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Resumo

A pandemia da Covid-19 gerou mudltiplas interpretacbes sobre a sua natureza juridica e 0s seus
efeitos , uma vez que o

Texto integral

A pandemia da Covid-19 gerou multiplas interpretacfes sobre a sua natureza juridica e os seus
efeitos [1] , uma vez que o impacto que ela causou em inimeros setores foi por deveras intenso,
especialmente no ambito dos contratos administrativos. E ndo faltaram vozes a dar uma
interpretacdo sobre o tema, inclusive que haveria o "dever de o Estado negociar com o contratado”.
Nao entendemos assim. A pandemia posta é tipica forca maior e desconhe¢o quem duvide desta
interpretacdo, até porque, até o momento, infelizmente ninguém conseguiu conter em definitivo o
virus. E ele onerou sensivelmente os contratos administrativos. Como resolver essa situacdo?
Vamos voltar ao principio das coisas. Primeiro, desde o Direito romano antigo, os contratos possuem
duas fontes: a lei e as suas clausulas. Logo, antes de mais nada, as partes contratantes devem
avaliar se o préprio pacto ndo resolve a situacdo — essa é a primeira providéncia antes de qualquer
outra compreensao que se queira a dar ao tema. E isso fica claro a partir da dic¢do do artigo 54,
caput, da Lei n° 8.666/93 (Lei Geral de Licitacdes e Contratos Publicos), o qual coloca como fonte
primaria da interpretacdo dos negdcios juridico-administrativos as suas clausulas. Por exemplo:
muitos contratos (normalmente de concessao de servico publico) possuem matriz de risco que é a
disposicao negocial que, sinteticamente, distribui entre os contratantes os 6nus que ocorrem depois
de assinado o negdcio. Logo, ali pode desde ja estar a resposta a pergunta: quem suporta 0s
prejuizos decorrentes da Covid-19? Meu contrato néo fala nada sobre isso... (O que nos parece
natural, e é a realidade da maioria dos pactos feitos pela Administragdo Publica). A partir daqui,
devemos necessaria e imprescindivelmente perceber de qual espécie de contrato estamos diante: se
de fornecimento, regido pela Lei n® 8.666/93; se de concessdao comum, regido pela Lei n® 8.987/95;
se de parceria publico-privada, regido pela Lei n°® 11.079/04; etc. Cada qual possui um regime
juridico diverso que trata do tema (lembra? Uma das suas fontes juridicas que disciplinam o tema
desde a Roma antiga). Nos contratos de fornecimento, Lei n® 8.666/93, diz-se que o artigo 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal disciplinaria o equilibrio econémico-financeiro. Eu néo leio isso: ele fala
em manter "mantidas as condi¢cbes efetivas da proposta, nos termos da lei" . Entdo, quem dita a
forma de reequilibrio, nos contratos desse tipo, em que o Poder Publico "adquire" bens, servicos ou
obras dos particulares, é a Lei n® 8.666/93. Vamos a ela: — O artigo 57, 81°, inciso Il, "cai como uma
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luva": "Os prazos de inicio de etapas de execucao, de conclusdo e de entrega admitem prorrogacao,
(...) desde que ocorra: (...) superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade
das partes, que altere fundamentalmente as condi¢cdes de execucdo do contrato" . Entdo, o
reequilibrio pode ser feito — ndo ha uma determinacao. A lei ndo o imp&e. Pensar diferente é colocar
palavras ou compreensfes nao abarcaveis pela regra citada. E mais, o dispositivo admite somente e
tdo somente uma readequacao quanto a prorrogacdo de prazos do contrato, ndo falando nada em
relacdo a uma compensacao financeira. — Depois, a Lei n° 8.666/93 vai tratar do tema no artigo 65,
inciso I, alineas "c" e "d", especialmente. Contudo, em ambos 0s casos, a lei ndo deixa davidas: a
modificacdo somente pode ser feita por "acordo das partes" (sic). Tanto é verdade que as
modificagbes unilaterais, listadas no inciso anterior, sequer falam no tema do reequilibrio por caso
fortuito ou forgca maior — objeto da nossa andlise. — E os §85° e 6° complementam o manancial de
regras do artigo 65. Contudo, tais disposi¢cdes néo tratam de forga maior. Disciplinam casos de fato
do principe (quando por acéo externa ao contrato o poder publico causa uma maior onerosidade ao
particular — exemplo: majoracéo de tributos que impactam na prestacdo pactuada); ou quando o
Estado contratante modifica unilateralmente o contrato (exemplo: decide ndo construir mais uma
escola com dez salas de aula, como originalmente pactuado, mas sim com 12). — A Lei Geral de
LicitacBes e Contratos Publicos confere ao contratado um unico direito da ocorréncia de caso fortuito
ou de forca maior, regularmente comprovada, impeditiva da execucdo do contrato: a) de rescisdo do
pacto ( artigo 78, inciso XVII); b) de ndo ser penalizado pela inexecucao; c) caso exista rescisdo, o
contratado tem direito a devolucao de garantia, pagamentos devidos pela execucao do contrato até a
data da rescisdo e pagamento do custo da desmobilizacdo ( artigo 79, 82°). Portanto, ndo
precisamos sequer buscar uma interpretacé@o historica para provar que ndo ha o dever de negociar.
A interpretacdo sistemética das normas constitucionais e legais da conta de provar que este dever
de negociar e este direito subjetivo ao reequilibrio econdmico-financeiro ndo estao previstos na lei,
guando derivados de caso fortuito ou forca maior. Eles existem para outras situacdes. Alias, para
ndo deixar passar, uma interpretacdo histérica do tema, retomando o julgamento do caso da
companhia que abastecia a iluminacdo publica de Bourdeaux ( Cie. génerale d'éclairage de
Bourdeaux) , decidido em 30 marco 1916, pelo Conselho de Estado francés, o conhecido "caso do
gas de Bourdeaux", que é a referéncia mundial no tema, seria contraria a tese de que ha o dever de
negociar — podemos tratar disso em outro momento. De mais a mais, a pandemia da Covid-19
gerou uma onerosidade para ambos os contratantes. Em assim sendo, a aplicacdo de qualquer
teoria, seja da quebra da base objetiva, da imprevisdo etc. devera perceber que os 6nus foram
suportados tanto pelo particular quanto pelo Estado. Logo, ndo vemos um desequilibrio contratual
para uma s6 das partes, porque ambas perderam com a pandemia. E esse fator parece ser
esquecido por muitos daqueles que advogam o dever de reequilibrio em contratos de fornecimento.
Por fim, fago trés destaques. Primeiro, todo contrato possui risco, ou, como se diz, possui "alea
econbmica". E esse risco é tipico do mercado e assumido por quem contrata. Segundo, nada impede
que o Estado subsidie financeiramente certos setores, auxiliando na sua recuperagdo, como
aconteceu com o setor da distribuicdo de energia elétrica, recentemente. Mas isso néo é reequilibrio
econdmico-financeiro, mas, sim, politica publica — coisas bem diversas. Terceiro, no préximo artigo,
trataremos de analisar como as leis que tratam das concessdes de servigco publico tutelam o
reequilibrio. [1] Nés mesmos ja nos posicionamos sobre 0 tema:
https://ceri.fgv.br/blog/afinal-qual-natureza-juridica-da-covid-19
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