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Resumo

A pandemia de COVID-19 alterou substancialmente a dinamica de vida das pessoas
ja que medidas para conter a propagacdo implicaram na diminuicdo de circulacdo de
pessoas. Assim, além dos custos extraordinarios com a saude, o poder publico deve
atentar-se para os impactos provocados as atividades decorrentes dos contratos
administrativos firmados. Este artigo propbe-se a apresentar possiveis solu¢bes da
Administracdo em relagdo aos contratos em questdo, considerando as prerrogativas e
particularidades destes contratos.
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Abstract

The COVID-19 pandemic substantially changed the dynamics of people's lives as
measures to contain the spread led to a decrease in the circulation of people. Thus, in
addition to the extraordinary health costs, the government must pay attention to the
impacts caused to the activities resulting from the administrative contracts signed.
This article proposes to present possible Administration' solutions in relation to the
contracts in question, considering the prerogatives and particularities of these
contracts.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade a analise e compreensdo da pandemia de COVID-
19 em relacdo aos contratos administrativos, no tocante as possiveis contribuicdes por parte
da administracdo publica, tendo em vista a incerteza gerada para toda a populacdo e que
abalou e continua abalando as relaces contratuais em inUmeros aspectos.

N&o restam duvidas de que a pandemia de Coronavirus atingiu 0s contratos
administrativos em geral. Os mesmos ja foram e serdo ainda mais afetados pelos efeitos da
crise. Diante disso, existem diversas medidas excepcionais que podem ser usadas para
enfrentar a situacdo de anormalidade, e isso pode mudar a relacdo entre contratado e
contratante.

Estruturalmente, entendeu-se por bem estabelecer, um panorama geral acerca da
situacdo atual vivenciada pelo mundo, decorrente da pandemia do COVID-19. Em seguida,
foi realizada uma anéalise sobre os contratos administrativos, destacando-se 0s pontos
essenciais para a discussdo. A seguir, realizou-se uma exposicdo sobre os principios da
consensualidade e da continuidade dos servigos publicos, tendo em vista que sdo principios
que estdo ligados diretamente a prestacdo de servicos publicos e decorrem de um dever
constitucional.

Logo apds, discutem-se as possiveis solucdes e contribuicdes que podem ser pensadas
e realizadas pela administracdo publica em comunicagdo com o contratado, para manutencao
dos contratos administrativos ja firmados nesta época de incerteza a fim de resguardar a
relacdo contratual, evitando uma elevada taxa de desemprego e apresentando possiveis
solugdes consensuais e ndo consensuais para a resolucdo da situacdo, para que nenhuma das
partes seja prejudicada.

Por fim, conclui-se que ha solucgdes respaldadas pela lei para o enfrentamento da
guestdo, sendo imperativa a observancia dos aspectos socioecondmicos na tomada de decisdes
guanto aos contratos administrativos, porém, havendo um prolongamento da atual pandemia
no tempo, poderdo ser tomadas medidas mais drasticas no que tange a manutencdo ou nao

desses contratos administrativos.

2 ANALISE DA PANDEMIA DE COVID-19

O coronavirus, no ano de 2020, alterou de forma drastica as atividades cotidianas das

pessoas em escala global. As infeccBes pelo virus iniciaram-se por volta de dezembro de 2019
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em Wuhan, na China, e alastraram-se por todo o mundo, em razdo da dindmica global de
circulacdo de pessoas. Cumpre anotar que apesar dos sintomas da infeccdo apresentarem-se
em diversos graus, desde aqueles comuns a gripe aos mais graves, Como 0 comprometimento
do sistema respiratdrio, o que pode causar pneumonia (GAGLIONI, 2020).

Nesse contexto, vale mencionar que h& a estimativa de que 5% dos casos de
contaminacdo pelo virus, sars-cov-2, atinjam estagios mais criticos da doenga, necessitando
de cuidados médicos especificos (GAGLIONI, 2020). Diante dessa conjuntura, como formas
de conter a propagacdo do virus, infectologistas recomendam, principalmente, a manutencéo
de habitos de higiene, o uso de méscaras e isolamento social (MAGENTA; MOTTA, 2020).
Esta ultima medida gera impactos notorios no contexto econémico dos paises, visto que a
diminuicdo de circulacdo altera a dinamica de comércios e prestadores de servicos, bem como
modifica as necessidades das pessoas durante esse periodo. Dessa forma, apesar de existirem
oposic¢des a ado¢do do isolamento social, a medida foi adotada, seja de forma compulséria ou
voluntéria, pelos cidadaos, na maioria dos paises.

No Brasil, em que pese a falta de determinacdo do governo federal para decrescer a
circulacdo interna de pessoas, governadores e prefeitos adotaram medidas no sentido de
conter a circulagdo nos centros urbanos e, com isso, reduzir a velocidade de propagacdo da
doenca. Essas medidas visam reduzir os impactos no sistema de saude, visto que a
contaminacdo em larga escala causaria um colapso na salde publica, sobrecarregando o0s
atendimentos de quaisquer casos, uma vez gque o sistema nao possui estrutura para atender a
todos e a populacdo iria ficar sem assisténcia.

Embora ndo seja possivel, at¢ o momento, precisar quais sdo os desdobramentos
permanentes provocados pela atual pandemia, € certo que, para atender as demandas em
relacdo a saude, a administracdo publica deve aferir as modificagdes de necessidade em
relacdo aos seus contratos vigentes. Nessa conjectura, para o exame dessas modificagdes é
basilar a apresentacdo de contornos dos contratos administrativos, bem como de principios

gue os regem.

3 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Os contratos da administracdo sdo contratos em sentido amplo e encontram-se
divididos em contratos da administragdo sob regime de direito privado e contratos da
administracdo sob regime de direito publico. Di Pietro expe que:
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A expressdo contratos da Administracdo é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica, seja sob regime
de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a expressdo contrato
administrativo é reservada para designar tdo somente 0s ajustes que a
Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, para a consecucdo de fins publicos, segundo regime juridico de direito
pablico. (DI PIETRO, 2019, p. 556)

Sobre o regime juridico dos contratos administrativos, embora existam divergéncias
doutrinarias®, podem ser determinados como contratos administrativos “todos aqueles ajustes
celebrados pela Administracdo Publica por meio de regras previamente estipuladas por ela,
sob um regime de direito publico, visando a preservacdo dos interesses da coletividade.”
(SPITZCOVSKY, 2019, p. 593).

A Lei 8.666/93 disciplina de forma geral os contratos administrativos, além disso
algumas de suas modalidades estdo dispostas em leis especificas. O art.2, paragrafo Unico, da
Lei 8.666/93 dispde que:

Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou
entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja
qual for a denominagdo utilizada.(BRASIL, [2017]).

Importante salientar que os contratos administrativos detém diversas caracteristicas
peculiares, tendo em vista que a administracdo tem prerrogativas e privilégios nas relacdes

contratuais, baseadas no principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

L ral divergéncia doutrinaria é desvelada por Nohara (2019, p. 188) conforme o que explicado a seguir. A
primeira corrente da doutrina, a qual é assentada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, corrobora com
arguicdo de inexisténcia da modalidade de contratos administrativos. Assim, as prerrogativas de modificagéo e
rescisdo unilaterais conferidas a administracdo publica, a teor do art. 58 da Lei 8.666/93, evidenciaram a
auséncia de (i) igualdade entre as partes e (ii) autonomia de vontade entre as partes. Assim, a natureza
contratual dos negocios juridicos em questdo seria descaracterizada. Esse posicionamento é minoritario na
doutrina, eis que, em contraposi¢do, argumenta-se que as vantagens conferidas a administracdo publica ndo
mitigariam a natureza contratual, mas sim cumpririam o que disposto no art. XX, da Constituicdo Federal, no
sentido de assegurar o principio da supremacia do interesse publico expresso no art. 2°, caput, da Lei n°
9.784/99. Os autores, como Agustin Gordillo e Licia Valle Figueiredo, defendem a segunda corrente, segundo a
qual ndo ha contratos firmados pela administracdo publica que ndo sejam contratos administrativos. Dessa forma
caso um ente administrativo celebre contratos, ndo haveria a possibilidade de submissao ao direito privado. Esses
neg6cios juridicos, portanto, tém a finalidade de realizar o interesse publico, sendo proprios de regime juridico
administrativo, mesmo que trate de casos como, por exemplo, a locagdo na qual a Administragdo seja a locatéria.
No que concerne a terceira corrente, vislumbra-se que sdo admitidos contratos privados da Administracéo , bem
como o0s contratos administrativos. Estes sdo submetidos ao regime juridico administrativo puro; esses sao,
discriminados pelo art. 62, § 3°, 1, da Lei n° 8.666/93, que determinar a aplicacdo de normas gerais e normas da
Lei de licitagOes e contratos da Administracdo Publica aos contratos de seguro, de financiamento, de locacédo em
que o Poder Publico seja locatario. Dentre autores adeptos a esta terceira corrente, menciona-se Rafael Carvalho
Rezende Oliveira, Maria Sylvia Di Pietro e a propria Irene Patricia Nohara. Nohara (2019, p. 189), ao reportar-se
a Ldcia Valle Figueiredo, destaca, ainda, que tal divergéncia no Brasil é menos relevante quanto a questfes de
ordem pratica, visto que no pais inexiste a jurisdicdo administrativa.
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Verifica-se que o referido principio destina-se a elevar a posi¢do da administracdo publica,
colocando-a de forma superior ao particular para que proceda-se com a predominéncia dos
interesses coletivos em face dos interesses particulares, com vistas a alcancar os anseios da
coletividade como um todo, em busca do bem comum. Conforme explica Rossi, 0 principio

da supremacia do interesse publico sobre o particular explicita que:

O objetivo fundamental da Administracdo é atingir o bem comum, de maneira que
0s interesses coletivos prevalecam sobre os individuais.A Administra¢do, para
buscar de maneira eficaz tais interesses, se coloca em um patamar de superioridade
em relagdo aos particulares, numa relacéo de verticalidade, e para isso utiliza-se do
principio da supremacia do interesse publico, fazendo prevalecer as conveniéncias e
as necessidades da sociedade. Diferentemente, no mundo privado, os privilégios e
prerrogativas estéo estabelecidos de forma horizontal. (ROSSI, 2019, p.24).

No que diz respeito ao referido principio, cumpre esclarecer que ha criticas sobre sua
validade. Conforme elucida Binenbojm, pode-se dizer que “o direito administrativo ndo tem
mais como ser explicado a partir de um postulado de supremacia, mas de proporcionalidade.”
(BINENBOJM, 2005, p.8). Nota-se que, ao se falar em proporcionalidade deve-se levar em
consideracdo a necessidade de ponderacdo, visando uma andlise da situacdo conflituosa do
caso concreto. Sendo assim, a primazia desse principio em detrimento do interesse individual

é incompativel com o instituto da proporcionalidade, conforme explicita o autor:

Com efeito, nota-se que ndo h& como conciliar no ordenamento juridico um
“principio” que, ignorando as nuances do caso concreto, pré-estabeleca que a melhor
solugdo consubstancia-se na vitdria do interesse publico. O "principio" em si afasta o
processo de ponderacdo, fechando as portas para os interesses privados que estejam
envolvidos. (BINENBOJM, 2005, p.16).

A respeito das peculiaridades presentes nos contratos administrativos em que pese as
criticas feitas ao principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, ainda pode-
se falar sobre desigualdade entre as partes, podendo citar como exemplo, a existéncia das
clausulas exorbitantes que estdo previstas no art.58 da Lei 8.666/93 e que sdo determinadas
pela administragdo, de forma imperativa e unilateral. E o que explica Costa: “As clausulas
exorbitantes sdo aquelas que conferem prerrogativas para a Administragdo Publica no ajuste,
razao pela qual hd um desequilibrio em favor do Poder Publico, tendo em vista o interesse
publico tutelado.” (COSTA, 2013, p.92).

Dessa maneira, tendo em vista o principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular, as especificidades dos contratos administrativos além das insegurangas que
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decorrem da atual pandemia de COVID-19, faz-se necessaria a analise da continuidade e da

consensualidade.

4 A CONSENSUALIDADE E A CONTINUIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS

Apesar de a pandemia global alterar a dindmica dos contratos administrativos, deve-se
ter em vista que a atuacdo da administragdo publica, bem como o0s contratos firmados com a
administracdo estdo submetidos a um regime especial. Assim, para que sejam exploradas
possiveis formas de enfrentamento a crise, € imperativo que sejam trazidos a discussao,
considerac@es sobre a consensualidade e continuidade.

O principio da continuidade é um dos principios norteadores do Direito
Administrativo e determina que os servicos publicos devem manter prosseguimento. E o que

explicita Mazza:

O principio da continuidade veda a interrupcdo na prestagdo dos servigos publicos.
Aplica-se, por isso, somente no &mbito do Estado prestador (atuacBes ampliativas da
esfera privada de interesses), ndo valendo para outros dominios, como o poder de
policia, a atividade econémica, o fomento, as atuacdes politicas e as funcgdes
legislativas e jurisdicionais. (MAZZA, 2019, p.166).

Além disso, o referido principio esta expressamente previsto no art. 6°, 81° da Lei n°
8.987/95, juntamente com outros principios que norteiam a prestacdo do servico publico.
Nota-se que esse principio decorre de um dever constitucional da prestacao do servico publico
por parte da administracéo.

A continuidade estd ligada diretamente a efetiva prestacdo de servigos publicos, ou
seja, ligada diretamente a necessidade da prestacdo de determinados servigcos pela
administracdo publica. Nessa perspectiva, cumpre esclarecer que o entendimento acerca da
aplicacdo desse principio sera cabivel de forma absoluta apenas aos servigcos publicos
considerados essenciais e que sdo indispensaveis ao interesse publico de forma geral. No que
tange a essencialidade do servi¢o publico, trata-se de principio da administragdo publica e
sobre “esse principio entende-Se que 0 servi¢o publico, sendo a forma pela qual o Estado
desempenha func¢des essenciais ou necessarias a coletividade, ndao pode parar.” (DI PIETRO,
2019, p 224).

A problemética principal no tocante a aplicagdo pratica do principio da continuidade,
principalmente na pandemia, diz respeito a definicdo de quais seriam 0s servi¢os publicos

considerados indispensaveis. O art. 10 da Lei 7.783/1989 apresenta um rol de servicos que
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sdo considerados essenciais e que, portanto, devem ser continuos. Tais servigos essenciais,
sao delineados como servicos de necessidade absoluta. Conforme salienta Oliveira, “Na
necessidade absoluta, o servico deve ser prestado sem qualquer interrup¢do, uma vez que a
populacdo necessita, permanentemente, da disponibilidade do servico”. OLIVEIRA (2013,
p.138). Diante disso, constata-se a necessidade de cuidado por parte da administracdo ao
tomar medidas drasticas quanto aos contratos administrativos, principalmente no tocante aos
contratos administrativos que regem servigos essenciais de necessidade absoluta.

No que concerne a consensualidade, pertinente evidenciar que a administracdo publica
“nem sempre atua de forma impositiva, expedindo unilateralmente atos administrativos
imperativos, mas também estabelece acordos de vontade com os particulares para a produgédo
de efeitos juridicos reciprocos desejados por ambas as partes.” (NOHARA, 2019, p.188).
Desta forma, verifica-se que a consensualidade visa um dialogo entre contratados, em analise
e discussé@o de uma solucdo que contemple os anseios das partes envolvidas.

Em que pese o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular e todos
os privilégios e prerrogativas da administragao publica “a ascensao do Estado Democrético de
Direito se pauta, ao contrario, na valorizacdo do cidaddo e em sua participacdo efetiva nas
relagdes envolvendo o Poder Publico.” (FALEIROS JUNIOR, 2017, p.78).

Assim, nota-se que a consensualidade € um caracteristica importante para a
administracdo publica para o enfrentamento da atual pandemia. Sobre o referido principio
cabe a administracdo buscar o interesse publico, ou seja, 0 bem comum para a coletividade.

Assim, Faleiros Janior faz a seguinte consideracao:

O interesse publico se revela como fator imprescindivel para viabilizar a
conservacdo da vida em comunidade, uma vez que busca, por meio da
atuacdo estatal, propiciar, na maxima medida possivel, um  convivio
harmonioso e organizado entre os seus membros. Desse modo, a Administracdo
Publica, orientada por essa premissa, deve buscar alcancar da melhor forma seu
fim Ultimo, mesmo que sejam varios 0s entraves e barreiras que se imponham a sua
atuagio. (FALEIROS JUNIOR, 2017. p.71).

Pode-se considerar que bem comum para a coletividade é que a administracdo, sempre
que possivel, opte pela melhor decisdo para as partes, levando sempre em consideracao as
necessidades essenciais e a possibilidade do poder publico manter os contratos

administrativos.
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Dessa forma, para atender os interesses publicos, importante analisar as medidas a
serem adotadas pela administracdo em relacdo aos contratos administrativos, levando em

consideracdo as suas peculiaridades e a situacdo vivenciada atualmente.

5 POSSIVEIS SOLUCOES PARA MANUTENCAO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

5.1 Solugdes consensuais

No contexto da pandemia provocada pelo virus sars-covid-2, em decorréncia do
isolamento social, € essencial abordar a possibilidade de promoverem-se alteracdes
contratuais consensuais nos contratos administrativos. Ferraz (2020), explica que “ndo ha
qualquer incompatibilidade no uso desses instrumentos consensuais simultaneamente com o
uso de institutos tradicionais do Direito Administrativo”. Sendo assim, ha a possibilidade de
utilizacdo de métodos bilaterais, regidos pela legislacdo, no tocante as possiveis contribui¢oes
do ponto de vista da administracéo.

No tocante as alteracdes contratuais consensuais, vislumbra-se na legislacdo vigente o
art. 26 da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, essa disposicdo legal inclui a
possibilidade de celebrar compromisso com os interessados para alteracdes nos contratos
administrativos. Ndo sdo imprescindiveis para essas mudancas a edicdo de leis especificas,
decretos ou regulamentos internos (GUERRA; PALMA, 2018).

Sobre o assunto, Di Pietro leciona que:

O dispositivo esta permitindo que a autoridade administrativa, ao invés de decidir
unilateral e imperativamente, entre em acordo com os interessados para corrigir a
irregularidade, afastar a incerteza juridica e por fim a um litigio. Essa possibilidade é
outorgada com a exigéncia de determinadas cautelas, como a oitiva do 6rgao
juridico, a realizagao de consulta publica (quando prevista em lei ou for de interesse
das partes) e o atendimento ao interesse geral. (DI PIETRO, 2019, p. 209).

A norma ¢ referida pelos doutrinadores como “permissivo genérico” para que acordos
de vontade sejam realizados pela Administracdo Publica com os contratados. Cumpre
esclarecer que “o artigo 26 da LINDB universalizou e consagrou, em definitivo, a
consensualidade como um instrumental de acdo administrativa”(SOLIANO, 2020). Portanto,
a norma em questdo é recurso eficiente para solucionar conflitos os quais comportam

alteracGes contratuais.
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5.1.1 Terceirizacao e consensualidade

No que tange as alteracBes consensuais, cumpre ainda destacar que h& contratos de
cuja natureza permite negociagdes com o apoio do sistema sindical dos trabalhadores da
classe. Tais contratos sdo os que contemplam o regime de terceirizacdo? e, por isso, as
negociacdes, nesse ambito, devem ser realizadas de forma tripartite. Isto é, de modo a
contemplar ndo so o interesse do Poder Publico, mas também das empresas contratantes e das
pessoas que o trabalho sofre com os reflexos da alteracdo do ritmo de vida decorrente da
pandemia.

Diante disso, sobre os sindicatos, anota-se que a Constituicdo Federal de 1988, no
Capitulo dos Direitos Sociais, acolheu a liberdade de associagdes sindicais para “defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas” (BRASIL, [2019]). A Carta Maior, também, define como obrigatéria sua
participacdo em negociagdes coletivas de trabalho, a teor dos incisos Il e VI do art. 8° do
diploma legal citado.

Sob essa perspectiva, € importante observar que as prerrogativas conferidas aos
sindicatos sdo reguladas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, Decreto-lei n® 5.452/43, e,
mesmo que parte do poder de negociacdo fora reduzido em decorréncia de alteracdes
legislativas®, a funcdo essencial dos sindicatos continua sendo a de zelar pelos interesses de
categorias dos trabalhadores. Razdo pela qual, é relevante a sua presenca no intermédio das
possiveis alteracdes consensuais atinentes aos contratos administrativos.

Nesse tocante, Niebuhr enfatiza:

Dentro desse processo de didlogo, é conveniente mapear os instrumentos juridicos
que podem ser empregados para prover a solucdo ou medidas mitigadoras, por isso a
relevancia da participacdo do juridico e dos sindicatos envolvidos. E provavel que
muitas das solucfes cogitadas, notadamente nos contratos de terceirizagdo de
servigos, passem por adequagfes nos contratos de trabalho dos empregados das

Em que pese ndo ser o objeto especifico deste estudo, consigna-se que o regime de terceirizacdo pode ser
definido como “todo processo de contratacéo de trabalhadores por empresa interposta, cujo objetivo ultimo é a
reducdo de custos com a forca de trabalho e/ou a externalizacao dos conflitos trabalhistas. Ou seja, é a relagdo
na qual o trabalho é realizado para uma empresa, mas contratado de maneira imediata por
outra.”(MARCELINO; CAVALCANTE, 2012).

A despeito desse tema, convém ponderar que “O poder de negociagdo dos sindicatos vem sendo fragilizado
com o “novo poder” de reduzir direitos, por meio da interposi¢io de comissdes de representacdo dos
trabalhadores, nas quais é proibida a participagdo sindical, ou do empoderamento do individuo para negociar
diretamente. Essas medidas quebram o papel sindical de escudo coletivo e protetor. Como j& ocorre em outros
paises que adotam mecanismos semelhantes, os trabalhadores sdo incentivados e estimulados, por meio de
inimeras praticas antissindicais e de submissdo patronal, a ndo apoiar ou financiar os sindicatos. Ficarao
submetidos ao poder das empresas, pressionados para aceitar acordos espurios diante do medo de perder o
emprego, ainda mais em uma situagdo de altas taxas de desemprego de longa duragdo.” (LUCIO, 2020).
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empresas contratadas, a maior parte delas dependente do crivo dos sindicatos e da
elaboracéo de acordo ou de convengdo coletiva. (NIEBUHR, 2020).

Assim, cumpre mencionar que no Brasil, o Decreto n® 9.507 de 21 de setembro de

2018, contempla, em seu capitulo 1V, as hipoteses relativas a reajustes destes instrumentos

contratuais, considerando alteracfes substanciais. Tal diploma normativo trata dessas

possibilidades nos arts. 12 e 13, in verbis:

Art. 12. Sera admitida a repactuagdo de precos dos servigcos continuados sob regime
de mao de obra exclusiva, com vistas a adequag&o ao preco de mercado, desde que:

| - seja observado o interregno minimo de um ano das datas dos orcamentos para 0s
quais a proposta se referir; e

Il - seja demonstrada de forma analitica a variacdo dos componentes dos custos do
contrato, devidamente justificada.

Art. 13. O reajuste em sentido estrito, espécie de reajuste nos contratos de servico
continuado sem dedicacdo exclusiva de mao de obra, consiste na aplicacdo de indice
de correcdo monetaria estabelecido no contrato, que retratard a variagdo efetiva do
custo de produgdo, admitida a adog¢do de indices especificos ou setoriais.

§ 1° E admitida a estipulacdo de reajuste em sentido estrito nos contratos de prazo de
duracdo igual ou superior a um ano, desde que ndo haja regime de dedicacdo
exclusiva de méo de obra.

§ 2° Nas hip6teses em que o valor dos contratos de servigcos continuados seja
preponderantemente formado pelos custos dos insumos, podera ser adotado o
reajuste de que trata este artigo. (BRASIL, 2018).

E pertinente anotar que sdo licitas alteracdes nos contratos com observancia a variagio

do preco de mercado ou do custo de producdo, a depender da espécie de contrato. Destarte, no

periodo em que o cotidiano € alterado pelo coronavirus, as partes do contrato podem

considerar a adocdo de alteragdes contratuais mencionadas a fim de ndo extinguir os

instrumentos que estédo vinculados.

5.3 Do acordo de leniéncia

Em outra seara, o acordo de leniéncia é um instituto que esta presente no art.16* e 17

da Lei 12.846/13 conhecida como Lei anticorrupgdo, que “Dispde sobre a responsabilizacdo

administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,

* De acordo com Rossi, a legislagdo traz a “possibilidade de celebragdo de acordo de leniéncia (art. 16 da Lei n.
12.846/2013), permitindo que a autoridade maxima de cada érgao ou entidade publica celebre esse acordo com
as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos considerados lesivos e que colaborarem efetivamente com
as investigacOes e o processo administrativo, desde que dessa colaboracdo resulte: a identificagdo dos demais
envolvidos na infragdo, quando couber; e a obtencdo célere de informacdes e documentos que comprovem o
ilicito sob apurag@o.” (ROSSI, 2019, p.113). Nesse sentido, no que concerne a referida hipotese de acordo de
leniéncia presente no art.16 da Lei 12.846/13, registra-se que este acordo tem por objetivo conseguir a
colaboracdo para as investigacdes em processos administrativos.
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nacional ou estrangeira, ¢ d4 outras providéncias.” (BRASIL,2013). Conforme esclarece Di

Pietro:

0 acordo de leniéncia tem por objetivo permitir ao infrator, por meio de acordo com
0 Poder Publico, colaborar na investigacdo de ilicitos administrativos ou penais,
favorecendo, a um tempo, o interesse publico na investigacdo das infracdes e
responsabilizacdo dos infratores, e o interesse do proprio infrator na obtencdo da
extincdo da punibilidade ou reducéo da pena aplicavel. (DI PIETRO, 2019, p.1.861).

O art.17 da Lei 12.846/13 permite que sejam realizados acordos com particulares que
cometeram ilicitos administrativos no contexto da lei de licitagdes. Nesses acordos firmados,

objetiva-se eximir ou reduzir a aplicacdo de sanc¢des administrativas. In verbis:

Art. 17. A administracdo publica podera tambeém celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, com vistas a isencdo ou atenuagdo das sanc¢fes administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88. (BRASIL,2013).

Ferraz elucida que o art.17 da Lei 12.846/13 permite que seja acordado entre parte e
administracdo publica, a possibilidade de desincumbéncia completa das penalidades nas
situacbes em que o particular ndo tenha cumprido com as obrigacdes em razdo de fatos
alheios a sua vontade. Nota-se que, dessa forma, surge a possibilidade de utilizacdo do
acordo de leniéncia em um ambito consensual, tornando-se possivel a realizacdo de uma
interpretacdo em prol de ajustes contratuais bilaterais, que se tornem necessarios,
principalmente no periodo da pandemia. Vejamos:

O art. 17 da Lei 12.846/13 possibilita a isencdo total de penalidades previstas no
contrato no caso de incumprimento — e ndo cogita necessariamente de que o
particular tenha deixado de cumpri-lo por sua culpa. E possivel, nesse passo, que a
disposicdo seja interpretada com flexibilidade, para abarcar ajustes substitutivos da
resciséo do contrato também para o caso da crise da Covid-19. E isto
fundamentalmente porque a referida disposicdo legal pode se aliar, em exegese
sistematica, ao art. 58, | da Lei 8.666/93, a fim de que o contrato possa ser alterado
bilateralmente “para melhor adequagdo as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado”. (FERRAZ, 2020).

Portanto, levando-se em consideracdo a atual crise de saude publica, o acordo de
leniéncia torna-se uma ferramenta importante e que deve ser utilizada, visando uma mitigagédo
dos efeitos da pandemia em carater social e econdbmico. Caso o particular, devido a atual
situacdo, cometa ilicitos que geram sancGes administrativas, pode-se recorrer ao acordo de

leniéncia para que seja feito eventuais ajustes no contrato que foi anteriormente pactuado.
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5.4 Da suspensao contratual

Niebuhr discorre sobre algumas possiveis solugdes para diminuir os impactos da

pandemia nos contratos administrativos, uma delas, é a suspensdo contratual de forma

excepcional para contratos administrativos ndo essenciais com vistas a ndo rescisdo imediata.

De inicio, adotando-se a medida, o problema gira em torno da desoneracdo de pagamentos.

Vejamos:

Uma outra providéncia poderia ser a suspensdo dos contratos administrativos, o que
depende apenas da Administracdo Publica, como lhe autoriza o parégrafo Unico do
artigo 8° da Lei n. 8.666/1993. Alias, consoante o inciso XIV do artigo 78 da Lei n.
8.666/1993, a empresa contratada somente tem a faculdade de pleitear a rescisdo do
contrato diante de suspensdo que ultrapassa 120 dias. E, se a empresa contratada nao
se opor, é permitido que a suspensdo V& para além dos 120 dias, que se estenda pelo
tempo que for necessario, 0 que é positivo. Essa solugdo atende bem ao vetor da
economicidade por parte da Administragdo, porque ela se desonera dos pagamentos
durante o periodo de suspensdo. O negativo é o vetor social, que ndo é minimamente
contemplado. Com a suspensdo, a empresa contratada ndo recebe e é induzida a
demitir os seus empregados. (NIEBUHR, 2020).

Portanto, Niebhur entende que tal suspensdo deve amoldar-se no fornecimento de uma

ajuda compensatoria aos trabalhadores, a qual teria valor inferior ao salario fornecido. E

importante destacar, que tal suspensdo s6 é possivel para 0s servi¢os considerados nédo

essenciais no periodo da pandemia’. Assim o interesse publico seria preservado e 0s impactos

econdmicos seriam reduzidos. Nas palavras de Niebuhr:

A suspensdo do contrato administrativo casada com a suspensdo dos contratos de
trabalho e com o pagamento dessa ajuda compensatdria seria vantajosa, mesmo que
ndo fosse o caso de suspensdo para qualificacdo profissional e, por via de
consequéncia, mesmo sem a bolsa concedida pelo Fundo de Amparo ao
Trabalhador. Nessa hipdtese, a ajuda concedida ao empregado pode ser menor que 0
salario, o que ndo seria o ideal sob a perspectiva do empregado. No entanto, seria
melhor do que a demissdo nesse momento de crise. Para a Administragdo, sob a
Gtica econdmica, seria vantajoso porque o valor seria uma fracdo da prestacdo
mensal do contrato de terceirizacdo, dado que excluidas todas as demais despesas
para a execucdo do contrato, como equipamentos, insumos, uniformes etc., taxa de
administracdo e tributos, e encargos trabalhistas. Outra vantagem é que o contrato
pode ser retomado quando acordado pelas partes, basta que a situacdo se normalize,
sem necessidade de novos procedimentos e novas contratac@es. Essa solucdo néo
seria perfeita nem ideal para nenhuma das partes, mas seria real, factivel e
responséavel. (NIEBUHR, 2020).

® No tocante aos servicos essenciais no periodo da pandemia, cumpre esclarecer que esta tramitando a MP
926/20. A referida Medida Provisoria “altera a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, para dispor sobre
procedimentos para aquisi¢do de bens, servicos e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.” (BRASIL, 2020).
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Em relacdo as atividade essenciais, levando-se em consideragdo o principio da
continuidade dos servicos publicos, faz-se necessario a remodelacdo dos contratos
administrativos, ou seja, a administracdo deve dialogar com a contratada para chegar a um
consenso e possibilitar solugbes excepcionais para cada tipo de contrato, analisando suas
especificidades e seus termos para assim, chegar a um equilibrio social e econémico. E o que

elucida Niebuhr:

A solucdo talvez seja remodelar os contratos administrativos que ndo podem ser
suspensos. Sabe-se que € permitido promover alteragdes qualitativas e supressdes
quantitativas nos contratos administrativos e que elas, quando consensuais, ndo estdo
sujeitas aos limites de 25% do valor inicial atualizado (conferir a Decisdo n.
215/1999, do TCU). Né&o se duvida que os fatos que se sucedem em razdo do
coronavirus sdo excepcionais, imprevistos e impactantes. O contexto atual justifica
que os contratos sofram alteragdes significativas, que sejam remodelados por meio
de aditivos contratuais. Deve-se propor exercicios e cenarios para remodela-los,
sempre em vista dos vetores social e econdmico.(NIEBUHR, 2020).

Desse modo, é interessante, em carater social e econdmico, manter as relacdes
contratuais no periodo da quarentena. E de suma importancia, portanto, a remodelacdo dos
contratos administrativos essenciais, partindo do pressuposto gque sua atividade é necessaria e
deve ser mantida, mesmo que seja de forma mitigada e com alteragbes na forma de

cumprimento do que foi pactuado anteriormente.

5.5 Da revisao contratual

Diante das incertezas quanto ao periodo de duracdo do isolamento social, torna-se
relevante a consideragdo da revisdo contratual. Caso a pandemia protrair-se no tempo,
imperiosa a analise da administracdo quanto a manutengdo dos contratos pactuados, vez que o
objeto destes contratos podem ser diminuidos decorrentes das alteracdes da essencialidade dos
Servigos.

A revisdo contratual dos contratos administrativos € um procedimento que visa a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro, consoante Mazza (2019, p. 683), “Esse
dever de manutencdo de equilibrio na relacdo custo-remuneracdo também constitui clausula
exorbitante tipica do contrato administrativo.” e estd prevista na Lei de Licitagdes e Contratos
da Administracdo Publica. Conforme dispde o art.65 da Lei. 8.666/93, nos casos de
necessidade de modificagdo no valor contratual, podera ser feita alteracfes unilaterais pela

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

| - unilateralmente pela Administrag&o:

b) quando necessaria a modificagdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo
ou diminuigdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei;
(BRASIL, [2017]).

No contexto atual, a medida de revisdo contratual seria reduzir o objeto até os
percentuais de 25% ou 50%, no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento (art.
65, 81°, Lei 8.666/93), daqueles contratos que ndo seriam essenciais & Administracdo Publica.
A repercussao financeira aos cofres publicos desta medida, se d& na consequente reducdo do
pagamento daqueles servigos cujo objeto foi diminuido.

Desvela-se, assim, uma tentativa significante para que estes negocios juridicos nédo
sejam rompidos por completo, no momento atual. E, ainda, de forma a ndo ensejar novos

encargos para a promocéo de futuros procedimentos de contratacéo ap6s a pandemia.®

CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia de COVID-19 esta causando consequéncias avassaladoras em todo o
mundo, gerando incertezas para a toda a sociedade e esta abalando as relacdes contratuais em
diversos aspectos nunca previstos. Insere-se nesse cendrio imprevisibilidade e enorme
inseguranga para 0s contratos administrativos estipulados. Dessa forma, torna-se pertinente
que a avaliacdo detalhada em relacdo aos contratos administrativos por parte da administracao
publica, levando em conta, principalmente, ideais que visam uma maior consensualidade entre
contratante e contratado para que ocorram ajustes contratuais visando a manutencdo do
contrato pelo periodo da pandemia.

O contexto atual é inesperado, o que dificulta a extragdo de consequéncias juridicas

precisas. O que se sabe, todavia, é que 0 caminho para a solugéo deve estar na implementacéo

6 Importante salientar que em caso de prolongacdo da pandemia, ha a possibilidade também de ser realizada a
rescisdo dos contratos administrativos. Nesse contexto, cumpre esclarecer que a rescisao unilateral dos contratos
esta prevista na lei de licitacdes e trata-se de clausula exorbitante. De acordo com Arédes “A legislagdo brasileira
(art. 78, Xl e XIII, da Lei n° 8.666/93) prevé a possibilidade de a administracdo p6r fim ao contrato
independentemente da anuéncia da outra parte, desde que Ihe sejam assegurados o ressarcimento pelos prejuizos
sofridos e o pagamento pelas obras ja executadas. Vez que essa prerrogativa ndo é prevista a favor do contratado
(que somente pode rescindir o contrato nos casos de culpa da administracdo ou de ocorréncia de for¢a maior),
entende-se que se trata de uma prerrogativa administrativa: logo, de uma clausula exorbitante que coloca a
administragdo numa situagio de privilégio inexistente nos contratos firmados entre os particulares.” (AREDES,
2010, p.191).

427 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 5, n. 8, p. 414-430, 1° sem. 2020 — ISSN 1678-3425



Artigo: Contratos Administrativos: Anélise em torno da Pandemia de COVID-19

de solugbes, que ndo violem o ordenamento juridico e que estejam aptas a dar continuidade
aos contratos administrativos que ainda sejam viaveis economicamente, observando-se a
situacdo financeira, o que, talvez, mais do que a adog¢do dos mecanismos expressamente
previstos em Lei, exija dialogos entre as partes, partindo da Administracdo Publica, para que
se possa reduzir os efeitos prejudiciais da crise.

As solugdes apresentadas neste artigo, em sua maioria, visam a manutencdo destes
contratos, eis que € de interesse geral que ndo se eleve a taxa de desemprego no pais.
Contudo, faz-se imperativo ponderar que a pandemia de COVID-19 é uma experiéncia
extraordindria, eis que a velocidade de circulacdo de pessoas atual é maior do que em outros
periodos em que a humanidade foi acometida por epidemias.

Destarte, ndo ¢ sabido de qual forma ocorrera a dinamica de isolamento social. Caso
prolongue-se esse periodo de pandemia ou haja alteracdes no desenvolvimento do isolamento,
as solucdes consensuais podem ndo ser sustentaveis e suficientes para solucionar eventuais
conflitos com a Administracdo Publica, portanto, sera necesséria a tomada de decisdes ndo

consensuais que visem de forma ampla o interesse publico.
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