Federagdo, respeitadas as esferas de
competéncia que lhes sdo proprias (ADI 6.341-MC-Ref/DF, redator do
acordao Min. Edson Fachin; ADI 6.343-MC-Ref/DF, redator do acérdao Min.
Alexandre de Moraes; ADPF 672/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes; e
ADIs 6.362/DF, 6.587/DF e 6.586/DF, de minha relatoria), sendo certo que

estas corresponderam plenamente as expectativas, revelando-se

essenciais ao enfrentamento da Covid-19. (BRASIL,STF,ADI6625MC/DF)

Desta forma, percebe-se que o relator Ministro Ricardo Lewandowski, se filiou a
citada Lei, pois a situagao criada pelo virus da covid 19, fez com que o legislativo e
o judiciario dessem uma resposta, mesmo que alternativa e imediata, para conter os
reflexos da pandemia na sociedade. O relator demonstrou a sua filiacdo ao diploma
normativo, assim, em sua analise deixou claro a importancia e os pontos positivos
da Lei 13.979/20. (BRASIL,STF,ADI6625MC/DF), conforme pode ser verificado
abaixo, in Verbis:

Ora, a Lei n° 13.979/2020, com o propdsito de enfrentar de maneira
racional e tecnicamente adequada o surto pandémico, permitiu que as
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autoridades adotassem, no ambito das respectivas competéncias,
determinadas medidas profilaticas e terapéuticas, dentre as quais
sobressaem as seguintes: isolamento, quarentena, restricdo a locomogao,
uso de mascaras, exames meédicos, testes laboratoriais, coleta de amostras
clinicas, vacinacdo, investigacdo epidemioldgica, tratamentos médicos
especificos, requisicdo de bens e servigos, exumacgao, necropsia, cremagao
e manejo de cadaveres (art. 3°, I, II, lll, lI-A, IV,V VI e VII). E previu mais: “a
autorizagdo excepcional e temporaria para importacdo e distribuicdo de
quaisquer materiais, medicamentos, equipamentos e insumos da area da
saude sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa considerados
essenciais para auxiliar no combate da pandemia, desde que [...]"
registrados em pelo menos uma de quatro autoridades sanitarias
estrangeiras que indica, “autorizados a distribuicdo comercial nos
respectivos paises” (art. 3°, VIII). (BRASIL,STF,ADI6625MC/DF)

Sobre este mesmo contexto, conforme depreende Cristovam et al.(2020), a
condigdo provocada pela pandemia de covid-19, trouxe grandes e necessarias
mudancgas para as relagdes sociais, normativas e administrativas, uma vez que, as
medidas tomadas para conter o progresso da doenga, criaram impactos em varios
aspectos da vida humana dentro e fora do pais. (CRISTOVAM et al.,2020,p.434)

Por outro lado, a pandemia fez surgir a lei 13.979/2020, que no campo do
Direito Administrativo, trouxe transformagdes no agir administrativo, como também,
mudancgas na forma de pensar do Direito Administrativo, esse modelo de atuacgao
emergencial do Estado, foi necessario para aquisigdo de bens e servigos,
destinados ao enfrentamento da doenca, por conta disso, procedimentos
administrativos obrigatérios e legais, foram flexibilizados pelo legislador, tais como:
sistema de registro de pregos, suspensao dos prazos prescricionais na aplicagao de
sang¢des administrativas, a criagdo do regime distinto, que diferenciava do padrao
juridico administrativo.(CRISTOVAM et al.,2020,p.434)

A pandemia, trouxe grandes reflexos nos contratos administrativos, sendo
que a continua, a intervengao do estado nas relagbes sociais, por conta das
necessidades de afastamento social, e devido a adogao de medidas emergenciais
sanitarias, causou a diminuigado da circulacdo de pessoas, bem como, a circulagao
de mercadorias e servigos, vindo a interferir diretamente no equilibrio dos contratos
administrativos, como informa, Cristovam et al.(2020), ao tratar dos prejuizos
sofridos pelos concessionarios, por conta da pandemia de Covid-19, das medidas

restritivas tomadas pelo Estado, onde afirma

A pandemia da Covid-19 provocou queda na arrecadacdo do Estado e
impbs adocado de medidas sanitarias restritivas — por orientacdo da
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) e implementadas pelos Estados,
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Distrito Federal e Municipios . Ainda, no plano das concessionarias do setor
aéreo, tem-se a reducdo de demanda, indisponibilidade de pessoal e
material, riscos adicionais, inseguranga pelas repercussbées continuas
provocadas pela Covid-19 e adogao emergencial de protocolos de protegao
a saude. Esses reflexos colocam Poder Publico e concessionarias no
espectro da alea compartida. Assim, formar consenso para o reequilibrio
dos contratos mostra-se alternativa criativa e potencial para manutengao
dos contratos, continuidade — ainda que fragil — dos investimentos em
infraestrutura aeroportuaria, mitigando os prejuizos organicos-estruturais as
empresas e a perseguicdo de desenvolvimento. (CRISTOVAM et
al.,2020,p.432)

Cristovam et al.(2020), afirma que, o reequilibrio econdmico dos contratos
administrativos, tem status constitucional, porém, alerta o mesmo autor que as
formas de recomposi¢cao contratuais, nao foram suficientes para conter os prejuizos
apresentados pela covid-19, desta forma, demonstrando a insuficiéncia da teoria
das aleas tradicionais, para responder a altura a esse tipo de situagdo. Ainda
tratando da teoria dos prejuizos, o autor relembra que, a teoria tradicional, das
aleas ordinarias, quem absorve os prejuizos € o proprio contrato, e no caso das
extraordinarias, isso ocorre por conta dos contratantes, neste compasso, afirma

Cristévam et al.(2020), que

[-..] a pandemia imp&s um modelo de risco sui generis, convencionando-se
nomear de alea compartida. No risco ou alea compartida, constata-se
ocorréncia exdégena ao contrato, alheia ao interesse das partes, incerta,
imprevisivel e inevitavel, que provoque alteragdo da equagao
econdmico-financeira inicial, afetando contratante e contratado, dificultando
sobremaneira a execugdo e a recomposi¢gdo do contrato. (cristébvam et
al.,2020,p.432)

A situacao trazida pela pandemia de covid-19, trouxe grandes prejuizos para
o Estado e queda na arrecadacado, bem como, as medidas restritivas tomadas em
funcao das orientagcdes repassadas pela OMS (Organizacdo Mundial da Saude), E
Feitas pela Unido, Estado Distrito Federal e Municipio, somado também a isso, o
fato de que o contratante teve fortes redugdes nas disponibilidades de pessoal,
reducdo na demanda e também material, surgindo para este, varios riscos nao
esperados. Toda essa inseguranga, provocada pelo covid-19 e pelas agdes
emergenciais do Estado - por conta da Necessidade de conter o aumento da

doenga, - criou, segundo afirma Cristovam et al.(2020) , uma espécie de alea
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compartida, sendo entdo o dialogo o meio adequado, segundo o autor, para
solucao do reequilibrio dos contratos, sendo essa alternativa para a manutengao da
relagdo contratual, mitigando ,portanto, os prejuizos estruturais das empresas.
(CRISTOVAM et al., 2020, p. 432)
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5 CONCLUSAO

Por meio desse estudo, foi possivel entender como se deu, ao longo da
histéria, a consolidagdo do processo democratico no mundo, bem como, o
estabelecimento do Estado de Direito e a estruturagdo estatal em torno das
instituicbes Publicas - apos Absolutismo - as quais, foram organizadas de forma a
serem separada por 6rgaos, tendo como base, a separacédo dos poderes e também
o sistema de freios e contra pesos, Constitucional, criado pelo legislador na
Constituicdo de 1988, com objetivo de evitar abusos dos Governos, contra os
interesses dos individuos.

Com base nesse resgate historico, também foi possivel entender, o
estabelecimento do Direito Constitucional e dos Direitos Infraconstitucionais, na
sociedade, seus limites e extensbes - onde estes serviram de base para o
estabelecimento da Administragdo Publica, enquanto 6rgdo administrativo do
Estado.

O presente trabalho, busca fazer uma analise das acgbes tomadas pelo
Estado brasileiro, durante a pandemia de covid-19, para entender se as acgdes
emergenciais, colaboraram ou n&o para o0 aumento nos desequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos, de obras de infraestrutura e
outras. Assim, buscou elementos histéricos e factuais, dos modos que foram feitas
as diversas ingeréncias do Estado na sociedade, para combater a doencga.

As acdes tomadas pelo governo brasileiro, tiveram com objetivo de conter o
aumento de casos da doencga causada pelo Novo Coronavirus, € que porém, por
motivo de saude publica, veio a interferir nas atividades de circulacdo de pessoas,
bens e servigos, bem como, proibiu as aglomeragdo de pessoas, levando ao
fechamento de empresas, da mesma forma que, paralisou todas as atividades
laborais e associativas. Para que isso fosse possivel, o Governo estabeleceu
normas e medidas de urgéncia, como foi o caso da criagdo da Lei 13.979/20.
Segundo afirmado pela intérprete da lei, a Juiza do TJDFT, Acacia Regina Soares
de Sa, onde afirma que a Lei 13.979/20, trouxe consigo fortes medidas restritivas e
graves, que suspenderam direitos individuais e coletivos, bem como tomou
providéncias administrativas, que foram de encontro a Jurisprudéncia do Direito
Administrativo e Civil. Assim como, entrou em conflito com os textos das Leis que

regulam as atividades da Administracdo Publica, a Lei 8666/93 e também a Lei
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14.133/21, da mesma forma que, foi de encontro aos ditames Constitucionais,
estabelecidos como clausulas pétreas, ao permitir que Empresas, tidas como
inidéneas, (as quais tinham sido sentenciadas, através de agao civil publica, e foram
condenadas, tendo suas sentencgas transitadas em julgado) poderiam negociar com
o erario publico, fato que - segundo exposto pela intérprete da lei - seria tido como
inconstitucional.

Por outro lado, o STF reconheceu, (em sede da analise de Mandado de
Seguranga, em decisdo monocratica), a Constitucionalidade da Lei 13.979/2020,
onde na oportunidade, o Ministro Ricardo Lewandowski, relembrou que no ano de
2020 o colegiado do Superior Tribunal Federal, reconheceu por diversas vezes, que
o texto dessa Lei 13.979/20, além de ser constitucional, era também urgente e
necessario, uma vez que, segundo o citado Ministro, o interesse Publico na defesa
do direito a Vida e a saude da pessoa, em se tratando de Direitos Humanos, estava
acima de qualquer outra coisa naquele momento.

No entanto, foi constatado através de caso fatico, que as medidas tomadas
pelo Estado Administrador, foram consideradas por alguns tribunais como aleias ou
fato do principe, que causaram desequilibrio nos contratos administrativos e que
isso se deu em funcdo das medidas impeditivas, criadas pela lei 13.979/2020, por
conta das restricbes de circulacdo de pessoas, bens e insumos, como também, a
suspensdo das atividades laborais, criaram impedimento direto, para que fosse
possivel, a execugdo dos contratos administrativos de obras de infraestrutura e
outras, por parte dos contratantes, sendo portanto, tido como aleas contratuais,
dando motivo para a absorgéo do prejuizo por parte do Estado.

Isso pode ser constatado, através da consulta feita pela Prefeitura de Sao
Lourenco do Oeste, cidade que fica no Estado de Santa Catarina, que igual a outras
tantas Administragcbes Publicas, pediram orientagbes, ao Tribunal de Contas do
Estado, sobre o seu problema de desequilibrio econdmico em seus contratos
administrativos de infraestrutura. Esses tipos de consultas, aos tribunais de conta,
passaram a ser recorrentes durante todo o periodo da pandemia, vez que, 0s
Administradores Publicos, que passaram a ter problemas nos seus contratos
administrativos, (com medo de sofrerem algum tipo de san¢ao legal), investiram em
consultas, junto aos érgaos superiores, com o objetivo de criarem lastros juridicos,
para que pudessem agir, em favor da recomposi¢cao econdmico-financeira dos seus

contratos administrativos.
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Ante o exposto, verificou-se que as medidas tomadas pelo Estado, para
conter o avango da pandemia da covid-19, impediram de forma direta e indireta, a
execucao de contratos de obras publicas, bem como, de outros tipos de contratos,
feitos com Administracdo Publica, contratos que estavam em vigor na época, em
que surgiu a doenga, bem como causou suspensao naqueles que iriam ser feitos
com Administragdo Publica. Isso levou um aumento no desemprego, visto que,
muitos trabalhadores tiveram de ser dispensados dos seus postos de trabalho, por
conta das atividades nao poderem mais ser realizadas, assim também, levou muitas
empresas, que prestavam servigo para o Estado, a ndo mais conseguirem suportar
os contratos administrativos assinados e por isso, pediram a recomposi¢ao, junto a
Administracdo Publica, da equacido econdémico-financeira dos contratos que tenham
assinado.

Dessa forma, a pesquisa confirma a hipétese do estudo, ou seja, que o
Estado, na defesa do interesse publico, e em favor da vida e da Saude da
populagdo, levou ao desequilibrio os contratos administrativos, de obras, de
infraestrutura e outros, por conta do efeito colateral das medidas preventivas e
emergenciais tomadas, com o objetivo de conter a propagacédo da contaminagao por
covid-19.

Foram tomados como base para essa conclusdo, algumas constata¢des
feitas ao longo da pesquisa, quais sejam:

A resposta do TCE SC, a consulta sobre reequilibrio em obras publicas -
reflexos Pandemia Covid-19, referente a pergunta feita pela municipalidade da
cidade de Sao Lourengo do Oeste, em sede do Processo n° 2100335418. A
presente Consulta, formulada pelo Sr. Rafael Caleffi, Prefeito Municipal de Sao
Lourengo do Oeste, onde, aquele érgao consultivo, chegou a conclusao sobre a
responsabilidade do Estado sobre os desequilibrios dos contratos de infraestrutura,
onde foi tomado como parametro os artigos 65, Il, “d”, da Lei 8.666/93, bem como a
decisdo tomada por aquele érgao deliberativo que foi no sentido de conceder o
reequilibrio econdmico aos contratos administrativos apresentados pela prefeitura
de Sao Lourencgo do Oeste.

Neste mesmo sentido, decidiu a Advocacia Geral da Unido - AGU, quando
provocada através do caso das empresas aeroportuarias que, devido a pandemia
de Covid 19, passaram a ter dificuldades nos seus contratos de concessdo de

infraestrutura aeroportuaria, e por isso, procuraram a AGU, em busca de resposta
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sobre a sua condigdo. A resposta veio através do parecer 261/2020, onde o 6rgao
consultivo, decidiu peremptoriamente, que o0s concessionarios teriam direito ao
reequilibrio econémico-financeiro, em caso de riscos atribuiveis ao poder
concedente, que é o caso da alea extraordinaria. Onde o parecer elucidou que a
pandemia configura forga maior ou caso fortuito, caracterizando alea extraordinaria
para fins de aplicagéo da teoria da imprevisdo, a justificar o reequilibrio de contratos.

Também, foi utilizado para compor a conclusao,, as ideias da doutrinadora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010), onde afirma que é possivel o reequilibrio
dos contratos administrativos, quando as condicbes faticas se assemelha as
previstas na Lei 8666/93, onde no art. 65, inciso Il, alinea “d”, como também,
relembra a doutrinadora, que a Lei 8.987/95, no artigo 9° e paragrafos, determina
ser possivel o reequilibrio dos contratos de concessao e permissdao de servigos
publicos.

Por ultimo, foi usado o art. 37 inciso XXI, da Constituicdo de 1988, que deixa
claro a possibilidade de um reequilibrio nos contratos administrativos, em condicbes
de se buscar o equilibrio, que existia no momento da assinatura da obrigagao,
assegure igualdade de condi¢des mantidas nas condi¢des efetivas da proposta .

Essa condi¢cdo de pandemia de covid 19, demonstrou a fragilidade do Estado
brasileiro, frente a situagdes de emergéncia, como foi a da Pandemia por Covid-19,
tendo em vista que, ndo existiam medidas protetivas legais que pudessem antever
as agdes a serem tomadas pelo Estado e pela Administracdo Publica, frente as
dificuldades criadas pela Pandemia de Covid-19, condicdo que poder-se-ia ter maior
controle, sobre os resultados ndo esperados, das medidas tomadas nestes
contextos.

Outrossim, face ao exposto, pensa-se na possibilidade de se ter um texto
legal, para estes tipos de condigbes de emergéncia, sendo um meio alternativo de
controle, feito de forma preventiva, e em condigbes que permitiiam ao legislador
patrio, fazer a melhor adequacdo do texto legal, as condi¢des impostas pela
Constituicao de 1988 e pelos Principios da Administragéo Publica.

Uma lei, criada de forma prévia, poderia diminuir ou até dirimir, os efeitos
colaterais das medidas de urgéncia necessarias, a serem tomadas pelo Estado,
nestes casos, por terem sido criada de forma antecipada, o texto da lei poderia ser

debatido, exaustivamente, buscando possiveis brechas para o surgimento de efeitos
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nao esperados, evitando assim o surgimento de condigdes que pudessem causar
prejuizos aos acordos feitos entre o Estado e os particulares, nos casos que fosse

possivel fazer.
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