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Neste tempo de pandemia, muitos tém falado e escrito sobre seus efei-
tos em diversas areas do direito. Para acomodar e minorar os seus impactos,
diversas normas foram editadas regulando novas situagoes. Diversos atos de
poder de policia administrativa foram praticados pelos chefes dos poderes execu-
tivos, fixando proibicoes, com vistas a evitar ou diminuir a propagagao da doenca.
Também muitas requisicoes de bens e servicos com a finalidade de melhor cuidar
da salde puablica neste periodo foram feitas.

No trato de inmeras questoes que foram surgindo, o direito tem sido revi-
sitado por juristas que buscam dele extrair licoes ha muito dadas pela doutrina
patria e alienigena.
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0 tema dos contratos interessa sobremaneira, e solugdes compativeis com
o ordenamento juridico ja posto e com as novas regras recentemente editadas hao
que ser dadas.

Aprendemos que nem sempre o que foi pactuado entre as partes pode pre-
valecer como obrigacao inafastavel.

Circunstancias existem que afastam a forca obrigatoria dos contratos, na
sua compreensao anterior; afastam o “dogma da vontade” em cujo rastro pontifi-
cou 0 pacta sunt servanda, principio antes tdo defendido como manto protetor da
florescente burguesia pds-revolugao francesa.

Com a ocorréncia dos conflitos mundiais do século que passou, novamente
veio a ganhar vulto a teoria da imprevisao e, no seu trilho, a defesa da resolugao
e da revisao dos contratos. O principio do respeito rigoroso aos compromissos as-
sumidos se relativizou para amparar situagdes imprevistas e imprevisiveis pelas
partes no momento da celebracao do ajuste.

No nosso ordenamento juridico, o Codigo Civil traz, expressamente, amparo
a resolucao do contrato ou a sua alteragcédo em ocorrendo, no seu curso, aconteci-
mentos extraordinarios e imprevisiveis. Assim, dispde em seus artigos:

Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a
prestacao de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos ex-
traordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolu¢do do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data
da citagao.

Art. 479. A resolucao podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modi-
ficar eqlitativamente as condigdes do contrato.

Ninguém é obrigado a cumprir um contrato que se tornou ruinoso ou impos-
sivel de ser cumprido em face da alteragcao das circunstancias.

Bem colocada a compreensao segundo a qual clausula contratual nao € clau-
sura. E que a forga obrigatoria das clausulas se ha de investigar a partir da génese
do contrato e com os critérios de sua interpretacao associada a concepgao que se
nutre com relacao ao direito, ao se reconhecer que a vontade é elemento propul-
sor do negocio juridico e que o negdcio juridico se interpreta unindo a declaragao
da vontade a intengao das partes.*

1 HUPSEL, Francisco. Autonomia privada na dimenséo civil-constitucional: o negdcio juridico, a pessoa
concreta e suas escolhas existenciais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 167-168.
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Se a balanca desequilibra, o desequilibrio anormal distorce a vontade emi-
tida pela parte contratante eis que esta foi declarada diante de uma realidade
alterada profundamente e nao dirigida para a realidade posterior e imprevisivel.

Vivificadas essas nogoes, pode-se mesmo afirmar que nao foi mitigada ou
flexibilizada a forca obrigatdria dos contratos, mas, sim, a sua compreensao e
leitura, que se desprenderam do dogma da intangibilidade e passaram a vestir
roupagens que buscam manter a justica contratual.

No caso do impacto da pandemia — que ora atinge a humanidade como um
todo — sobre os contratos, em muitas das situagoes cabe a invocagao da teoria da
imprevisao a amparar a resolucao ou a alteragdo dos ajustes. Em inimeros casos,
tem essa teoria aplicacao.

Para os ajustes em geral, o Codigo Civil brasileiro ampara a resolugao do
contrato ou a sua alteragao em ocorrendo, no seu curso, acontecimentos extra-
ordinarios e imprevisiveis. Ele positiva, no seu texto, essa teoria da imprevisdo.

Cabe aos civilistas tratar dos efeitos da pandemia sobre 0s ajustes em geral.

A despeito da similaridade do tema, interessa-nos, especificamente, 0s
seus efeitos nos contratos administrativos como um todo.

1 Teoria da imprevisao e os contratos administrativos em
geral

Sem uma longa digressao sobre a aplicagao da teoria da imprevisao sobre
0s contratos dessa espécie, basta a conclusao segundo a qual se trata de um
principio geral de direito administrativo.

Com o prof. Marcelo Caetano:

O facto de, embora por diplomas legais diversos e em diferentes épo-
cas, terem sido abrangidos todos os contratos administrativos em
que a solucao da imprevisao se impunha, e de as regras adoptadas
se fundarem na necessidade social de assegurar a justica comutativa
nos contratos a longo prazo cuja execugao seja perturbada por casos
imprevistos, revela que estamos perante um principio geral de Direito
Administrativo.?

Como principio geral de direito administrativo, este deve ser respeitado e
observado pelos aplicadores do direito.

2 CAETANO apud CARVALHO FERNANDES, Luisa. A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil Portugués. Lisboa:
Quid Juris?, 2001. p. 235.
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Como espécie do género contrato, o contrato de direito pdblico abrange os
ajustes internacionais e aqueles denominados de administrativos. Esses Gltimos,
foco do assunto a ser tratado, também importam em acordos de vontades gera-
dores de direitos e obrigagoes reciprocos. Porém, tendo especificidades, é exata-
mente a derrogacao parcial do direito privado que lhes da os contornos proprios.

S30 as “famosas” clausulas exorbitantes que tipificam os ajustes denomi-
nados de administrativos.

Define, a melhor doutrina,® essas clausulas como aquelas que nao sao co-
muns ou que seriam ilicitas, nos contratos entre particulares, por encerrarem prer-
rogativas ou privilégios de uma das partes em relagao a outra. Essas prerrogativas
existem, independente mesmo de previsao expressa no ajuste, pois decorrem da
lei, eis que sao indispensaveis para assegurar a posicao de supremacia da admi-
nistracao plblica sobre a parte contratada e a prevaléncia do interesse publico.

Relembradas as peculiaridades do contrato administrativo em face dos con-
tratos em geral, cabe buscar no nosso ordenamento juridico o fundamento legal
para a aplicacao da teoria da imprevisao nesses ajustes.

No Codigo Civil, para os contratos em geral.

Nas leis administrativas, para as espécies de contratos administrativos.

No nosso direito patrio, para os contratos administrativos em geral, esta
essa teoria positivada na Lei Geral de Licitagdes e Contratos — Lei n? 8.666, de
1993 - no artigo que disciplina as alteracdes contratuais. E no artigo 65, inciso
I, do citado diploma, especificamente na sua alinea “d”, que ela se encontra.*

Ressalvados 0s prejuizos que possam advir da ma gestao da propria em-
presa, de fatos imputaveis a contratada, os demais eventos desequilibradores
daquela equacgao inicial devem ser considerados pela administracao contratante
como fundamento e motivo para a revisao do ajuste. Chamamos a atencao que,
dentre esses eventos, menciona a lei os “fatos imprevisiveis”.

Como visto, prejuizos outros que nao sejam imputaveis a propria contratada,
decorrentes de eventos ocorridos posteriormente a apresentacao das propostas
devem ser assumidos pela administracao contratante e servem de fundamento

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 343.

4 Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo 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 os encargos do contratado e
a retribuicdo da administragcao para a justa remuneracao da obra, servico ou fornecimento, objetivando
a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqléncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execucao do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando
alea econdmica extraordinaria e extracontratual.
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para a revisao dos contratos. Assim determina a lei para contratos administrativos
em geral.

A justa remuneragao da obra, servico ou fornecimento objetivando a manu-
tencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato é assegurada pelo
mencionado dispositivo, que trata dos ajustes administrativos em geral.

Disciplinando nesse sentido, buscou o legislador criar uma protegao para os
cofres puablicos, desestimulando a apresentacao de propostas que trouxessem
sobreprecos nas quais restassem embutidas previsoes da ocorréncia de fatos tais
como greves, excessos pluviométricos, aumento de impostos e outros e, até mes-
mo, dissidios coletivos. Buscou, assim, assegurar aos interessados na contrata-
¢a0 que 0s prejuizos advindos de fatos posteriores a apresentagao das propostas,
desde que nao imputaveis ao contratado, seriam assumidos pela administracao
contratante com a revisao do contrato para reequilibrar a sua festejada equacao
econdmico-financeira.

Dentre as situagoes elencadas no citado artigo da Lei Geral de Licitagoes e
Contratos, tem a pandemia, perfeito enquadramento em “fato imprevisivel”. Tem
enquadramento na teoria da imprevisao “que consiste no reconhecimento de que
eventos novos, imprevistos e imprevisiveis pelas partes e a elas nao imputaveis,
refletindo sobre a economia ou a execugao do contrato, autorizam a sua revisao
para ajusta-los as circunstancias supervenientes”.® A imprevisibilidade da pan-
demia, a excepcionalidade da alea e o desequilibrio entre as prestagoes sao os
pressupostos de incidéncia dessa teoria.

Contratos de obras, de servicos e de fornecimentos que tenham sofrido
impacto com essa pandemia e tenham tido sua equacao economico-financeira
desequilibrada devem ser revistos pela administragao, com fundamento no dispo-
sitivo legal acima mencionado, no artigo 65, inciso Il, alinea “d”, da Lei n? 8.666,
de 2004. Essa revisao € uma garantia de ambito restrito, pois nao abrange todas
as modalidades de contratos da administra¢ao.®

A manutengao dos ganhos do contratado, com os lucros a serem auferidos
com o contrato, também deve ser conservada.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 13. ed. atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
p. 197.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 328.
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2 Teoria da imprevisao e 0s contratos de concessao comum
e de parceria pUblico-privada

Ja quanto aos contratos de concessao de obras e servigos pUblicos, € na Lei
n? 8.987, de 1995, que trata sobre o seu regime juridico,” que se tem a protecao
do principio da manutengao do equilibrio economico-financeiro inicial do ajuste. No
art. 92 do citado diploma consta a disciplina sobre a revisao das tarifas e derredor
do reequilibrio em face da alteragcdo unilateral do contrato pelo poder concedente.
Algumas situagoes de desequilibrio por criagao ou alteracao de tributos tém ex-
pressa previsao na lei, como fundamento para revisao das tarifas.

Diversamente dos demais ajustes administrativos, nos quais somente os
prejuizos causados por eventos imputaveis aos contratados sdo pelos mesmos
assumidos, nos contratos de concessao outros riscos sao assumidos pelos con-
cessionarios. Existe a previsdo legal da exploracao dos servicos “por conta e
risco” do concessionario — art. 22, inciso Il, da Lei Geral de Concessao.

No que diz respeito as parcerias publico-privadas, também nao se aplica a
disciplina do art. 65, inc. ll, alinea “d”, da Lei n¢ 8.666, de 1993. Assim pensamos.

A previsao, na Lei n?2 11.079, de 2004, da reparticao dos riscos nos casos
de caso fortuito, forga maior, fato do principe e aleas econdmicas extraordinarias —
art. 52, inciso Ill —tem o condao de afastar desses contratos a incidéncia daque-
las disposicoes do art. 65 da Lei n? 8.666, de 1993. Assim, ou o Poder Publico
contratante, quando se trata de contratos administrativos em geral, assume to-
talmente esses riscos — da ocorréncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis de
consequéncias incalculaveis, de caso fortuito, forga maior, configuradores de alea
extraordinaria e extracontratual — ou, na forma da lei de PPPs, 0s riscos sao repar-
tidos entre os contratantes. Ou uma coisa, ou outra. Melhor dizendo, a disciplina
de uma lei afasta a disciplina do outro diploma. Por expressa incompatibilidade, lei
especial afasta a aplicacao de lei geral, quando dispoe de forma diversa.

Na esteira da melhor doutrina:®

7 Art. 92 A tarifa do servigo pUblico concedido sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagao e
preservada pelas regras de revisao previstas nesta Lei, no edital e no contrato.
§22 Os contratos poderao prever mecanismos de revisao das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio
econdmico-financeiro.
§32 Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagao, alteragao ou extingao de quaisquer tributos ou
encargos legais, apos a apresentagao da proposta, quando comprovado seu impacto, implicara a revisao
da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.
8§42 Em havendo alteracao unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econdmico-financeiro, o
poder concedente devera restabelecé-lo.
Art. 10. Sempre que forem atendidas as condicoes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio
econdmico-financeiro.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 329.
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Nao se pode esquecer que a solugao adotada na Lei n® 8.666 para
o reequilibrio do contrato ndo se aplica aos contratos de parceria
publico-privadas, disciplinados na Lei n® 11.079/04, tendo em vista
que seu art. 52, 1ll, prevé, repetindo mais uma vez, a reparticao dos
riscos nos casos de caso fortuito, forga maior, fato do principe e ale-
as econdmicas extraordinarias.

Nao se ha de falar em pandemia como caso fortuito, definido este como
evento da natureza que, por sua imprevisibilidade e inevitabilidade, cria para o
contratado impossibilidade intransponivel de regular execucao do contrato. Sequer
como forga maior, entendida como evento humano que, por sua imprevisibilidade
e inevitabilidade, cria para o contratado impossibilidade intransponivel de regular
execugao do contrato. Com grande administrativista aprendemos essas licoes.®

Similar ao evento “guerra”, seu enquadramento se faz na teoria da imprevi-
s3do0, eis que se trata de fato totalmente imprevisivel na ocasiao da assinatura dos
contratos, estranho a vontade das partes contratantes, inevitavel e causador de
grande desequilibrio nos contratos.

Nao se aplicando aos contratos de concessao comum, administrativa ou
patrocinada, o art. 65, Il, “d”, da Lei Geral de Licitacoes, ndo se pode imputar,
nesses contratos, ao Poder concedente todos os prejuizos sofridos pelos contra-
tantes em razao da atual pandemia.

E quanto aos efeitos da aplicacao das disposicoes da Lei n? 11.079, de
2004, certamente nos riscos assumidos pelo poder concedente nao constaram
fatos enquadraveis na teoria da imprevisao.

Quando pactuada uma reparticao de riscos entre a administragao contratan-
te e o contratado sem referéncia expressa a fatos imprevisiveis, grandes reflexoes
merecem ser feitas, buscando solugdes que sejam de interesse publico, na conti-
nuidade da prestagao dos servicos concedidos, e de justiga entre as partes.

Nessa hipotese, quando pactuada essa reparticao de riscos na contratagao
integrada oriunda do Regime Diferenciado de Contratacao (RDC),*® nos contratos
de obra e servigos celebrados por empresas plblicas e sociedades de economia

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 13. ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
p. 198.

10 Lein? 12.462 de 2011: “Art. 92 — Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no ambito do RDC,
podera ser utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica e economicamente justificada e cujo
objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condigoes: §22 No caso de contratacao integrada: ... §5°2
Se o anteprojeto contemplar matriz de alocagéo de riscos entre a administragao pulblica e o contratado,
o valor estimado da contratacdo podera considerar taxa de risco compativel com o objeto da licitagao
e as contingéncias atribuidas ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pela entidade
contratante”.
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mista'* e naqueles ajustes que tém com objeto uma concessao comum, admi-
nistrativa ou patrocinada, nao vemos como a ocorréncia da pandemia, desestru-
turadora da propria execugao das obras ou da prestacao dos servicos objeto do
contrato, possa ser considerada um risco a ser automaticamente suportado por
qualquer das partes contratantes, se silenciou o ajuste quanto ao tema.

Enormes reflexdes cabem sobre o assunto.

Impossivel para a parte contratada ter previsto e ter precificado a assungao
desse risco a ocasiao da apresentacao de sua proposta, na licitagdo. Também a
administracao nao assumiu o risco de pandemia, se o contrato nao fez mencao
expressa a “fatos imprevisiveis” como um risco assumindo pelo concedente.

E em muitos desses contratos ndo s6 ocorreram prejuizos oriundos do fato
imprevisivel, mas, sim, uma verdadeira quebra, por inteiro, do proprio ajuste.

Concessoes de rodovias, quando o desaparecimento da demanda veio a
ocorrer em razao da pandemia; concessoes de transportes, aéreo e terrestre,
lembrando os avioes, 0nibus, metrds que rodam vazios; concessoes de obras de
estadios, com a suspensao de jogos e eventos neles realizados e muitos outros
contratos foram literalmente rasgados com a ocorréncia da pandemia.

Mesmo tratando-se a concessao de uma atividade com risco econémico — a
lei fala em “por sua conta e risco” —, nesses contratos e no caso da atual pande-
mia ndo podem 0s concessionarios assumir todos os prejuizos.

O dever do poder contratante de repartir com os concessionarios e parceiros
privados os prejuizos ocorridos, nesses ajustes, advindos desta pandemia, se
impoe. O principio da justica contratual somado ao principio da continuidade da
prestacao de servigcos pulblicos assim determina.

Cada solucao ha que ser disciplinada no caso em concreto, em cada ajuste,
analisados os reais impactos do evento nos contratos e repartidos os prejuizos
entre as partes e/ou adotadas solugdes outras, como prorrogacao de prazos ou
outras medidas que minorem 0s prejuizos sofridos pelos contratados.

Cabe ao Poder Plblico e aos 6rgaos de controle se desprender de tudo
quanto antes existente sobre a questao de recomposicao e revisao dos contratos
para construir solugdes extracontratuais com vistas a manutencao das obras e
dos servigcos concedidos. Criatividade e responsabilidade sao os vetores a serem
seguidos em tal caminho. A reparticao dos prejuizos ha que ser providenciada.

11 Lei n? 13.303, de 2016: “Art. 42. Na licitagdo e na contratacdo de obras e servigos por empresas
plblicas e sociedades de economia mista, serdo observadas as seguintes definicdes: X — matriz de
riscos: clausula contratual definidora de riscos e responsabilidades entre as partes e caracterizadora do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos
supervenientes a contratagdo, contendo, no minimo, as seguintes informagoes: ...".
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Devem caminhar sem medo, com seriedade e focados nos principios da
continuidade e da eficiéncia que devem nortear a prestagdo dos servigos publicos.

Abstract: Pandemic and other events — Its effects on contracts — Removal of mandatory force —
Application of the Principle of Unpredictability — Brazilian Civil Code and support for the theory: resolution
or modification of the contract — From the application of the Unforeseen Theory to administrative
contracts — General principle of law administrative — Administrative contracts in general — Support in art.
65, Il, “d” of Law n2 8.666, of 1993: arising from “unpredictable facts” — Its distinction between “force
majeure” and “fortuitous event” — Termination or revision of the adjustments — Common concession
contracts or public-companies — Different effects of the pandemic — Forecasting the risk distribution of
Law 11.079 of 2004 and its consequences — Conclusions and suggestions on the topic.

Keywords: Pandemic. Principle of unpredictability. Civil Code and administrative laws. Economic-
financial adjustments. Effects. Administrative contracts.
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