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RESUMO

A Lei Federal n® 13.303/16, inaugurou um novo regime juridico em relagdo as
contratagbes das estatais, principalmente por estabelecer em seu artigo 68 que os
contratos celebrados na vigéncia da Lei serdo regulados pelos preceitos de direito
privado, contrario ao tradicional regime juridico da Lei Federal n® 8.666/93, que
dotadas de prerrogativas especiais ocupam posicdo de superioridade em face da
outra parte. Sendo assim, o objetivo desse trabalho € analisar as inovacgdes
introduzidas pela Lei n° 13.303/2016 nas relacdes juridicos-contratuais da Prodemge
com seus fornecedores. Para tanto, o presente estudo utilizou a metodologia da
revisdo bibliogréfica, documental e descritiva, além de informagbes coletadas nas
bases de dados da Prodemge. Concluiu-se que s&o0 dois 0s instrumentos que
efetivamente s&o caracterizados como inovacdes do novo estatuto, a possibilidade de
alteracdes e rescisdes por acordo entre as partes, contudo, na Prodemge, estes
instrumentos sdo aplicados com as devidas cautelas a fim de se evitar a configuracéo
de desvio de finalidade.

Palavras-chave: Contratos. Lei 13.303/2016. Administracdo Publica. Estatais.



ABSTRACT

The Federal Law N°. 13.303/2016, inaugurated a new legal regime in relation to the
hiring of state-owned companies, mainly because it establishes in its article €8 that the
contracts entered into under the Law will be regulated by the precepts of private law,
contrary to the traditional legal regime of the Law Federal N°. 8.666/1993, which with
special prerogatives occupy a position of superiority over the other party. Therefore,
the objective of this work is to analyze the innovations introduced by Law N°
13.303/20186 in Prodemge's legal-contractual relations with its suppliers. Therefore,
this study used the methodology of bibliographic, documentary and descriptive review,
in addition to information collected in Prodemge databases. It was concluded that there
are two instruments that are effectively characterized as innovations of the new statute,
the possibility of changes and terminations by agreement between the parties,
however, at Prodemge, these instruments are applied with due care in order to avoid
configuration misuse of purpose.

Keywords: Contracts. Law 13.303/2016. Public administration. State-owned

companies.
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1 INTRODUGAOQ

A Lei Federal n® 13.303, publicada em 30 de junho de 2016, denominada
Lei de Responsabilidade das Estatais - LRE, dispde sobre o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Esta lei foi editada com propédsito de regulamentar o comando expresso
contido no artigo 173, §1° da Constituicao Federal que dispbe que cabera a lei
estabelecer os estatuto juridico da empresa publica, da sociedades de economia mista
e suas subsidiarias que explorem atividade econbémica de produgcdo ou
comercializacao de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo inclusive sobre sua
funcdo social, sua sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, sobre
licitagae e contratos e aspectos de composicao e gestao.

Neste prisma, a Lei n® 13.303/16 regulamentou diversos aspectos é esta
estruturada basicamente em duas partes. Sendo a primeira, direcionada as praticas
de governancga, controle e integridade da gestdo administrativa. E a segunda parte,
direcionada a normas sobre licitacéo e contrates, que tera especial interesse neste
trabalho.

Frisa-se, portanto, que a Lei n® 13.303/16 preconiza um regime préprio de
licitagbes e contratos para as estatais, distinto do regime usual de licitagdes, voltade
para Administracdo Publica em geral, que seguem os ditames da Lei n® 8.666/93, da
Lei n® 10.520/02 (modalidade pregao) e da Lei n® 12.462/12 (RDQC).

Na esfera especifica dos contratos, o novo estatuto determina que seguira
0s preceitos do regime juridico de direito privado, sendo, portanto, uma inovacéo em
comparagao com tradicional regime juridice dos contratos administrativos.

Sendo assim, a Lei n® 13.303/16 assegurou a bilateralidade tipica dos
contratos em geral, como instrumento apto a regéncia das relagbes juridicas
empreendidas pelas estatais com mercado.

Além disso o regime contratual previsto na Lei n® 13.303/16, ndo outorga
as prerrogativas contratuais previstas na Lei n® 8.666/93 as estatais, excetuando-se a
possibilidade de aplicagdo de sangac administrativa de modo unilateral. Dessa forma,
com as prerrogativas atenuadas na Lei n® 13.303/16, faz com que o contrato regido

por esta lei se aproxime do direito privade e se afaste do direito pdblico.
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Diante das modificacdes no regime juridico das estatais, torna-se essencial
gue se realizem estudos e revisdes sobre o tema, a fim de verificar os pontos positivos
& negativos para estatais nas quais se aplica, ou no caso especifico na Prodemge.
Sendo assim, o presente trabalho visa analisar as inovagdes introduzidas pela Lei
13.303/2016 nas relagdes juridicos-contratuais da Prodemge com seus fornecedores.
Como objetivos especificos o presente estudo identificara os principios basilares do
regime juridico contratual do direito privado; destacara o conjunto de prerrogativas
unilaterais do contrato administrativo, e realizara uma analise comparativa nos
contrates da Prodemge, das principais inovagdes introduzidas pela Lei n® 13.303/16
em relagdo as prerrogativas unilaterais do contrato administrativo.

Para tanto, o primeiro capitulo realizou uma breve introducio sobre o
assunto, engquanto o segundo capitulo abordara o conceito e principios que regem as
relagdes contratuais no regime juridico de direito privade. O terceiro capitulo tratara
do conjunto de prerrogativas unilaterais dos contratos administrativos, anteriocrmente
aplicadas as estatais, abordando suas caracteristicas e peculiaridades. O quarto
capitulo apontara as principais inovagdes nas relagbes contratuais introduzidas pela
Lei 13.303/2016. No qguinto capitulo sera abortada a metodologia utilizada para
desenvolvimento e apresentacio do resultado, que sera explorado no sexto capitulo,
em que sera realizada uma analise comparativa nos contratos da Prodemge, das
inovacdes introduzidos pelo novo regime juridico em relagdo as prerrogativas
unilaterais do tradicional regime juridico dos contratos administrativos, possibilitando
enfim que se tomem conclusdes sobre as alteracdes na relagao juridico-contratual
entre a Prodemge e seus fornecedores.
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2 DOS CONTRATOS NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Neste capitulo serd tratado do conceito e principios aplicades as relagbes
juridicos-contratuais no regime juridico de direito privado, com destaque para os
principios da autonomia da vontade, do consensualismo, da forca obrigatdrio dos
contratos, da boa-fé, da relatividade dos efeitos dos contratos, do equilibrio econdémico
e da funcdo social do contrato, além de destacar também as caracteristicas e

diferenciacdes entre contratos bilaterais e unilaterais.

2.1 Do conceito de contratos

Contratos s&o, conforme de Gomes (2007, p.4) “uma especie de negdcio
juridico que se distingue, na formacao, por exigir a presenca pelo mencs de duas
partes. Contrato é, portanto, negécio juridico bilateral, ou plurilateral”.

Ainda segundo Gomes (2007, p.11) “Contrato &, assim, 0 negocio juridico
bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idénea a
satisfagcao dos interesses que regulam.”

Na visdo de Fiuza (2003, p.294) “Contrato € todo acordo de vontades entre
pessoas do Direito Privado, amparado pelo ordenamento legal e realizado em fungao
de necessidades, que gera, resguarda, transfere, conserva, modifica cu extingue
direitos e deveres, visualizados no dinamismo de uma relagaoe juridica”.

Para Miranda (2008) o contrato é negdcio juridico bilateral que gera
obrigacdes para ambas as partes, de dar, fazer ou naoe fazer alguma coisa, verificando,
assim, a constituicdo, modificacdo ou extingdo do vinculo patrimonial.

Diante do exposto fica nitido que a esséncia do contrato é a figura da
bilateralidade sob o prisma da formacgao dos contratos, pois se constitui mediante
manifestacdes de vontades. Tal situagdo n&o deve ser confundida com a classificacao
dos contratos em unilaterais e bilaterais, pois esta é feita scb 0 enfoque dos efeitos
que produzem, de modo que 0s unilaterais criam obrigagdes unicamente para um dos
contraentes e os bilaterais geram obriga¢bes reciprocas. Essa distingdo sera mais
bem explorada em tdpico 2.3 dos contratos bilaterais.

Nota-se, portanto, que para constituicdo da relagdo contratual exige-se a
presenca de ao menos duas partes, que assumem obrigagdes entre si. Para que essa
relagcde seja equilibrada e nao haja abuso de poderes, vantagens indevidas,
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enriquecimento ilicito etc., as partes devem seguir 0s principios que regem o direito
contratual.

Dentre os diversos principios, que norteiam as relacdes contratuais, seréo
citados a seguir 0s principios contratuais mais importantes para o direito brasileiro
atual, tanto os classicos (autonomia da vontade, consensualismo, for¢a obrigatéria
dos contratos e da relatividade dos efeitos contratuais), como s novos principios
contratuais, {(boa-fé, equilibrio econdmico e fungac social).

2.2 Dos principios contratuais

Os principios contratuais, podem ser definidos como sendoe as “normas que
fornecem os pilares do pensamento juridico” (FIUZA, 2003, p.306). S4o fundamentos
que conferem aos contratantes a possibilidade de contratar, de estipular o que
contratar, bem como os efeitos dos contratos.

Para Tartuce (2015, p.563, 565), “0s principios de maior importancia do
Direito Contratual Brasileiro seriam: o principio da autonomia privada, da funcéo social
dos contratos, da forga obrigatéria dos contratos, da boa-fé objetiva e da relatividade
dos efeitos contratuais”.

Nesta mesma linha, Gomes (2007, p.25) aponta o seguinte “atualmente ha
trés principios classicos (autonomia da vontade, consensualismo e forga obrigatdria,
aos quais se pode reconduzir o principio da relatividade dos efeitos contratuais) e trés
novos principios contratuais, (boa-fé, equilibrio econdmico e funcéo social)”.

Conforme exposto, a denominagéo e a enunciagéo de tais principios podem
variar, de acordo com cada autor, dessa forma por opcéo metodoldgica, serdo
abordados abaixo 0s seguintes principios: autonomia da vontade; consensualismo;,
forca obrigatoria dos contratos (Pacta sunt servanda); hoa-fé; relatividade dos efeitos
dos contratos; equilibrioc econdmico; e fungadoe social do contrato.

Autonomia da vontade significa a liberdade das partes de contratar, de
escolher o tipo e 0 objeto do contrato e de dispor o conteldo contratual de acordo com
seus proprios interesses, lembrando que essa autonomia ndo é absoluta, devendo
respeitar algumas limitacdes em normas de ordem publica e nos principios sociais.
(FIUZA, 2003)

Essa autonomia em contratar ainda pode ser dividida em liberdade de
contratar e liberdade contratual.
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Liberdade de contratar: esta relacionado com a escolha da(s) pessoa(s)
com quem © negdcio sera celebrado devendo haver um consenso de vontades na
autorregulacdo dos interesses privados. (TARTUCE, 2015)

Liberdade contratual: esta relacionado ao conteudo do negécio juridico.
Afinal, sendo as partes livres e iguais, elas podem estipular o que bem quiserem.
Poréem, ainda também encontrando algumas limitacbes a liberdade da pessoa
humana. (TARTUCE, 2015)

A liberdade de contratar, jamais foi ilimitada. Duas limitagbes de carater
geral sempre a confinaram: a ordem publica e os bons costumes. Entendia-se, como
ainda se pensa, que as pesscas pedem autorregular seus interesses pelo modo que
lhes convenha, contando que ndo transponham esses limites. (GOMES, 2007)

Pelo principio do consensualismo, tem-se que o contrato se forma pelo
consentimento das partes, ou seja, 0 acordo de vontades € suficiente a perfeicéo do
contrato. Em principio, ndo se exige forma especial.

Segundo Gomes, (2007, p.38)

O consentimento, forma os contratos, o que ndo significa sejam todos
simplesmente consensuais, alguns tendo sua validade condicionada a
realizagdc de solenidades estabelecidas em lei e outros sd perfazendo se
determinada exigéncia for cumprida. Tais séo, respectivamente, os contratos
solenes e 0s contratos reais. As excecdes n&o infirmam, porém, a regra,

segundo o qual a simples operacéo intelectual do concurso de vontades pode
gerar o contrato.

Portanto, consensualismo & o principio “segundo o qual o simples acordo
de duas ou mais vontades basta para gerar o contrato valido, pois, ndc se exige, em
regra, qualquer forma especial para a formacao do vinculo contratual”. (DINIZ, 2011,
p. 47)

Ja o principio da forca obrigatéria dos contratos (Pacta sunt servanda),
significa que o contrato faz lei entre as partes, ou sgja, preconiza que tem forca de lei
o estipulado pelas partes. E o dever da veracidade, conhecido como pacta sunt
servanda, forgca obrigatéria do estipulado no pacto, devende assim, os contratos
serem cumpridos. (MIRANDA, 2008)

Dessa forma, considerando que o contrato tem for¢a de lei, a revogacaoe
unilateral do contrato ou a alteracdo de suas clausulas somente se permitem mediante
novo concurso de vontades. (GOMES, 2007)
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Ainda é possivel acrescentar, que em consonancia com o qual se constitui
o0 contrato, vale o acertc de vontades puro e simples, dispensadas, em regra,
quaisquer formalidades, sende que a declaragdo de vontade das partes basta para o
perfazimento do vinculo. (BITTAR, 2003)

A boa-fé enquanto fonte geradora de deveres encontra-se presente no
artigo 422 do codigo civil ("Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
concluséo do contrato, como em sua execugao, 0s principios de probidade e boa-fe”).
(BRASIL, 2002)

Para Miranda (2008) O Cddigo Civil brasileiro também consagrou como
principio basico regente da matéria contratual, a boa-fé objetiva. Direcionada a
conduta das partes, a boa-fé objetiva é entendida como a exigivel do homem mediano,
sendo uma conduta leal dos contratantes, ndo havendo necessidade de previsdo no
instrumento negocial.

Nas palavras de Gomes (2007) ao principio da boa-fé empresta-se ainda
outro significado. Para traduzir o interesse social de seguranca das relagdes juridicas,
diz-se, que as partes devem agir com lealdade e confianga reciproca. Numa palavra,
devem proceder com boa-fé.

O cddigo Civil de 2002 traz a boa-fé em fungéo corretiva no art. 187, ao
erigi-la em critério de determinacao do abuso do direito (“também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”). (BRASIL,
2002)

O principio da relatividade dos efeitos do contrato fundamenta-se na ideia
(em regra), de que os contrato s6 devem produzir efeitos inter partes, ou seja, entre
as partes, agueles que manifestaram a vontade, sem afetar terceiros. Em outras
palavras, o vinculo contratual deve ser apenas entre as partes contratantes, ficando
apenas elas obrigadas a cumprir o objeto do contrato. (TARTUCE, 2015)

Segundo Gomes (2007) A existéncia de um contrato € um fato que néo
pode ser indiferente a outras pessoas, as quais se torna oponivel. Os efeitos internos,
isto é, os direitos e obrigagcbes dos contratantes, a eles se limitam, reduzem-se,
circunscrevem-se.

Portanto, ninguém pode tornar-se credor ou devedor contra a vontade.
(GOMES, 2007)



O principio do equilibrio econdmico do contrato, encontra-se presente no
Cédigo Civil “primordialmente como fundamento de duas figuras, a leséo e a reviséo
ou resolugdo do contrato por excessiva onerosidade superveniente. Em ambos os
casos, desempenha papel de limite a rigidez do principio da for¢a obrigatéria do
contrato.” (GOMES, 2007, p.48)

Principio que impera dentro da nova realidade do direito privado
contemporaneo no sentido de finalidade coletiva, € o principio da fun¢ae social do
contrato. Sendo assim, 0s contratos nao devem ser interpretados somente de acordo
com a aquilo que foi assinado pelas partes, mas deve-se levar em conta a realidade
social que as circunda, como o disposto no artigo 421 do cédigo civil de 2002: "A
liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da funcdo social do
contrate." (WERNER, 2014, p.17)

Para Gomes, (2007, p.49) o contrato “deixou de ser mero instrumento do
poder de autodeterminacado privada, para se tornar um instrumento que deve realizar
tambem interesses da coletividade. Numa palavra: o contrato passa a ter fungaoe
social.”

Nas palavras de Werner (2014, p.17)

Ora, a circulacdo de riquezas ¢ ndo sé uma consequéncia econdmica do
contrate. Exerce presséo sobre a esfera social. E sendo estd formada pela
conjugacéo de toedas as expressdes da vida humana {religiosa, politica,
econdmica, juridica}, a presséo que exerce pode influenciar intensamente a

configuracdo do estrato social. Basta que se associe a circulagio de riquezas
a possibilidade de sua melhor distribuicéo.

Além do artigo 421 do cddigo civil de 2002, o art. 422, também determina
acs contratantes a obrigagdo de guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé. (BRASIL, 2002)

Os principios, portanto, séo de vital importancia no ambito dos contratos,
que visam evitar desigualdades entre as partes que se situam no mesmo plano
juridico, salvo as restricdes da lei e as exigéncias especiais para certos ajustes. Sendo
assim, se a lei determinar, ou certos ajustes assim exigirem, serdo aplicadas
obrigacbes a apenas uma das partes, sendo esse, denominado contrato unilateral,
que se distingue dos contratos bilaterais onde as partes assumem obrigacdes
reciprocas, tema do préximo tépico.
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2.3 Dos contratos bilaterais

Nas classificagcbes dos contratos, tem-se, dentre elas, aquela que
diferencia os contratos unilaterais dos bilaterais. Essa € uma das mais importantes
classificagdes pois o fato de um contrate se unilateral ou bilateral faz com que o
legislador atribua a ele consequéncias serias, principalmente quanto a interpretacéo
& a existéncia de determinados mecanismos que a eles se aplicam. (WERNER, 2014)

De acordo com Tartuce (2015), o contrato unilateral € aquele em que
apenas um dos contraentes assume deveres em face do outro.

Jé os contratos bilaterais sdo agqueles em as partes assumem cbrigacbes
de forma simultanea e reciproca, de modo que ambos sdo credores e devedores uns
dos outros. Ainda segundo Tartuce (2015) este tipo de contrato ainda e denominado
sinalagmatico, em vista da presencga da sinalagma, que é a proporcionalidade das
prestacdes, ou reciprocidade das prestagdes.

Nos ensinamentos de Werner, (2014) nos contratos bilaterais, nenhum dos
contratantes pode, antes de cumprida sua obrigacdo, exigir a do outro. Visto que, nos
contratos bilaterais, a obrigacéo de uma parte é causa, € a justificativa da obrigacdo
da outra parte; uma n&o existe sem a outra, ndo justifica sua existéncia senédo na
outra.

O interesse pratico da distingédo entre essas duas categorias, se deve ao
fato, de que, somente os bilaterais comportavam a exce¢do do contrato ndo cumprido
e a cladusula resolutiva tacita. (GOMES, 2007)

A excecgdo do contrate ndo cumprido consiste em que, se uma das partes
nao cumpre sua obrigacdo, a outra pode recusar-se a cumprir a sua, ja que esse
cumprimento, pelo contrato sinalagmatico, somente se justificaria perante o outro.
(WERNER, 2014)

A excecdo do contrato ndo cumprido somente pode ser oposta quando a
lel ou o proprio contrato ndo determinar a quem cabe primeiro cumprir a obrigacao.
Claro que, se estabelecida a sucessividade do adimplemento, o contraente que deve
satisfazer a prestagdo antes do outro ndo pode recusar-se a cumpri-la sob a
conjectura de que este ndo satisfara a que |lhe corre. (GOMES, 2007)

Ja o principio da interdependéncia das obrigagdes oriundas de contrato
bilateral fundamenta sua resolugdo quando ha inexecucéo por parte de um dos
contraentes. “A resolugéo do contrato por esse motivo resulta de presuncaoc legal,
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hipdtese na qual se fala da existéncia de uma condicio resolutéria tacita’. (GOMES,
2007, p.117, 118)

Tal situacdo esta prevista no art. 475 no Cédigo Civil de 2002 “A parte
lesada pele inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-
lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casoes, indenizagdo por perdas e
danos.” (BRASIL, 2002)

Segundo Werner (2014) pelos mesmos motivos que se passou a admitir a
recusa de cumprimento atraves da excec¢ao, admite-se que a parte prejudicada pelo
inadimplemento da outra, pedisse logo a extingdo do vinculo, a resolugéo, ja que se o
outro ndo cumpriu ela também poderia ser exonerada do cumprimento.

Diante do exposto neste capitulo, tem-se que para formacéo da relagéo
juridico-contratual exige-se a presenca de ao menos duas partes, que por acordos de
vontades estabelecem seus termos, regidos por principios que visam evitar
desigualdade entre as partes. Contudo, nos contratos celebrados pela Administragaoe
Publica com particulares, as partes ndo gozam de igualdade, a Administragao assume
posicao de supremacia e pode, por exemplo, modificar ou rescindir unilateralmente ¢
contrato e impor sancdes ao particular, assunto que sera detalhado no préximo
capitulo.
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3 DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Conforme discutido no capitulo anterior, o regime juridico de Direito
Privado, em geral traduz um cenjunto de direitos e obrigagcdes em relacdo aos quais
as partes se situam no mesmo plano juridico, salvo as restricdes da lei e as exigéncias
especiais de forma para certos ajustes, ao passo que no regime juridico de Direito
Publico a Administracdo Publica esta sujeita a limitacSes de conteldo e a requisitos
formais rigidos, mas, em contrapartida, dispde sempre de privilegios administrativos,
isto & explicavel pelo fato de que ela visa a alcangar um fim Util para coletividade.

Essa situacdo de preponderancia em favor da Administragéo esta dispersa
em varios dispositivos, e € isto que serd tratado neste capitulo, as peculiaridades que
caracterizam o© contrato administrativo, tais como a possibilidade de rescisdes e
alteragtes unilaterais do contrato bem como da fiscalizacao e aplicagdes de sangdes
administrativas.

3.1 Das peculiaridades e limites do contrato administrativo

Contrato administrativo segundo Meirelles (2016, p.239) “é o ajuste que a
Administracdo publica, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade
administrativa para a consecucgao de objetivos de interesse publico, nas condi¢des
estabelecidas pela propria Administracao”.

De acordo com o paragrafo unico do art. 2° da Lei no 8.666/93 “considera-
se contrato todo e qualquer ajuste entre érgaos ou entidades da Administragdo Publica
e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacéo de vinculo e a
estipulacdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada.”
(BRASIL, 1993)

O que realmente o tipifica e distingue o contrato administrativo & a
participacdo da Administracao na relagdo juridica com supremacia de poder para fixar
suas clausulas. Esse privilégio administrativo na relacdo contratual decorre para a
Administragéo a faculdade de impor as chamadas clausulas exorbitantes, que séo
aquelas que extrapolam o padrado comum dos contratos em geral. (MEIRELLES, 2016)

Clausulas de privilégio, também denominadas de clausulas exorbitantes,
380 as prerrogativas especiais conferidas a Administracéo na relacdo do contrato
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administrative em virtude de sua posicdo de supremacia em relacdo a parte
contratada. (CARVALHO FILHO, 2015)

Nos ensinamentos de Meirelles (2016) a caracteristica essencial,
consubstanciada na participagdo da Administracdo com supremacia de poder,
resultam para o contrato administrativo certas peculiaridades que os contratos
comuns, sujeitos as normas do Direito Privado, ndo ostentam. Tais peculiaridades
constituem, genericamente, as chamadas clausulas exorbitantes, explicitas ou
implicitas em todo contrato administrativo.

Tais clausulas constituem verdadeiros principios de direito publico aplicavel
basicamente aos contratos administrativos.

A lei relaciona as seguintes prerrogativas: a) alteracdo unilateral do
ceontrate; b) rescisdo unilateral; c) fiscalizag@o da execucgio do contrato; d) aplicacéo
de sangdes; e e) ocupacao provisdria de bens maveis, imbveis, pessoal e servicos
vinculados ao objeto do contrato, quando o ajuste visa a prestacdo de servicos
essenciais.

Merece, ainda, referéncia a possibilidade de ser aplicar aos contratos
administrativos a teoria da imprevisaoc e a inoponibilidade da exce¢do de contrato néo
cumprido.

Se por um lado a lei garante prerrogativas para Administracdo Publica, por
outro ela impde limites a determinadas situactes, uma delas é em relacéo a vigéncia
contratual, pois, a lei determina que todo contrato administrativo deve ser celebrado
por prazo determinado e sua duragdo deve corresponder a disponibilidade dos
creditos orcamentarios, forma encontrada pele legislador para impedir que o dispéndic
oriundo de contratos venha repercutir em or¢amentos futuros, sem que tenham sido
ordenadamente planejados os ajustes. (CARVALHO FILHO, 2015)

Segundo Carvalho Filho (2015) para atender as peculiaridades de certas
situactes, a lei criou excecdes a regra geral; nesses casos 0s contratos podem ter
duracéo mais longa do que os créditos orcamentarios de cada exercicio financeiro.

Portanto, “a despeito da regra de anualidade dos contratos administrativos’
Amorim (2017, p.196) a Lei n° 8.666/23 em seu artigo 57, incisos |, Il, IV e V prevé a

possibilidade de prorrogacao da vigéncia nas seguintes hipdteses:
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Art. 57. [..]

|-aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas
estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderfo ser prorrogados se
houver interesse da Administracio e desde que isso tenha sido previsto no
ato convocatdrio;

Il - & prestacéo de servigos a serem executados de forma continua, que
poderéio ter a sua duragio prorrogada por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtengio de pregos e condicbes mais vantajosas para a
administracio, limitada a sessenta meses;

IV - ao aluguel de equipamentos ¢ & utilizacio de programas de informatica,
podendo a duracdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses
apés o inicio da vigéncia do contrato.

V - s hipoteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIIl e XXXI do art. 24, cujos
contratos poderdo ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja
interesse da administracdo. (BRASIL, 1993)

Em carater excepcional, o prazo limite de 60 (sessenta) meses para
prorrogacao dos contratos de prestacao de servicos continuos podera ser prorrogada
por até 12 (doze) meses, desde que devidamente justificado e mediante autorizacéo
da autoridade superior (§4° art. 57). (BRASIL, 1993)

Além da prorrogacao destacada acima, outra possibilidade de prorrogacéo
refere-se a dilagdo de prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusao e de
entrega, desde que, mantidas as demais condi¢cdes contratuais e assegurado o
equilibrio econdmico financeiro, desde que ocorra alguma das seguintes situagdes:
a) alteracdo de projeto ou especificagao; b) superveniéncia de fato excepcional ou
imprevisivel; ¢) interrupcéo da execucdo do contrato por fato ou ato de terceiro e; d)
omissao ou atraso de providéncias a cargo da administracdo. (CARVALHO FILHO,
2015)

Carvalho Filho (2015, p.208) ainda adverte que:

apenas nas hipdteses legais poderd ¢ contrato ser prorrogado, porque a
prorrogacdo ndo pode ser regra, mas sim exce¢do. Se fosse livre a
prorrogabilidade dos contratos, 0s principios da igualdade e da moralidade
estariam irremediavelmente atingidos. Dai a necessidade de rigorosa

averiguacdo, por parte das autoridades superiores, no tocante as
prorrogacdes contratuais.

Por fim, salienta-se posig¢ado do Tribunal de Contas da Unido - TCU (2010),

acerca do prazo estipulado de vigéncia inicial de 12 (doze) meses, com possibilidade
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de sucessivas prorrogacdes até o limite fixado pela Lei n® 8.666/93, apontado como

requisitos necessarios para a prorrogacao contratual o seguinte:

» existéncia de previséc para prorrogacéo no edital e no contrato;

» objeto e escopo do contrato inalterado pela prorrogacéo;

+ interesse da Administragio e do contratado declarados expressamente;

» vantajosidade da prorrogagdo devidamente justificada nos autos do
processo administrativo;

» manutencdo das condi¢des de habilitacdo pelo contratado;

» preco contratado compativel com mercado fornecedor do objeto contratado.
(BRASIL, 2010)

Ressalta-se, portanto, nos requisitos elencados pelo TCU, a necessidade
tanto da administragcéo quando do contratado declararem o interesse na prorrogacao,
privilegiando assim a solugdo consensual, tipica do regime juridico de Direito Privado,
diferenciando-se, assim, das prerrogativas especiais que caracterizam o contrato
administrativo.

Conclui-se, portanto, que o contrato administrativo € o acordo de vontades,
em que de um lado figura-se a Administracdo Publica, que por cuidar do interesse
publico dispde de certas prerrogativas, que o0s contratos comuns néo ostentam. Dentre
as prerrogativas, destaca-se a possibilidade pela Administracao de alteracdes e
rescisdes unilaterais, alem da fiscalizagéo da execucéo e aplicacdo de sangdo de
forma unilateral, além da aplicagido da inoponibilidade da exce¢do de contrato n&o
cumprido, prerrogativas que seréo detalhadas nos préximos topicos, iniciando pela
fiscalizacéo e gestao da execugao do contrato administrativo.

3.2 Da fiscalizagao e gestao da execugdo do contrato administrativo

O art. 58, inciso Ill, da Lei n® 8.666/93, confere a Administracdo a
prerrogativa (poder-dever) de fiscalizar a execucdo dos contratos administrativos.
(BRASIL, 1993)

De acordo com Justen Filho (2004, p.501) “a Administragcéo tem o poder-
dever de acompanhar atentamente a atuagao do particular. O interesse pdblico ndo
se coaduna com uma atuagao passiva da Administracéao”.
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Na visao de Amorim (2017, p. 203) as atividades de gestéo e fiscalizagao
da execucéo contratual sao:

o conjunto de ac¢des que tem por objetivo aferir o cumprimento dos resultados
previstos pela Administracdo para os fornecimentos e servigos contratados,
verificar a regularidade das obrigacdes previdencidrias, fiscais e trabalhistas,
bem como prestar apoio & instrucdo processual e ao encaminhamento da
documentacdo pertinente ao setor de contratos para a formalizagdo dos
procedimentos relativos a repactuacdo, alteracio, reequilibrio, prorrogacéo,
pagamento, eventual aplicagdo de sangdes, extingdo dos contratos etc., com
o fim de assegurar o cumprimento das clausulas avencadas e a solucdo de
probleras relativos ao objeto.

Nesse sentide, a atividade permanente de fiscalizagdo permite a
Administracdo detectar, de antemao, praticas irregulares ou defeituosas. Com isso,
conforme ensina Justen Filho (2004) a Administracdo podera adotar com maior
presteza as providéncias necessarias para resguardar o interesse publico.

Para tanto, conforme disciplinado no artigo 67 da Lei n°® 8.666/93 “A
execucao do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da
Administragéo especialmente designado, permitida a contratacéo de terceiros para
assisti-lo e subsidia-lo de informacgdes pertinentes a essa atribui¢do” (BRASIL, 1993)

Neste prisma, Amorim (2017, p. 204) ressalta que “A designacédo do fiscal
devera recair sobre servidor ou empregado integrante do quadro de pessoal do
respectivo drgdo, devendo a indicacao ser formalizada.”

Ainda segundo Amorim (2017, p.204) “‘Compete ao fiscal acompanhar e
fiscalizar a execucéo do contrato, devende anotar em registro proprio todas as
ocorréncias relativas ao contrato, bem como adotar as medidas com vistas a
regularizagao das falhas ou defeitos observados durante a execucao”.

De acordo com Justen Filho (2004) o agente designado podera realizar a
fiscalizagdo em termos passivos ou ativos.

Na fiscalizagdo passiva o agente designado apenas acompanha atividade
do contratante. Ja a fiscalizag&o ativa, ocorre quando a sequéncia da atividade do
particular depende de atos da Administragdo tais como exames, aprovagdes etc.

Os procedimentos fiscalizatorios devem ser formalizados no instrumento
contratual e visam evitar que a fiscalizacaoc seja desenvolvida de modo inconstante ou
nao sistematico. Além de impor de modo concreto deveres ac contratade, cujo
descumprimento caracteriza inadimplemento contratual. (JUSTEN FILHO, 2004)
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Nesse ponto, vale destacar o disciplinado nos artigos. 69, 70e 76 da Lein®
8.666/93:

Art. 69. O contratado ¢ obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou
substituir, s suas expensas, no total ou em parte, 0 objeto do contrato em
que se verificarem vicios, defeitos ou incorrecdes resultantes da execugdo ou
de materiais empregados.
Art. 70. O contratado é responsdvel pelos danos causados diretamente a
Administracéo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execucéo
do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagéio
ou o acompanhamento pelo érgéo interessado. [...]

Art. 76. A Administracéo rejeitard, no todo ou em parte, obra, servico ou
fornecimento executado em desacordo com ¢ contrato (BRASIL, 1993).

Contudo, a formalizagéo das regras no instrumento contratual ndo limita as
prerrogativas da Administragédo, se surgirem duvidas ou controvérsias acerca da
atuacdo do contratado a Administracdo pode promover fiscalizacde além e
diversamente do previsto no centrate, desde que nao prejudique o contratado.
(JUSTEN FILHO, 2004)

Portanto, a fiscalizacdo ndo deve ir além do necessario a verificacéo do
cumprimento dos deveres pelo contratado (JUSTEN FILHO, 2004).

Por fim, de acordo com disciplinade no art. 67, § 2° da Lei n® 8.666/93 as
decisbes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante gestor
ou fiscal deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a adogdo das
medidas convenientes. (BRASIL, 1993)

Neste ponte, ancota Justen Filho (2004) incumbe ao agente da
Administracdo acempanhar o desenvolvimento da atividade do contratado, anotando
as ocorréncias e documentando eventuais falhas a serem corrigidas. Exceto se
previsto no contrate, ndo cabe ao agente interferir sobre a atividade do contratado,
devendo apenas transmitir suas anoctagbes as autoridades competentes, as quais
competira adotar as providéncias adequadas. Se a providéncia for urgente, a
autoridade competente devera ser imediatamente alertada.

Portanto, conforme exposto, antes de ser uma prerrogativa, a fiscalizagaoe
dos contratos € uma obrigacdo inescusavel da Administracdo Pudblica. Sendo a
consequéncia imediata desse dispositivo a possibilidade de aplicagéo de penalidade
ao contratado, quando este descumprir alguma obrigacio assumida na celebracao do

contrato, tema que sera explorado abaixo.
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3.3 Da Aplicagao de san¢gdes administrativas

A aplicacao de penalidades contratuais diretamente pela Administrag&o é outra
de suas prerrogativas, correlata a do controle do contrato:

Tal poder resulta do principio da autoexecutoriedade dos atos
administrativos, extensivo também aos contratos publicos. Destarte, ao
contratar, a Administracdo reserva-se implicitamente a faculdade de aplicar
as penalidades contratuais e as legais, ainda que n&o prevista
expressamente no contrato, independentemente de prévia intervencdo do
poder judicidrio, salvo para as cobrancas resistidas pelo particular
contratante. Poder correlato é o de relevar penalidades, motivadamente,
quando conveniente essa relevacdo.” (MEIRELLES, 2016, p. 246)

Essas penalidades, que compreendem desde as adverténcias e multa até
a rescisdo unilateral do contrato, a suspensdo proviséria € a declaracdo de
inidoneidade para licitar e contratar com a Administracdo (artigos 86 a 88 Lei
8.666/93), decorrem geralmente da inexecugdo do contrato.

Inexecug@o ou inadimpléncia do contrato € o descumprimento de suas
clausulas, no todo ou em parte. Pode ocorrer por agdo ou omissao, culposa ou sem
culpa, de qualquer das partes, caracterizando o retardamento (mora) ou o
descumprimento integral do ajustado. (MEIRELLES, 2016)

Segundo Carvalho Filho (2015, p. 210) “E preciso, porém, saber qual a
causa da inexecucdo, ou até onde deve a parte inadimplente responder por seu
descumprimento. A diversidade das causas pode ensejar dois tipos basicos de
inexecugdo: a inexecucdo culposa e a inexecugdo sem culpa’.

A inexecucéo ou inadimpléncia culposa é a que resulta de acao ou omissao
da parte, decorrente de negligéncia, imprudéncia, imprevidéncia ou impericia no
atendimento das clausulas contratuais. “O conceito de culpa no Direito Administrativo
€ o mesmo do Direito Civil, consistindo na violagédo de um dever preexistente: dever
de diligéncia para o cumprimento de prestacdo prometida no contrato.” (MEIRELLES,
2016, p. 265)

A inexecucao ou inadimpléncia sem culpa € a que decorre de atos ou fatos
estranhos a conduta da parte, retardando ou impedindo totalmente a execucéo do
contrato. (MEIRELLES, 2016)

Nesse caso, uma das partes ndao consegue cumprir o contrato nas
condi¢cées em que foi firmado. Entretanto, n&o o fez por culpa sua, mas, ao contrario,
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em virtude de fatos supervenientes a celebracido, que impediram ou dificultaram a
conclusé&o do contrato. (CARVALHO FILHO, 2015)

Ocorrendo eventos extraordinarios, imprevistos e imprevisiveis, onerosos,
retardadores ou impeditivos da execucgdo do contrato, a parte atingida fica liberada
dos encargos originarios e o ajuste ha que ser revisto ou rescindido, pela aplicagéo
da teoria da imprevisdo, provinda da clausula rebus sic stantibus, nos seus
desdobramentos de for¢ca maior, caso fortuito, fato do principe, fato da Administracéo,
estado de perigo, leséo e interferéncias imprevistas (MEIRELLES, 2016)

A teoria da imprevisdo consiste no reconhecimento de que eventos novos,
imprevistos e imprevisiveis pelas partes e a elas ndo imputaveis, refletindo sobre a
economia ou a execucado do contrato, autorizam sua revisdo, para ajusta-lo as
circunstancias supervenientes. (MEIRELLES, 2016)

Carvalho Filho (2015, p.215) ensina que

o fundamento da teoria da imprevisdo é o principio da cldusula rebus sic
stantibus, segundo o qual o contrato deve ser cumprido desde que presentes
as mesmas condi¢cdes existentes no cenario dentro do qual foi o pacto

ajustado. Mudadas profundamente tais condicbes, rompe-se o equilibrio
contratual, e ndo se pode imputar qualquer culpa a parte inadimplente.

Além da teoria da imprevisdo, ha outras hipoteses que justificam a
inexecucdao do contrato, tais como forca maior e caso fortuito, que por sua
imprevisibilidade e inevitabilidade criam impossibilidade a normal execucdo do
contrato. (MEIRELLES, 2016)

Forca maior “é o evento humano que, por sua imprevisibilidade e
inevitabilidade, cria para o contratado impossibilidade intransponivel de regular
execugao do contrato.” (MEIRELLES, 2016, p. 267)

Justen Filho (2004) adverte que o evento devera ser excepcional e
imprevisivel, quando se trata de ocorréncias comuns e previsiveis ndo ha for¢ca maior.

Caso fortuito “é o evento da natureza que, por sua imprevisibilidade e
inevitabilidade, cria para o contratado impossibilidade intransponivel de regular
execucdo do contrato. Caso fortuito €, p. ex., um tufao destruidor em regiées nao
sujeitas a esse fendmeno; ou uma inundacgao imprevisivel que cubra o local da obra.”
(MEIRELLES, 2016, p. 267, 268)
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Portanto, ocorrendo o0s eventos de forca maior ou caso fortuito,
regulamente comprovados, a parte podera invoca-lo para eximir-se das
consequéncias da mora ou para obter a rescisdo do contrato.

Contudo, se por um lado, fatos imprevisiveis tais como caso fortuito e forca
maior justificam a inexecugdo contratual, por outro lado, ha fatos imprevisiveis que
justificam a revisdo do ajuste, para restabelecer o equilibrio econémico financeiro do
contrato, caracteristicas essas, tipicas da teoria do fato do principe.

De acordo com Meirelles, (2016, p. 269) fato do principe “é toda
determinacdo estatal, positiva ou negativa, geral, imprevista e imprevisivel, que onera
substancialmente a execucgao do contrato administrativo.”

Para Carvalho Filho (2015, p. 216) fato do principe “se caracteriza por ser
imprevisivel, extracontratual e extraordinario, provocando neste ultimo caso alteracéo
na equacao econdmico-financeira do contrato.”

No mesmo sentindo Justen Filho (2004) define fato do principe como
determinacé&o estatal que, ao disciplinar o exercicio de certas condutas, torna
impossivel o cumprimento do contrato, ou seja, o estado induz alteragdo no regime
juridico aplicavel que reflete na execucao do contrato administrativo.

Outro fato imprevisivel que exonera o contratado de responsabilidade pela
inexecucdo do contrato é o fato da Administracdo, que na defini¢cdo de Meirelles (2016,
p. 270) “é toda acdo ou omissdo do Poder Publico que, incidindo direta e
especificamente sobre o contrato, retarda ou impede sua execugdo’.

Segundo Justen Filho (2004) essa conduta importa alteracdo das
condi¢des originarias da execug¢do do contrato.

Ainda de acordo com Justen Filho (2004) as hipoteses de rescisdo
contratual previstas nos incisos XIV a XVI do artigo 78 da Lei n° 8.666/93 se
enquadram como fato da administracao.

Portanto, em todos esses casos o contratado pode pleitear a rescisdo do
contrato, amigavel ou judicialmente, por culpa do Poder Publico, o que nao se lhe
permite é a paralisacdo sumaria dos trabalhos pela invocacao da excecao de contrato
nao cumprido, inaplicavel aos ajustes administrativos, salvo se o atraso for superior a
noventa dias (art. 78, XV). (MEIRELLES, 2016)

Por fim, além das figuras acima indicadas que sujeitam se a regime juridico
da Lei n° 8.666/93 e produzem consequéncias diferentes, existem outras hipéteses
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justificadores da inexecucdo contratual, tais como estado de perigo, leséo e
interferéncias imprevistas.

Estado de perigo de acordo com novo Cadigo Civil, “configura-se o estado
de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua
familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagcéo excessivamente
onerosa. Tratando-se de pessoa nao pertencente a familia do declarante, o juiz
decidira segundo as circunstancias (art. 156, caput e paragrafo unico).” (BRASIL,
2002)

Lesao ainda conforme o Caédigo Civil de 2002 (art. 157, caput e §§ 1° e 2°),
“ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestacao manifestamente desproporcional ao valor na prestacdo oposta.
Aprecia-se a despropor¢cao das prestacdes segundo os valores vigentes ao tempo em
que foi celebrado o negdcio juridico”. Mas “n&o se decretara a anulagdo do negdcio,
se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a
reducédo do proveito.” (BRASIL, 2002)

Interferéncias imprevistas “sdo ocorréncias materiais ndo cogitadas pelas
partes na celebracdo do contrato, mas que surgem na sua execucdo de modo
surpreendente e excepcional, dificultando e onerando extraordinariamente o
prosseguimento e a conclusdo dos trabalhos.” (MEIRELLES, 2016, p. 270)

Conclui-se, portanto, que a aplicagao de sanc&o administrativa assim como
a fiscalizacdo, caracteriza-se uma obrigacdo inescusavel da Administracdo Publica,
ou seja, em caso de inexecugao total ou parcial pelo contratado, cabe a Administracao
aplicar as penalidades cabiveis, ndo decorrendo de mera escolha do gestor.

Entretanto, podem advir eventos extraordinarios, imprevistos e
imprevisiveis, onerosos, retardadores ou impeditivos da execugéo do contrato, nestes
casos, a parte atingida fica liberada dos encargos originarios e o ajuste ha que ser
alterado, assunto que sera tratado abaixo.

3.4 Das alteragoes contratuais e equilibrio econémico-financeiro

Fato inexistente nos contratos de direito privado, a alteracao unilateral do
contrato pela Administracdo bem demonstra sua superioridade em face da outra parte.
“E que aqui a formagéo bilateral da vontade criadora cede lugar a forga da vontade
unilateral alteradora.” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 196)
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Nas palavras de Meirelles (20186, p. 242) “O poder de alteracdes unilaterais
do contrato administrativo & inerente a Administracéo, pelo que podem ser feitas ainda
que nao previstas expressamente em lei ou consignadas em clausula contratual.

Na mesma linha de pensamento Justen Filho (2004) descreve que a
alteracdo contratual ndo desperta maior interesse nos acordos celebrados no direito
privado, em virtude do principio da forga obrigatéria dos contratos, sendo as
alteracdes raramente verificadas. Porém, no direito administrativo, a modificagae
contratual é institucionalizada e ndo caracteriza rompimento deos principios aplicaveis,
sendo isso reflexo juridico da supremacia do interesse publico.

Assim, nenhum particular, ao contratar com a Administragdo, adquire direito
a imutabilidade do contrato ou a sua execucgdo integral ou, ainda, as suas vantagens
in specie, porque isto equivaleria a subordinar o interesse publico ao interesse privado
do contratado. (MEIRELLES, 2016)

Sendo assim, a Lei n° 8.666/93 em seu artige 65 disciplina as hipéteses de
alteracdo contratual, sendo unilateral, quando houver modificac@o do projeto ou das
especificagcdes, para melhor adequacao técnica aos seus objetives ou quando
necessarias modificacdes do valor contratual em decorréncia de acréscimos ou
supressdes quantitativas do objeto. (BRASIL, 1993)

Além das hipdteses de alteracio unilateral 0 mesmo artigo também prevé
0s casos de alteracbes por acordo entre as partes, que podem ocorrer para
substituicdo de garantia de execucgdo, de modificagdo do regime de execugdo ou
fornecimento, para modificagdo da forma de pagamento e por fim para restabelecer o
equilibrio econdmico-financeiro. (BRASIL, 1993)

Contudo, ndo significa que a alteragao por acordo entre as partes seja
facultativa. Nos ensinamentos de Justen Filho (2004, p.525):

E certo que a alteracdo unilateral imposta pela Administracdo tem de ser
acatada pelo particular. Mas n&o & correto que a alteracéo convencional seja,
em todos os cascs, meramente facultativa (podendo ou n&o ser aceita pelar
partes). Ha casos em que a alteracéo se faz por acordo entre as partes, mas
é cobrigatdria na acepgéo de que a Lei determina que ndo pode deixar de ser
realizada sempre que ocorrerem certos pressupostos. O conteddo da
medificacdc dependera do acordo entre as partes, mas sua producio sera

obrigatéria, na acepcgéo de que a lei determina seus pressupostos. Uma vez
verificados, devera produzir-se seu aperfeicoamento.

Este é 0 caso por exemplo quando necessaria a maodificacdo do regime de

execucdo da obra ou servigo, bem como da forma de fornecimento, em face de
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verificacao técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais originarios, ou seja, a
alteracdo é obrigatdria e deve ser formalizada ainda que uma das partes preferisse
manter a situacdo anterior. Em tal caso, o acordo entre as partes se refere ao contelddo
da alterag&o. (JUSTEN FILHO, 2004)

Ainda segundo Justen Filho (2004) na alteraca@oc contratual, ha modificacéo
por ato da administragdo, contudo, ndo significa auséncia de consulta ao contratado,
0 que ofenderia o principio da ampla defesa.

Oportuno frisar que a Administragao, “apds realizar a contratag&o nao pode
impor alteracéo da avenga mercé da simples invocacdo da sua competéncia
discricionaria”. (JUSTEN FILHO, 2004, p. 525).

Portanto, a Administracdo tem que evidenciar a superveniéncia de motivo
que justificou a alteracdo contratual. (JUSTEN FILHO, 2004)

Neste prisma, Carvalho Filho (2015) destaca que a prerrogativa de
alterag&o unilateral do contrato ndo pode ser empregada por arbitric ou por outros
interesses escusos, nem pode retratar desvio de finalidade para causar prejuizo ac
contratado.

Reforgando essa ideia, Justen Filho (2004) anota que se a maodificacdo
configurar-se como forma de punigdo ao contratado, para agravar ou tornar mais
oneroso as condicdes de execucdo, havera desvio de finalidade.

Nota-se, portante, que a alteragdo unilateral deve ser concebida como
excecao ndao como regra, além disso, o artigo 65 definiu limites a essas alteracdes.

0O §1° do artigo 65 da Lei n° 8.666/93 enuncia:

§12 O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condicdes
contratuais, os acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servicos
ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do
contrate, e, no case particular de reforma de edificio ou de equipamento, ate
o limite de 50% (cinquenta por cento) para 0s seus acréscimos.(BRASIL,
1993)

Portanto, a Administragao pode obrigar o contratado a aceitar, nas mesmas
condigbes, acréscimos ou supressdes em obras, servicos ou compras até 25% do
valor atualizado do contrato, ou ateé 50% no caso de reforma de edificio ou

equipamento.
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Em outra vertente, nenhum acréscimo pode exceder os limites da lei, ao
passo que a supressao admite essa possibilidade desde que haja acordo entre as
partes (art. 65, § 2 Lei 8.666/93°). (BRASIL, 1993)

A lei, pertanto, confere a Administragdo o direito de exigir que o contratado
se submeta as alteragdes impostas nesses limites, ao passo que obriga o contratadoe
a aceita-las. (CARVALHO FILHO, 2015)

Cumpre registrar que nos casos em que as supressdes de cbras, bens e
servicos, se o contratado ja houver adquirido os materiais € posto no local dos
trabalhes, estes deverdo ser pagos pela Administragdo pelos custos de aquisicao
regularmente comprovados e monetariamente corrigidos, podendo caber indenizacao
per outros danos eventualmente decorrentes da supresséo, desde que regularmente
comprovados. (BRASIL, 1993)

Neste ponto, Justen Filho (2004) avalia ser inconstitucional a delimitagao
da indenizagdo aos custos de aquisic@o dos materiais ja adquiridos, isso porque a
supressao de obras e servicos ndo pode ofender a equacéo econdmico-financeira da
contratacdo, ou seja, o contratado faz jus ao ressarcimento integral de todos custos
incorridos e pela perspectiva de lucros que auferiria se a Administracdo nao houvesse
promovido a supressdo contratual.

Portanto, a prerrogativa de alteragdo unilateral n&o elimina o dever de
indenizagdo quando sua aplicacdo acarretar prejuizo ao contratado, observando
assim, o equilibrio econdmico-financeiro.

Da mesma forma se a alteracdo imposta aumentar os encarges do
particular contratado, tem este direito a receber as diferencas respectivas (art. 65, §
6° Lel 8.666/93); "o mesmo ocorrendo se forem criados tributos ou encargos legais
apds a celebracdo do ajuste, que tenham repercussao no preco. Sao formas de
propiciar o restabelecimento do equilibrio contratual, rompido por forca da alteracio.”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 196)

A configuracdo do equilibrioc econdmico financeiro abrange todos os
encargos impostos a parte, tais como prazos de inicio, execucio, recebimento
provisdrio e definitivo previstos no contrato, 0s processos tecnelogicos e matérias
primas aplicadas, as distancias para entrega dos bens, os prazos de pagamento
etc., 0 mesmo se aplica quanto a remuneracdo. Todas as circunstancias atinentes a
remuneragado sdo relevantes, tais como prazos e forma de pagamento. Nao se
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considera apenas o valor que o contratado recebera, mas também as épocas
previstas para sua liquidagdo. (JUSTEN FILHO, 2004).

Por isso se alude a equilibrio, “onde os encargos equivalem aremuneracéo,
na acepc¢ao de que se assegura que aquela pléiade de encargos correspondera
precisamente a remuneragao prevista®. (JUSTEN FILHO, 2004, p.528).

Dessa forma, a Administracéo tem o dever de ampliar a remuneragac
devida, proporcionalmente a majoracdo dos encargos verificada. Deve-se, portanto,
restaurar a situagao originaria de modo que o contratado nao arque com encargos
mais onerosos e receba a remuneracdo previamente prevista. (JUSTEN FILHO,
2004).

De acordo com Meirelles (2018) a relacdo encargo-remuneracao deve ser
mantida durante toda execugio do contrate, garantindo que o contratado ndo venha
sofrer indevida redugdo nos lucros normais do empreendimento. Assim, a
Administracdo ao usar seu direito de alterar unilateralmente o contrato nac pode viclar
o direito do contratado de ver mantida a equacac econdédmico-financeira originalmente
estabelecida.

Justen Filho (2004, p. 530) complementa que “a regra expressamente
consagrada no art. 58 § 2°, a propésito da modificagéo unilateral do contrato, se aplica
a qualguer evento que afete a equagéo econdmica-financeira.”

Nesse sentindo, sdo trés os instrumentos para que se mantenha o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos, porém, possuem pressupostos e
procedimentos distintos. Trata-se do reajuste, da revisao e da repactuagéo.

O reajuste de precos é conduta contratual autorizada por lei para corrigir os
efeitos ruinosos da inflagdo, ou seja, o reajuste é nas palavras de Niebuhr (2018, p.
301) "o instrumento que se presta a manter o equilibrio econdmice-financeiro do
contrato em face da variacdo de preco previsivel, normal, lenta, paulatina, que
decorre, de certa maneira, decorre do processo inflacionario.”

Qutra forma de restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro é a
repactuacdo em que a recomposicdo é efetivada com base na variacido de custos de
insumos previstos em planilha da qual se originou ¢ prego, como exemplo cita-se a
elevagdo salarial de categorias profissionais por convencéo coletiva de trabalho.
(CARVALHO FILHO, 2015)

Por fim, tem-se a revisdo como instrumento apto a manter a equagac

econdmico-financeira, em face de variagdo de custo decorrente de um fato



superveniente, apenas suposto, mas nao conhecido pelas partes quando firmam o
contrato. (CARVALHO FILHO, 2015)

Destaca-se, dentre esses fatos, a alteragdo unilateral do contrato, caso
provoque 6nus para o contratado, pois a equacdo econdémico-financeira do contrato
sofre maior ou menor rompimento a medida que maior ou menor seja o encargo
oriundo da alteracdo. Neste caso, a revisdo é o mecanismo proprio para restabelecer
0 equilibrio econdmico-financeiro, de modo que se passe a refletir o que foi
inicialmente pactuado.

Portanto, na alterac&o unilateral vislumbra-se a esséncia da supremacia do
interesse publico sobre o privado nas relacdes contratuais, pois impde ao contratado,
nos limites estabelecidos pela lei, ajustes, independentemente da sua aquiescéncia.
Da mesma forma, a lei também garantiu a Administracdo Publica a possibilidade de

rescisao unilateral do contrato, que sera tema do préximo topico.

3.5 Da extingdo e rescisao do contrato administrativo

Extincéo do contrato € a cessagao do vinculo obrigacional entre as partes
pelo integral cumprimento de suas clausulas ou pelo seu rompimento, através da
rescisao ou da anulacdo. (MEIRELLES, 2016)

“A extincao do contrato pelo término de seu prazo € a regra nos ajustes por
tempo determinado, nos quais o prazo é de eficacia do negécio juridico contratado,
de modo que, uma vez expirado, extingue-se o contrato, qualquer que seja a fase de
execucao de seu objeto, como ocorre na concessao de servico publico.” (MEIRELLES,
2016, p. 261)

Ja a rescisdo é o desfazimento do contrato durante sua execugdo por
inadimpléncia de uma das partes.

Isso ndo significa que o descumprimento a qualquer dever contratual
autorize a rescisao. Para Justen Filho (2004, p. 553) “a rescis&o contratual deriva da
concretizacado de evento sério o suficiente para colocar em risco o interesse publico,
tal como disposto no artigo 78" da Lei n° 8.666/93.

O artigo 78 da Lei n® 8.666/93 disciplina os motivos ensejadores da resciséo
contratual. Contudo, ndo basta a Administragéo evidenciar a concretizagdo de uma
dessas hipoteses para pretender a resciséo, é fundamental também apontar o vinculo
entre essa conduta e a lesdo ao interesse publico. (JUSTEN FILHO, 2004)



34

Dentre os motivos autorizadores da rescisdo contratual, pode-se distinguir
os inadimplementos imputaveis ao contratado (incisos | a Xl e XVII) daqueles
relacionados a conduta da Administracdo Publica (incisos Xl a XVI), remanescendo
a parte, o caso do inciso XVII, no qual inexiste inadimplemento de quaisquer das
partes. (JUSTEN FILHO, 2004)

Portanto, a rescisédo do contrato se origina de um fato juridico
superveniente nascido de manifestacdo volitiva. Essa manifestacdo admite
diversidade quanto a pessoa do emitente e quanto ao modo em que é formalizada, e,
por isso, pode ser classificada em trés grupos: a rescisdo amigavel, a rescisao judicial
e a rescisdo administrativa. Vejamos cada uma das modalidades. (CARVALHO
FILHO, 2015)

As trés modalidades de rescisdo estdo previstas no artigo 79 da Lei n°®
8.666/93, assim enunciadas:

Art. 79. A resciséo do contrato podera ser:

| - determinada por ato unilateral e escrito da Administracdo, nos casos
enumerados nos incisos | a Xll e XVII do artigo anterior;

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

licitacédo, desde que haja conveniéncia para a Administracéo;
Il - judicial, nos termos da legislacdo. (BRASIL, 1993)

Frisa-se, portanto, conforme Justen Filho (2004) que nas hipoteses dos
incisos | a Xll e XVII do artigo 78, assim como em caso de descumprimento de outros
deveres contratuais ou legais, a rescisdo se fara por meio de ato administrativo, por
deliberacdo unilateral da Administracéo. As outras modalidades (amigavel e judicial)
destinam-se ao restante do elenco do artigo 78.

Portanto, a rescisdo administrativa € a efetivada por ato préprio e unilateral
da Administracdo, por inadimpléncia do contratado ou por interesse do servico publico.
No primeiro caso pode ou nao haver culpa do contratado, mas no segundo essa é
sempre inexistente. (MEIRELLES, 2016)

Sendo assim, destaca Justen Filho (2004) a rescisao por ato unilateral
produz seus efeitos juridicos desde logo. Aplica-se o principio do auto executoriedade
dos atos administrativos. Logo, o contratado ficara sujeito, desde imediato, as
decorréncias da extingdo do contrato.

Cumpre registrar que o ato de rescis@o unilateral, € estritamente vinculado
a comprovacdo da presenca de seus pressupostos. Nas palavras de Justen Filho
(2004, p.584) “a Administracdo devera motiva-lo e indicar, se for o caso, vinculo de
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nocividade entre a situacdo fatica e a execugdo do contrato. Devera indicar os
fundamentos concretos que conduzem a presuncdo de impossibilidade de
continuidade na execucéo do contrato.”

Ainda segundo Justen Filho (2004) a Administragdo deve descrever o
evento na sua materialidade, identificar os sujeitos envolvidos, situa-los no tempo e
no espaco e, apos, qualificar o fato juridicamente; em todos os casos o ato devera ser
motivado e estar sujeito ao controle jurisdicional.

Por fim, a rescisdo unilateral exige cumprimento ao principio do
contraditério e observancia ao devido procedimento administrativo, significa dizer que
0 contratado tera amplo acesso ao processo e possa deduzir sua defesa e produzir
suas provas. (JUSTEN FILHO, 2004)

Diante do exposto, nota-se que a modalidade de rescisdo unilateral se
aplica quando o inadimplemento é imputado ao contratado, por outro lado, quando o
inadimplemento € imputado a Administracéo publica a resciséo se faz por acordo entre
as partes.

Portanto, rescis&o amigavel é a que se realiza por mutuo acordo das partes,
para a extincdo do contrato e acerto dos direitos dos distratastes. E feita,
normalmente, nos casos de inadimpléncia sem culpa e nos que autorizam a rescisao
por interesse publico. (MEIRELLES, 2016, p. 278, 279)

A rescisdo amigavel se aplica nos casos previstos no artigo 78, incisos XIlII
a XVI, assim descritas:

[..]

Xlll — a supressdo, por parte da Administracdo, de obras, servicos ou
compras, acarretando modificacdo do valor inicial do contrato além do limite
permitido no § 10 do art. 65 desta Lei;

XIV — a suspensédo de sua execucdo, por ordem escrita da Administracéo, por
prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbacéo da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas
suspensdes que totalizem o mesmo prazo, independentemente do
pagamento obrigatdrio de indenizacbes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizacdes e mobilizacées e outras previstas, assegurado
ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensdo do
cumprimento das obrigacdes assumidas até que seja normalizada a situacéo;
XV — o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade puablica,
grave perturbacédo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes até que
seja normalizada a situacéo;

XVI — a néo liberagéo, por parte da Administracdo, de area, local ou objeto
para execucéo de obra, servico ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem
como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto; (BRASIL,
1993).
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Para Justen Filho (2004) o inadimplemento da Administracdo das hipéteses
previstas nos incisos Xlll a XVI do artigo 78, autoriza o contratado a pleitear a resciséo.
E no caso de o contratado invocar a previsdo normativa e pretender a rescisdo, a
Administracdo nao esta legitimada a recusar a aplicagéo da lei.

Portanto, diante das situagbes previstas, de forma consensual, as partes
realizam o distrato do contrato. A decisdo deve sempre ser precedida de autorizagao
escrita e fundamentada da autoridade competente. Contudo, em caso de recusa da
Administracdo Publica da rescisdo amigavel, esta enseja ao contratado a
possibilidade de solicitar a rescisdo judicial.

A resciséo judicial “é a decretada pelo Poder Judiciario em acéo proposta
pela parte que tiver direito a extincdo do contrato. Essa rescisdo tanto pode ser obtida
pelo particular como pela Administracdo, sendo obrigatoria para aquele e opcional
para esta, que dispde de poder para operar a rescisdo administrativa, por ato préprio.”
(MEIRELLES, 2016, p. 279).

No caso de nao cumprimento do contrato, a rescis&o confere a
Administracdo o direito de assumir o objeto do contrato, ocupar e utilizar o local,
instalacdes etc., bem como de executar a garantia contratual e reter eventuais créditos
do inadimplente, conforme definido no art. 80, | a V, Lei 8.666/93. (BRASIL, 1993)

Nota-se que o art. 80 enumera faculdades que se abrem a Administracao,
apos promover a rescisdo por ato unilateral, contudo a execugéo dos atos indicados
n&o exclui a possibilidade de execucao de sanc¢éo contra o contatado. Mais ainda, a
Administracdo néo pode adotar as providéncias previstas no art. 80 quando
desnecessarias nem |he atribuir efeito sancionatério. Pode configurar desfio de
finalidade se a Administragéo resolver assumir o controle de bens ou direitos do
contratado sem qualquer necessidade para o interesse publico. (JUSTEN FILHO,
2004).

Conclui-se, portanto, que a extingéo do contrato € a dissolug&o do vinculo
obrigacional entre as partes. A regra € a extincéo do contrato pela execucao do objeto
do contrato ou expirado o prazo de duracdo previsto, com cumprimento fiel das
obrigacbes assumidas pelas partes. Porém, podem advir situacbes de
descumprimento de suas clausulas, no todo ou em parte, ensejando sua rescisdo nas
hipéteses, formas e consequéncias definidas nos artigos 77 a 80 da Lei n°® 8.666/93.
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3.6 Da inoponibilidade da excegao de contrato ndao cumprido

A excecdo de contrato ndo cumprido “usualmente invocada nos ajustes de
Direito Privado, ndo se aplica, em principio, aos contratos administrativos quando a
falta € da Administracdo. Esta, todavia, pode sempre arguir a exce¢do em seu favor,
diante da inadimpléncia do particular contratado” (MEIRELLES, 2016, p.245).

A despeito da supremacia da Administracdo no ambito dos contratos
administrativos, entende-se pela possibilidade de aplicagéo da “excecéo do contrato
nao cumprido” (regra tipica dos contratos privados) em beneficio do particular
contratado nas hipéteses previstas no art. 78, XIV e XV, da Lei no 8.666/1993:

[.]

XIV — a suspenséo de sua execucéo, por ordem escrita da Administracéo, por
prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas
suspensdes que totalizem o mesmo prazo, independentemente do
pagamento obrigatdrio de indenizacdes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizagbes e mobilizacbes e outras previstas, assegurado
ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensédo do
cumprimento das obrigages assumidas até que seja normalizada a situagéo;
XV — o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacido da ordem interna ou guerra, assegurado ao coniratado o

direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigagdes até que
seja normaiizada a situagéo; (BRASIL, 1993).

Corroborando esse entendimento Justen Filho (2004) assinala que se
admite a recusa do contratado em dar prosseguimento a execucao do contrato quando
a Administracdo incorrer em atraso superior a noventa dias do pagamento de obras,
servicos ou fornecimento ja realizados. Supde-se a hipdtese de um contrato de
execugao continuada em que deve a Administragdo realizar pagamentos a medida da
execucdo dos servigos, sendo assim, deve se reconhecer ao contratado o direito de
suspender a execucao quando do inadimplemento da Administracéo, em contratos de
execucdo continuada, impor énus insuportavel ou criacdo de deveres ndo previstos
contratualmente.

A excecédo de contrato ndo cumprido “ndo se confunde com qualquer
situacéo ou quadro juridico de comprovada impossibilidade material de executar o
contrato. Esta, escusa a observancia do contrato (impotentia excusat legem) porque
juridicamente sé se pode exigir o possivel, ndo o impossivel.” (MEIRELLES, 2016,
p.245)
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Conforme exposto neste capitulo, a Lei n® 8.666/93 dotou a Administracéo
Publica de diversas prerrogativas especiais, por isso, em razdo dessas prerrogativas
censtituiu-se uma categoria especial de contrato, denominada contrato administrativo.
Porém, a partir de junho de 20186, com a publicacdo da Lei n® 13.303/16 inaugura-se
um novo regime contratual, aplicado as empresas publicas e sociedades de economia
mista, assunto que sera detalhado no proximo capitule.



39

4 DA LEI DAS ESTATAIS E SUAS NOVAS REGRAS CONTRATUAIS

A Lei Federal n® 13.303, de 30 de junho de 2016, dispbe sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias,
no admbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (BRASIL,
2018)

Destaca-se que ha bastante tempo, a doutrina nacional reconhece a
necessidade de que as estatais, por fazerem parte do mercado, devem possuir
regimento proprio a respeito de licitagdo publica e contrato administrativo e com isso
propiciar maior eficiéncia e agilidade para que ditas entidades possam sobreviver no
mercado. (NIEBUHR, 2018)

Assim sendo, no plano especifico dos contratos, a Lei n°® 13.303/16
determina que o regime juridico a eles aplicados seja predominantemente o regime
de direito privado, e com essa orientagdo, desaparecem as denominadas
prerrogativas exorbitantes da administracdo. (GUIMARAES:; SANTOS, 2017)

Cumpre registrar que a Lei n° 13.303/16 estabeleceu um praze de 24 (vinte
e quatro) meses para que as estatais pudessem ajustar sua estrutura organizacional
e funcional as novas regras, contudo esse prazo nao dever ser confundido com
vigéncia, uma vez que a lei esta em vigor desde a publicacéo, conforme determinado
em seu artigo 97.

Este prazo de 24 (vinte e quatro meses) para adaptacdo das estatais
constituidas anteriormente a publicacdo da Lei n® 13.303/16 esta previsto em seu
artigo 91, assim descrito:

Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas
anteriormente a vigéncia desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro)
meses, promover as adaptacdes necessdrias 3 adequacio ao disposto nesta
Lei.

§ 1° A sociedade de economia mista que tiver capital fechado na data de
entrada em vigor desta Lei podera, observado o prazo estabelecido no caput |
ser transformada em empresa publica, mediante resgate, pela empresa, da
totalidade das acdes de titularidade de acionistas privados, com base no valor
de patriménio liquido constante do dltimo balango aprovado pela assembleia-
geral. § 2° (VETADO).

§ 3° Permanecem regidos pela legislacéo anterior procedimentos licitatorios

e contratos iniciados ou celebrados ate o final do prazo previsto no caput.
(BRASIL, 20186)

De acordo com Niebuhr (2018, p.35) “A mesma regra vale para licitacbes &
contratos, de acordo com o §3° do mesmo artigo. Ou seja, licitacdes iniciadas ou
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contratos celebrados dentro do periodo de 24 (vinte e quatro) meses a contar da
publicagao da Lei 13.303/16 seguem a legislacéo tradicional, ndo devem seguir 0 novo
regime de licitagdes e contratos.”

Ressalta-se, que contrato celebrado sob o regime da Lei n° 8.666/93
prossegue com o mesmo regime até o encerramente da sua vigéncia, inclusive, se
possivel a prorrogacao do contrato, sob a otica da Lei n® 8.666/93, nao havera ébice
€, 0 N0 NOVD prazo, o contrato continuara a seguir a Lei 8.666/93. (NIEBUHR, 2018)

O prazo de 24 (vinte e quatro) meses para adaptacdes esta intimamente
conectado ao prescrito no art. 40 da Lei n® 13.303/186, cujo teor é o seguinte:

Art. 40. As empresas pulblicas e as sociedades de economia mista deveréo
publicar & manter atualizado regulamento interno de licitacfes e contratos,
compativel com o disposto nesta Lei, especialmente quanto a:

| - glosséario de expressfes técnicas; |l - cadastro de fornecedores; Il -
minutas-padréo de editais e contratos; IV - procedimentos de licitagio e
contratagio direta; V - tramitacéo de recursos; VI - formalizagio de contratos;

VIl - gestéo e fiscalizagde de contratos; VI - aplicagio de penalidades; X -
recebimento do objeto do contrato. (BRASIL, 2016)

Para Guimardes; Santos (2017) o regulamento interno de licitagdes e
contratos tem por objetive moldar a norma as particularidades e peculiaridades
juridicas de cada estatal.

Na viséo de Noronha; Frazao; Mesquita (2017) antes mesmo da edi¢do da
Lei n® 13.303/16, ja se defendia que o estatuto das estatais estabelecesse apenas
normas gerais que orientassem possiveis regulamentos préprios de licitacdes e
contratos. Tal medida, garantiria autonomia gerencial as sociedades de economia
mista e empresas publicas.

Ainda segundo Noronha; Frazdo;, Mesquita (2017) a abertura da
discricionaridade normativa decorre da nogdo de que cada estatal sabera definir de
maneira mais proxima a sua realidade quais matérias devem ser reguladas
internamente.

Portanto, o periodo de adaptacao foi direcionado a construgdo de um
entendimento sobre a nova sistematica da Lei n® 13.303/16, que foi refletido no
regulamento, para que 0s colaboradores das estatais tenham amplo conhecimento a
respeito deles. (NIEBUHR, 2018)

Neste sentido, a estatal somente estara apta em relacdo as normas de
licitagcéo e contratos quando tiver concluido o seu respectivo regulamento. (NIEBUHR,
2018)
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4.1 Da duragao dos contratos — Vigéncia e prorrogacao contratual

A duracao do contrato estatal é tratada no art. 71 da Lei n® 13.303/16, que
preceitua:

Art. 71. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei ndo excederd a 5 (cinco)
anos, contados a partir de sua celebracéo, exceto:

| - para projetos contemplados no plano de negdcios e investimentos da
empresa publica ou da sociedade de economia mista;

Il - nos casos em gue a pactuacio por prazo superior a 5 (cinco) anos seja
pratica rotineira de mercado e a imposicdo desse prazo inviahilize ou onere
excessivamente a realizacio do negdcio.

Paragrafo Onico. E vedado o contrato por prazo indeterminado. (BRASIL,
2018)

Cabe destacar pela leitura do artigo 71 da Lei n® 13.303/16, que n&o ha
qualquer vinculagdo com crédito orgamentario ou com periede de 12 (doze) meses,
como ocorre na Lei n® 8.666/16, deixando livre para estatais definir os prazos de seus
contratos, contando com maximo de 5 (cinco) anos. (NIEBUHR, 2018)

Para Guimardes; Santos (2017) como regra geral, a duragéo do contrato
fica adstrita a vigéncia maxima de 05 (cinco) anos, ndo podendo, sua duracéo em
principio, ultrapassar este limite temporal. Todavia, ac lado da regra geral de duracgéo
contratual, ha exceg¢bes que dizem respeito a duas hipdteses taxativamente
prescritas.

A primeira (inciso |) trata dos contratos que digam respeitc a projetos
contemplados no plano de negdcios e investimentos da estatal.

A segunda excecdo (inciso I) trata dos casos em que a pactuagdo por
prazo superior a 5 (cinco) anos seja pratica rotineira de mercado, e a imposicéo desse
limite de tempo inviabilize ou onere excessivamente a realizacéo do negécio.

Portanto, a Lei n°® 13.303/16 oferece uma baliza de 5 (cinco) anos em
relacdo aos prazos, no entanto, se for necessario, a bem dos interesses da estatal, ¢
contrato podera ser firmado por prazo superior. Nessa situagcdo o legislador nace
estabeleceu o quanto maior poderia ser o prazo, deixando em aberto, restringindoe
apenas gue o contrato nao pode ter prazo indeterminado. (NIEBUHR, 2018)

E de se destacar que a Lei 13.303/16 ndo estabeleceu regras para
eventuais prorrogacdes de contrato, dependendo do juizo discricionario das estatais.
Nao prescreve, por exemplo, a obrigatoriedade de termo aditivo, de submisséo a
assessoria juridica, de demonstracéo de vantagem da prorrogacéo etc. As estatais
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realizam prorrogagfes de acordo com 0O que consideram mais convenientes,
submetidos aos seus proprios controles e instancias decisérias. (NIEBUHR, 2018)

Neste ponto, Guimaraes; Santos (2017, p. 39) adverte que emborando haja
impoesicaoc legal, “os regulamentes internos devem prever a necessidade de aprovagéo
juridica das minutas dos instrumentos convocatérios, de contratos e de termos aditivos
como boa pratica de gestao e de filtragem de irregularidades e de nulidades.”

4.2 Da fiscalizagao e gestao da execugéao do contrato estatal

Firmado o contrato, ele deve ser executado fielmente pelas partes
contratantes, em expressao do principio do pacta sunt servanda. Nesse sentido, cada
uma das partes contratantes é responsavel pelas suas obrigactes e, se 0 seu eventual
inadimplemento causar dano a outra parte, responde pelas perdas e danos.

Assim, a estatal tem o poder-dever ou mesmo o dever-poder de fiscalizar a
execucdo dos contratos. Quer-se dizer que, antes de ser uma prerrogativa, a
fiscalizagdo dos contratos administrativos & um dever, uma obrigacéo inescusavel da
estatal. (NIEBUHR, 2018)

A Lei n°® 13.303/16 nao prescreve normas especificas sobre a fiscalizagaoe
e gestdo dos contratos, ndo trata sequer de recebimento do objeto executado e de
pagamento. Todos esses assuntos, portanto, devem ser estruturados no regulamento
de licitagdes e contratos previste no art. 40 da Lei n® 13.303/16, que demandam, entre
outras coisas, "o regime de execugdo” (inc. I}, condi¢bes de pagamento (inc. ),
prazos de cada etapa de execugdo e de recebimento (inc. IV) e os direitos ¢
responsabilidades das partes (inc. VI). (NIEBUHR, 2018)

Cada estatal tem liberdade para enfrentar o assunto do jeito que lhe for
mais conveniente, entretanto parece importante que se disponha em regulamento
sobre a fiscalizacdo e gestdo dos contratos, a quem compete tais fungdes, se sdo
segregadas ou ndo, e o que se espera dos agentes estatais que ocupam tais funcdes.
(NIEBUHR, 2018)

4.3 Da Aplicagdo de sangbes administrativas

De acordo com Niebuhr (2018) a Lei 13.303/16 n&o previu para as estais

as chamadas clausulas exorbitantes, prerrogativas previstas na Lei 8.666/93 que
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favorecem a Administracdo Publica em geral. Essa € a principal caracteristica do
contrato estatal, que o distingue do contrato administrativo, porém, a Lei das estatais
garantiu ao menos uma prerrogativa, que é justamente o poder estatal de aplicar
sancao unilateralmente ao licitante ocu contratado, desde que respeitado o devido
processo, garantindo-se a previa defesa.

Os artigos 82 a 84 tratam das penalidades administrativas em si:

Art. 82. Os contratos devem conter clausulas com sancgdes administrativas a
serem aplicadas em decorréncia de atraso injustificado na execucéo do
contrate, sujeitando o contratado a multa de meora, na forma prevista no
instrumento convocatério ou no contrato.

§ 1° A multa a que alude este artigo ndo impede que a empresa publica ou a
sociedade de economia mista rescinda o contrato e aplique as outras sancdes
previstas nesta Lei.

§ 2° A multa, aplicada apds regular processo administrativo, sera descontada
da garantia do respectivo contratado.

§ 3° Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da
perda desta, responderd o contratado pela sua diferenca, a qual sera
descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela empresa publica
ou pela sociedade de economia mista ou, ainda, quando for o caso, cobrada
judicialmente.

Art. 83. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a empresa publica ou a
sociedade de economia mista podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao
contratado as seguintes sangdes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato;

Il - suspensio temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de
contratar com a entidade sancionadora, por praze ndo superior a 2 (dois)
anos.

§ 1° Se a multa aplicada for superior ac¢ valor da garantia prestada, além da
perda desta, responderd o contratado pela sua diferenca, que sera
descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela empresa publica
ou pela sociedade de economia mista ou cobrada judicialmente.

§ 2° As sancgles previstas nos incisos | e [l do caput poderdo ser aplicadas
juntamente com a do inciso Il, devendo a defesa prévia do interessado, no
respectivo processo, ser apresentada no prazo de 10 (dez) dias uteis.

Art. 84. As sancdes previstas no inciso Il do art. 83 poderio também ser
aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos
regidos por esta Lei:

| - tenham sofrido condenacéo definitiva por praticarem, por meios dolosos,
fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo;
Il - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a empresa
publica ou a sociedade de economia mista em virtude de atos ilicitos
praticados. (BRASIL, 2016)

O caput dos artigos 82, 83 e 84 da norma deixa expresso que a aplicacéo
de sancao é uma prerrogativa da estatal, que caminha em dire¢éo Unica, da estatal a
contratada. (NORONHA; FRAZAO; MESQUITA, 2017)

Ainda segundo Noronha; Frazao; Mesquita (2017) por mais que ¢ artigo 69,
inciso VI da Lei n® 13.303/18, estabeleca que sao clausulas necessarias nos contratos
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os direitos e as responsabilidades das partes, as tipificagdes das infragdes e as
respectivas penalidades e valores das multas, nos artigos especificos sobre sancgdes,
a norma autoriza que a contratada seja penalizada pela estatal e ndo o inverso.

Ha diferenca relevante entre o regime sancionatério da Lei n°® 8.666/93 e o
da Lei n° 13.303/16. Na Lei n°® 8.666/93, conforme os incisos do seu art. 87, a
Administracdo dispde de quatro sangbes, a adverténcia, a multa, a suspenséo
temporaria e a declaracdo de inidoneidade, que € a mais grave. Na Lei n® 13.303/16,
0 legislador ndo previu a declaragao de inidoneidade. Logo, as estatais ja nao podem
mais aplica-la. (NIEBUHR, 2018)

Guimaraes; Santos (2017) anotam que Adverténcia € uma admoestagéo
ao contratade em virtude de inadimplemento contratual de pequeno potencial, que n&o
tenha causado prejuizos a estatal.

Ja a multa € sangao de natureza pecuniaria e, conforme dispde a lei deve
estar expressamente prevista e quantificada no instrumento convocatdrio ou no termo
contratual sob pena de n&o ser possivel sua aplicagao.

Por fim a dltima sang&o prevista no artigo 83 da Lei n°® 13.303/16 e
considerada a mais grave € a suspensdo temporaria de participacdo em licitacio e
impedimente de contratar com a entidade sancionadora, por prazo superior a 2 (dois)
anos.

Num plano geral, a Lei 13.303/16 estabelece as san¢bes, porém nio os
comportamentos que autorizam a aplicacdo delas - falta tipicidade as sangdes.
Também néo esclarece como as tais penas devem ser aplicadas e quais os critérios
para definir as medidas delas (dosimetria). Todos esses aspectos podem e devem ser
abordados no regulamento interno de licitagdo e contratos exigido pelo art. 40 da Lei
13.303/16. (NIEBUHR, 2018)

Corroborando este entendimento Pereira (2016) anota que as sanc¢bes
estdo genericamente previstas no art. 83, ndo se extraindo desses dispositivos todos
0s critérios necessarios para a sua aplicacdo, cabendo aos atos regulamentares
(edital de licitacd@o ou contrato), em acordo com o art. 69, VI, especificar as hipbteses
e 08 critérios para sua dosimetria, preservando com isso a nogaoc de anterioridade da

norma.
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4.4 Das Alteracbes contratuais e equilibrio econémico-financeiro

No regime tradicional, da Lei 8.666/93, as alteragbes do cobjeto do contrato
pedem ser unilaterais ou consensuais. As alteragcdes unilaterais, sdo a expressdes do
principio da supremacia do interesse publico, que outorga a Administracdo uma série
de vantagens e prerrogativas. (NIEBUHR, 2018)

O art. 72 da Lei n° 13.303/16 elimina a possibilidade das estatais de alterar
0s contratos unilateralmente, definindo que os contratos regidos por esta Lei somente
poderéo ser alterados por acordo entre as partes, vedando-se ajuste que resulte em
violagcéo da obrigagédo de licitar. (BRASIL, 2016)

Nesse sentido, Di Pietro (2017) ensina que o estatuto deixou de conter a
alteragdo unilateral dos contratos, somente permitindo que se faga por acordo entre
as partes. Com isso, o legislador quis excluir uma das clausulas exorbitantes
presentes nos contratos administrativos em geral, fazendo uma aproxima¢ado maior
com os contratos firmados entre particulares

Eiras (2016) informa que os mecanismos para proceder a alteracdo
contratual devem estar previstos de forma detalhada na minuta do contrato, ja que a
lei trouxe apenas as situacbes e as balizas por meic das quais pode ocorrer, mas nae
indicou a maneira pela qual a alteracdo (caso a contraparte concorde) sera
operacionalizada.

Nesse sentido o artigo 81 da Lei n® 13.303/16 estabeleceu as hipdteses e
limites para a alteragao contratual, sendo os incisos | e Il incidentes sobre o objeto do
contrate, ocerrendo quando houver modificacdo do projeto ou das especificagbes ou
quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréneia de acréscimos
ou supressdes quantitativas do seu objeto. (BRASIL, 2016)

Ja as hipdteses previstas nos incisos |ll a VI referem-se a substituicac da
garantida da execucéo, quando houver necessidade de modificagdo do regime de
execucdo ou da forma de pagamento e por fim para restabelecer o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. (BRASIL, 2016)

Além das hipbteses de alteracdo contratual o mesmo artigo estabeleceu
limites para as alteracfes incidentes sobre 0 objeto do contrato.

Sendo assim, as alteragdes incidentes sobre o objeto do contrato podem

ser qualitativas ou quantitativas, sendo a primeira, referente a técnica empregada, a
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qualidade, as especificagdes do objete e a segunda, referente ao tamanho ou
dimenséo do objeto contratado (NIEBUHR, 2018)

A correta e rigorosa distingdo entre alteracdes qualitativa e quantitativa é
importantissima, dado que os limites de uma e outra séo diferentes. Ocorre que as
alteragbes de natureza qualitativa gozam de limites mais largos do que os das
alteragdes quantitativas. (NIEBUHR, 2018)

0O §1°do art. 81 da Lei n® 13.303/16 enuncia:

O contratado podera aceitar, nas mesmas condicbes contratuais, 0s
acrescimos ou supressées que se fizerem nas obras, servicos ou compras,
até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no

caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50%
(cinquenta por cento) para seus acréscimos. (BRASIL, 2018)

Da leitura do dispositivo supracitados conclui-se, da passagem em que o
legislador se refere a “acréscimos ou supressées”, que a alteracdo é do tipo
guantitativa. Logo, o §1° do art. 81 da Lei n® 13.303 diz respeito as alteracdes
guantitativas, isto é, aguelas que afetam a quantidade do objeto contratado.
(NIEBUHR, 2018)

Com efeito, o limite preconizado para as alteragcdes quantitativas € de 25%
(vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato. No caso de reforma de
edificio ou de equipamento, o limite & de 50% (cinquenta por cento) para os seus
acrescimos; a supressao permanece com o limite de 25% (vinte e cinco por cento).
(NIEBUHR, 2018)

Destaca-se que o paragrafo 1° é claro ao mencionar que o contratado
podera ou ndo aceitar 0s acréscimos ou supressdes e sempre nas mesmas condices
contratuais. (NORONHA; FRAZAO:; MESQUITA, 2017)

Cumpre registrar que “valor inicial atualizado do contrato”, que serve de
limite para as alteragdes quantitativas, significa o prego contratado inicial acrescido
dos montantes referentes ao reajuste e a reviséo do valor, desde que ndo decorrente
de alteragdes anteriores pertinentes ao proprio objeto. (NIEBUHR, 2018)

Registre-se que o0 § 2° do art. 81 da Lei n® 13.303/16 prescreve que
‘nenhum acréscimo ou supressao podera exceder os limites estabelecidos no §1°,
salvo as supressdes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes” (BRASIL,
2016)
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Cabe registrar a critica de Noronha; Frazdo; Mesquita (2017) acerca do §
2° que guarda bastante similaridade com o artigo 65, § 2°, |l da Lei n® 8.666/93, mas
que incorre em manifesta e evidente falha técnica, porque destaca que nenhum
acréscimo ou supressao podera exceder o montante previsto no § 1°, salvo se as
supressdes resultarem de acordo pactuadoe entre as partes, contudo, conforme consta
no capuf, todas as alteragdes sdo consensuais. Ha, desse modo, presente e
demonstrada contradicéo.

Como visto, o legislador determinou limites para as altera¢des quantitativas
que importam acréscimos, por regra, em 25% (vinte e ¢inco por cento) do valor inicial
atualizado do contrato. Portanto, ndo ha maiores restrices as alteracdes qualitativas
que nao ultrapassam tais percentagens. Ora, 0 que € permitido para as alteracbes
quantitativas, também deve sé-lo para as alteractes qualitativas. A grande questéo
reside na possibilidade ou ndo de promover alteracdes qualitativas acima do limite do
§1° do art. 81 da Lei n? 13.303/16. (NIEBUHR, 2018)

De todo modo, recomenda-se que as alteragdes qualitativas que
ultrapassem 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato sejam
fartamente motivadas, demenstrandoe-se que sao fundamentais para curar © interesse
da estatal. (NIEBUHR, 2018)

(O §4° do art. 81 da Lei n® 13.303/16 prescreve:

Art. 81.[..]

§4° No caso de supressdo de obras, bens ou servi¢os, se o contratado ja
houver adquirido 0s materiais e posto no local dos trabalhos, esses materiais
deverdo ser pagos pela empresa publica ou sociedade de economia mista
pelos custos de aquisicdo regularmente comprovados e monetariamente
corrigidos, podendo caber indenizacdo por outros danos, eventualmente,

decorrentes da supressio, desde que regularmente comprovados. (BRASIL,
2016)

Na visdo Niebuhr, (2018, p.298) "Esse dispositivo € copia literal da Lei n®
8.666/93 e n&o faz sentido em relacdo a Lei 13.303/16. E que ele foi projetado para
as supressdes unilaterais, promovidas sem a concordancia do contratado”.

No mesmo sentide Noronha; Frazéo;, Mesquita (2017) destacam que ©
referido paragrafo néoe traz grande inovagdo, porque mesmo que nao constasse na
legislacao tal dispositivo, ainda assim, nos termos que prevé o art. 186 do cédigo civil
de 2002, aguele que causa dano a outrem fica obrigado a repara-lo. Como os
contratos regidos pela Lei n® 13.303/16 s&o contratos regidos, prioritariamente, pelo
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direito privado, o disposto no artigo 81, § 4° vai ac encontro do que prevé a legislacéo
civil.

Assim, pontua Niebuhr (2018), na Lei 13.303/16, todas as alteracdes
contratuais devem ser consensuais. Nesse sentido, as partes contratantes devem
compor sobre eventual indenizagao, o que faz parte do consenso sobre o aditivo.

Em sintese, com arrimo no direito ao equilibrio econémico-financeiro do
contrato, o contratado deve ser indenizado de modo ample em face de todos 0s custos
suportados para executar o objeto em sua integralidade e, de certa forma, frustrados
em razao da supressao do objeto. O contratado faz jus a indeniza¢&o em relacéo a
qualquer custo comprovado por ele, ndo apenas, como equivocadamente preceitua o
8§4° do art. 81 da Lei n°® 13.303/16, em relacéo aos materiais adquiridos por ele e ja
postos no local do trabalho. (NIEBUHR, 2018)

O equilibrio econdmico-financeiro tambem esta presente nos paragrafos 5°
e 6° do artigo 81, assim descritos:

(]

§ 5° A criagio, a alteracéo ou a extingdo de quaisquer tributos ou encargos
legais, bem como a superveniéncia de disposicdes legais, quando ocorridas
apos a data da apresentagio da proposta, com comprovada repercussao nos
precos contratados, implicario a revisfo destes para mais ou para menos,
conforme o caso.

§ 68° Em havendo alteracdo do contrato que aumente os encargos do

contratado, a empresa publica ou a sociedade de economia mista devera
restabelecer, por aditamento, o equilibrio econémico-financeiro inicial.

Inicialmente, o § 5° trata do fato do principe, destacando que a criacdo, a
alterag&o ou extincao de quaisquer tributos ou encargos legais, quando ocorrides apds
a data da apresentacao da proposta, com comprovado reflexe nos pre¢os contratados,
implicaréo revisdo destes precos para mais ou para menos. (NORONHA; FRAZAOQ;
MESQUITA, 2017)

O § 6° trata do direito subjetivo do contratado a manutencao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, imputando a estatal o dever de restabelecer, por
aditamento, as condicdes efetivas das propostas. Sendo assim, em qualquer
modificacdo nas condicdes originais do contrato, em relacdo aos encargos, deve
haver a recomposicdo da sua equagdo econdmico-financeira. E o que prevé a
Constituicéo Federal, no artigo 37, inciso XXI. (GUIMARAES; SANTOS, 2017)

Tem-se, portanto, que em relacéo as alteragbes contratuais o legislador
deu maior énfase ao consensualismo, promovendo maior equilibrio entre as partes,
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nesse sentido, procurou também dar maior flexibilidade para as estatais tratarem das
situacdes de rescisdo contratual, conforme sera delineado a seguir.

4.5 Da extingao e rescisdo do contrato estatal

Os contratos extinguem-se normalmente com o cumprimento do seu prazo
de vigéncia ou com a execugdo do seu objeto, tratando-se de contrato por escopo.
Portanto, a regra € que 0s contratos se extingam de acorde com o previsto em seu
proprio instrumento. No entanto, os contratos podem ser extintos por cutras razdes,
algumas consideradas andémalas, que abrangem o descumprimento das obrigacdes
contratadas pelas partes contratantes, motivos relaciocnados a caso fortuito e forga
maior & mesmo, a depender da situagdo, por razdes de conveniéncia das partes
contratantes. (NIEBUHR, 2018)

A Lein®13.303/16 ndo disciplina a rescisdo do contrato estatal. Apenas, no
inc. VIl do seu art. 69, exige que ¢ contrato estatal, obrigatoriamente, disponha sobre
‘os casos de rescisdo do contrato [...]°. Ou seja, o legislador preferiu deixar que o
assunto seja tratado pelas estatais, diante de cada contrato, dando-lhe liberdade para
prever as hipoteses, condicdes e consequéncias. E recomendavel que o regulamento
de licitagdes e contratos das estatais estabeleca regras sobre o desfazimento dos
contratos, para que haja balizas e algum tratamento padronizado dentro de cada
estatal. (NIEBUHR, 2018)

De todo modo, & de se enfatizar que a Lei n® 13.303/16 nao atribui
prerrogativas as estatais e justamente esse ponto é o que caracteriza o contrato
estatal e o distingue de contrato administrativo em sentido estrito, regido pela Lei n°
8.666/93. Assim, as estatais ndo podem replicar em seus regulamentos e contratos ¢
mesmo modelo da Lei n® 8.666/93, sob pena de subversac do modelo contratual
proprio da Lei n® 13.303/16, regido, em grande medida, pele direito privado.
(NIEBUHR, 2018)

Sob essa perspectiva, as condi¢bes para a rescisdo contratual devem ser
equivalentes entre a estatal e 0s seus contratados. Logo, se a estatal pretender
rescindir o contrato sozinha, unilateralmente, o contratado também podera fazé-lo. Da
mesma forma, se a estatal descumprir suas obrigacdes e gerar danos ao contratado,

tera que indeniza-lo. O mesmo raciocinio vale para o contratado. Alids, pode-se dizer,
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em resumo, que, no tocante a rescisdo, o que vale para uma parte vale para a outra,
estatal e contratade. (NIEBUHR, 2018)

Por fim, nas palavras de Di Pietro (2017) Como a Lei n® 13.303/16, no art.
31, faz referéncia ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, deve este
indicar os casos de rescisdo. No siléncio do edital e do contrato, devem ser aplicadas
as normas do Cddigo Civil (art. 472 a 480), ja que a Lei 13.303 ndo previu aplicacdo
subsidiaria da Lei 8.666/93.
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5 METODOLOGIA

Em virtude do objetivo definido, faz-se necessério determinar os métodos
utilizados para o levantamento e analise dos dados referentes a pesquisa em questio.
Segundo BELLO (2004, p.42),

A metodologia € a explicacdo minuciosa, detalhada, rigorosa e exata de toda
acao desenvolvida no meétodo (caminho) do trabalho de pesquisa. E a
explicacdo do tipo de pesquisa, do instrumental utilizado (questiondrio,
entrevista etc.), do tempo previsto, da equipe de pesquisadores e da divisdo

do trabalho, das formas de tabulacdo e tratamento dos dados, enfim, de tudo
aquilo que se utilizou no trabalho de pesquisa.

5.1 Tipo de Pesquisa

Para a realizacdo do presente trabalho, fez-se uso de pesquisa
bibliografica, documental e descritiva. A principal vantagem da pesquisa bibliografica
esta no fato de que esta permite investigar uma gama de fenémenos muito mais ampla
de que aquela que poderia ser pesquisada diretamente, principalmente se os dados
requeridos para a pesquisa se encontram muito dispersos pelo espaco (GIL, 2006).

Esta pesquisa foi baseada em livros, artigos cientificos, trabalhos
académicos, em referéncias encontradas na Internet, no regulamento interno de
licitagbes e contratos da Prodemge e na legislagcdo envolvida sobre assuntos que
compdem o tema do trabalho, entre 0s quais cabe destacar: principios contratuais de
direito privado, prerrogativas do contrato administrativo ¢ novo regime juridico
aplicado as estatais.

Nesta pesquisa foi adotada a anélise realizada em uma estatal do estado
de Minas Gerais, a Companhia de Tecnologia da Informacgéo do Estado de Minas
Gerais - PRODEMGE. Os dados coletados foram confrontados com a pesquisa
bibliografica e documental, a fim de comparar as principais inovagbes introduzidas
pela Lein® 13.303/16 em relagéo as prerrogativas unilaterais da Administragéo Publica
em relacdo ao contrato administrativo.

5.2 Método de coleta de dados

Com base na reviséo bibliografica e documental, definiu-se 0 método de
coleta de dados, que Inclui a andlise documental, principalmente ¢ regulamento
interno  de licitagdes e contratos da Prodemge, os contratos firmados com
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fornecedores, os termos aditivos e termos de rescisdo contratual, bem como os dados
disponiveis em um sistema de gestdo (ERP) utilizado pela Prodemge para registro e
acompanhamento da vigéncia contratual.

Essa anadlise documental e da base de dados registrada no sistema de
gestdo, buscam obter informagdes sobre a vigéncia e prorrogacdo dos contratos,
inclusive sobre 0s procedimentos adotado pela Prodemge para transicéo do regime
juridico estabelecido pela Lei n® 8.666/93 para ¢ regime juridico estabelecide pela Lei
n® 13.303/16. Bem como informagdes acerca dafiscaliza¢do e gestdo da execucdo do
contrate e da aplicagdo de penalidades, por fim, informac¢des sobre os requisitos e
limites para alteragdes contratuais e hipdteses de resciséo contratual.

A observacdo livre possibilitou ao pesquisador refletir sobre a realidade da
empresa pesquisada, propoercionando a compreensao da totalidade dos processos,
dinamismo e como se inter-relacionam as atividades tanto interna como externa. As
impressdes e informacgdes da observacao foram colhidas na forma de anctagbes de
campo de natureza descritiva,

5.3 Amostra e Fonte dos Dados

A coleta dos dados basicos para esta pesquisa foi realizada por meio da
analise do banco de dados da Prodemge compreendido o periodo de janeiro de 2010
a dezembro de 2019.

O critério basico que norteou esta delimitacdo € a duragéo dos contratos,
que de acordo com a Lei n° 8.666/93 se limitam a 60 (sessenta) meses, ou sgja, ©
periodo de 2010 a 2019 compreende dois ciclos completos de vigéncia contratual.
Esse interregno de tempo oferece a possibilidade de ocorréncia de todos os eventos
tipicos da relacéo juridico contratual, tais como, fiscalizacdo e gestdo da execucdo
contratual, prorrogagdes, aplicagbes de penalidade e pdr fim a extingao contratual.

Os dados estavam disponiveis por meio de um banco de dados. Optou-se
entae por migrar estes dados para uma plataforma que disponibiliza mais ferramentas
para que 03 objetives pudessem ser atingidos de maneira eficiente.

O banco de dados foi migrado para um software da familia Office, a
Microsoft Excel®, onde os dados poderiam ser coletados de uma forma mais

organizada, além de ser um software dominado pelo realizadoer do trabalho.
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Com os dados coletados e organizados foi possivel realizar diversos
cruzamentos de informacdes de forma a comparar os dois regimes juridicos que a
Prodemge esta submetida.
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6 APRESENTAGAO E ANALISE DOS RESULTADOS

O presente topico tem por objetivo realizar uma analise comparativa das
principais inovagdes introduzidas pela Lei n° 13.303/16 em relagdo as prerrogativas
unilaterais do contratc administrativo. Tais comparagbes permitirdo verificar 0s
aspectos positivos e negativos abordados pela legislagdo nas relagdes juridicos
contratuais da Prodemge com seus fornecedores. Para tanto, primeiramente faremos
uma breve apresentacdo da Prodemge € o prazo concedido pela Lei n® 13.303/16
para adaptagdo e aplicacéo de seus dispositivos. Posteriormente serao tratados os
assuntos referentes a duragdo, fiscalizagcédo, alteracdo e aplicagdo de sancgaoe
administrativas. Por fim, s&o apresentados os temas sobre a extingdo e rescisao do
contrate e da inoponibilidade da excecéo de contrato ndo cumprido.

6.1 Apresentacao da PRODEMGE

A Companhia de Tecnologia da Informacéo do Estado de Minas Gerais —
Prodemge, foi constituida em 12 de outubro de 1972, como sociedade por acdes de
economia mista organizada pelo Estado de Minas Gerais, por meio da Lei Estadual
6.003 de 12 de outubro de 1972 e do Decreto Estadual 14.915 de 25 de outubro de
1972, é regida pela Lel Federal 6.404 de 15 de dezembro de 1976, pelas Leis
Estaduais 12.325 de 07 de outubro de 1996, 15.390 de 04 de outubro de 2004, 22,257
de 27 de julho de 2016, pela Lei Federal 13.303 de 30 de junho de 2016, pelo Decreto
Estadual 47.154 de 20 de fevereiro de 2017 e pelas disposi¢des legais que |he forem
aplicaveis.

Antes da entrada em vigor da Lei n° 13.303/16 as aquisi¢Oes de bens e
servicos na Prodemge seguiam as regras da Lei n® 8.666 de 21 de junho 1993, da Lei
Federal n® 10.520 de 17 de julhe de 2002, da Lei Estadual n® 14.167 de 10 de janeiro
de 2002, da Lei complementar n® 123 de 14 de janeiro de 2006, do Decreto Estadual
n® 46.311 de 16 de setembro de 2013, pelo Decreto n® 45.902 de 27 de janeirc de
2012 e pela Lein® 8.078 de 11 de setembro de 1990.

A partir de 1° de julho de 2018 as aquisicbes de bens e servicos na
Prodemge passaram efetivamente a serem regulados pelos dispositivos da Lei n°
13.303/16 e pelo regulamento interno de licitagdes e contratos da Prodemge.
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O art. 40 da Lei 13.303/16 determina que as estatais devem publicar e
manter atualizade regulamento interno de licitagbes e contrato, cujo, a principal fungéo
é de estabelecer procedimento e aspectos que devem ser levados em consideracéo
para tomada de decisdes diante das inovacdes introduzidas pela Lei n°® 13.303/16,
contribuindo decisivamente para conferir maior seguran¢a juridica nas rela¢des da
Prodemge com seus fornecedores.

A produgdo do regulamento interno de licitagdes e contratos esta
intimamente ligado ao prazo de 24 (vinte e quatro) meses que foi concedido para as
estatais se adaptarem as novas regras da Lei n® 13.303/16 e dessa forma construir
entendimentos sobre a sua sistematica. Este tema sera evidenciado no préximo
topico.

6.2 Periodo de adaptacao para aplicagao das disposi¢cdes da Lei 13.303/16

A Lein® 13.303/16 é vigente desde sua publicacdo conforme estabelecido
em seu art. 97, porém foi concedido as estatais constituidas anteriormente a
publicagéo da Lei n°® 13.303/16 o prazo de 24 (vinte e quatro) meses para adaptacao
e aplicagéo efetiva de seus dispositivos. Este preceito se aplicou perfeitamente a
situagao da Prodemge, que foi constituida pela Lei Estadual 6.003 de 12 de outubro
de 1972,

Neste plano, os procedimentos licitatérios e contratos iniciados ou
celebrados até o final do prazo de 24 (vinte e quatro) meses seguem regidos pela
legislac@o anterior, ou seja, pela Lei n° 8.666/93.

Ressalta-se, portanto, que os contratos celebrados sob o regime juridico
da Lei n° B.666/93 prosseguem com mesmo regime até o fim da sua vigéncia.
Inclusive, se possivel a prorrogacao ou renovagao do contrato, sob a perspectiva da
Lei n® 8.666/93, ndo havera empecilho e, no nove prazoe, o contrato continuara a seguir
a Lein® 8.666/93.

No periodo analisade de 2010 a 2019 a Prodemge celebrou 668
(seiscentos e sessenta e oito) contratos no regime juridico da Lei n°8.666/93 e 42
(quarenta e dois) contratos seguindo as normas da nova Lei n® 13.303/16, que
representa aproximadamente 6% (seis por cento) do total de contratos celebrados no

periodo.



O baixo percentual de contratos celebrados de acordo com o novo regime
juridico explica-se primeiramente pelo fator tempo, visto que, de 2010 a 31 de junho
de 2018 a Prodemge seguia os preceitos da Lei n° 8.666/93 e s6 partir desta data
iniciou-se a celebracao de contratos seguindo as normas do novo regime juridico;
porém, outro fator apresenta-se com maior influéncia, que € justamente a
possibilidade concedida pela Lei n® 13.303/16 em seu art. 91 §3°, que permite que os
contratos iniciados ou celebrados até o final do prazo de adaptacdo da lei
permanecem regidos pela legislagéo anterior.

Tabela 1 - Contratos segundo o regime juridico

Ano Lei n° 8.666/93 Lei n® 13.303/16 Total
2010 59 39
2011 71 71
2012 66 66
2013 86 86
2014 76 76
2015 56 56
2016 66 66
2017 103 103
2018 85 17 102
2019 25 25
Total Geral 668 42 710

Fonte: Dados da Pesquisa

Gréfico 1 - Contratos segundo o regime juridico

mlei m Lei
n°® 8.666/93 n° 13.303/16

Fonte: Dados da Pesquisa



Neste prisma, observa-se no grafico 2 uma maior concentracdo de
contratos regidos pela Lei n° 8.666/93, cerca de 80% (oitenta por cento).
Considerando a possibilidade de prorrogacao contratual permitida pela Lei 8.666/93
de no maximo 60 (sessenta) meses, os contratos celebrados pela Prodemge com
seus fornecedores até 30 de junho de 2018 podem ter seu encerramento definitivo
somente em 2023, demonstrando que durante este periodo coexistirdo dois regimes
juridicos distintos na Prodemge, o que deve ser motivo de vigilancia por parte dos

agentes designados para gestao e fiscalizacdo dos contratos da Prodemge.

Tabela 2 - Contratos vigentes segundo o regime juridico

Ano Lei n° 8.666/93 Lein® 13.303/16 Total
2012 1 1
2013 1 1
2014 2 2
2015 13 13
2016 25 25
2017 31 31
2018 52 8 60
2019 21 21
Total Geral 125 29 154

Fonte: Dados da Pesquisa

Gréfico 2 - Contratos vigentes segundo regime juridico

mlej w Lei
n® 8.666/93 n° 13.303/16

Fonte: Dados da Pesquisa

Conforme exposto no paragrafo anterior, a Prodemge convivera por um
bom tempo com dois regimes juridicos, ou seja, as Leis n° 8.666/93 e 13.303/16, isto
devido a possibilidade de prorrogacao de contratos regidos pela Lei n® 8.666/93 e que
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pela analise do grafico 2 indica um predominio desta hipdtese. Neste sentido, o
préximo tépico analisard a duracdo dos contratos sob o enfoque da vigéncia e

prerrogacac contratual.

6.3 Duragao dos contratos — Vigéncia e prorrogacao contratual

A duracéo do contrato regido pela Lei n® 13.303/16 esta prescrito no art. 71
e determina o prazo de 5 (cinco) anos, porém, ha hipdteses que admitem prazos
maiores, conforme definido nos incisos | e Il do mesmo artigo.

Portanto, a Lei n® 13.303/16 oferece uma baliza de 5 (cince) anos em
relagcdo aos prazos; mas se for necessario, o contrato podera ser firmado por prazo
superier, restringindo apenas que o contrato ndo pode ter prazo indeterminado.

Ressalta-se também que a Lei 13.303/16 ndo estabeleceu regras para
eventuais prorrogacgdes de contrate, deixando em aberto, para que o regulamento
interno de licitagdes e contratos estabeleca os seus critérios e procedimentos.

Nesse sentindo, a Prodemge estabeleceu em seu regulamento interno de
licitagbes e contratos, artigo 160, § 2° (PRODEMGE, 2019) que as contratacbes de
servicos de natureza continuada poderac ser prorrogados até o limite de 5 (cinco)
anos, ainda que os instrumentos contratuais nao contemplem essa possibilidade,
desde que seguidos os procedimentos de aditamento contratual previstos no
regulamento interno de licitagdes e contratos.

Neste prisma, extrai-se da leitura do regulamento interno de licitagdes e
contratos da Prodemge, que tanto os prazos de vigéncia contratual, quanto os
procedimentos adotados para prorrogacéo contratual, s&o analogos aos parametros
estabelecidos pela Lei n® 8.666/93, tais como: a) objeto e escopo do contrato
inalterado pela prorrogacéo; b) interesse da Prodemge e do contratade declarados
expressamente; c) vantajosidade da prorrogacéo devidamente justificada nos autos
do processo administrativo; d) manutencdo das condi¢des de habilitacdo pelo
contratado; e e) pregco contratado compativel com mercado fornecedor do objeto
contratado.

Além de estabelecer os parametros para celebracdo de prorrogacdes
contratuais, o regulamento interno de licitacGes e contratos da Prodemge também

definiu em seu artigo 154, como padrdo, o prazo de 24 (vinte e quatro) meses de
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vigéncia dos contratos, podendo ser superior ou inferior conforme analise de mercado
feito pela area técnica.(PRODEMGE, 2019)

Na pratica, a introducao desse preceito no regulamento interno de licitagbes
e contratos foi para formalizar um expediente usual na Prodemge, conforme
demostrado no grafico 3, ja que 77% (setenta e sete por cento) dos contratos
celebrados pela Prodemge no periodo de 2010 a 2019 tiveram durag&o superior a 12
(doze) meses, ou seja, dos 509 (quinhentos e nove) contratos de prestacdo de
servicos de natureza continuada, 394 (trezentos e noventa e quatro) contratos tiveram

seu prazo de vigéncia superior a 12 (doze) meses.

Tabela 3 - Durac&o de contratos de servigos continuados

Vigéncia Lei n° 8.666/93 Lei n°®13.303/16 Total
<=12 meses 102 13 115
>12 meses 378 16 394
Total Geral 480 29 509

Fonte: Dados da Pesquisa

Gréfico 3 - Duracg&o de contratos de servicos continuados

m<=12 MESES m> 12 MESES

Fonte: dados da pesquisa

Ainda em referéncia a duracdo dos contratos, a quantidade total de
contratos de prestacdo de servigos de natureza continuada que fruiram de prazo
superior a 12 (doze) meses, derivam tanto da determinagéo dessa condi¢do ja no
instrumento convocatério da licitagdo, quando da possiblidade de prorrogacéo
contratual.

Dessa feita, conforme analise da tabela 4, observa-se que 45% (quarenta

e cinco por cento) dos contratos de prestacdo de servico de natureza continuada ja
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s&o celebrados considerando o prazo de vigéncia superior a 12 (doze) meses, e 0s
outros 55% (cinquenta e cinco por cento) dos contratos, sdo derivados de prorrogagao
de pelo menos uma vez.

Tabela 4 - Prorrogacéo contratual de servigos de natureza continuada

antidade de prorrogagdes
Regime Juridico Suars P ga¢

0 1 2 3 4 Total
Lei n® 8.666/93 167 81 47 49 34 378
Lei n® 13.303/16 12 4 16
Total 179 85 47 49 34 394
Percentual 45% 22% 12% 12% 9% 100%

Fonte: Dados da Pesquisa

Sendo assim, e considerando o padrédo de prorrogagdo em 55%
(cinquenta e cinco por cento) dos contratos, além dos contratos celebrados com prazo
superior a 12 (doze) meses e também com possibilidade de prorrogacéo até o limite
de 60 (sessenta meses), comprova-se a hipdtese exposta no tépico anterior de que
apesar da entrada em vigor de um novo regime juridico, a Prodemge empregara dois
regimes juridicos por pelo menos até o ano de 2023.

Importante destacar também, o bom relacionamento que a Prodemge
mantém com seus fornecedores, visto que, para prorrogagéo contratual, um dos
requisitos exigidos no tradicional regime juridico € a manifestacdo de vontade das
partes, sendo assim, o alto percentual de prorroga¢cées € um indicativo desse bom
relacionamento.

Por outro lado, vale destacar que com a prorrogacdo contratual esta se
renunciando ao processo licitatério, que tem como principio fundamental a selecéo da
proposta mais vantajosa, dessa forma, deve se fazer uma analise criteriosa sobre a
oportunidade, conveniéncia e economicidade de utilizacdo desse recurso.

Nesse sentido, uma adequada gestdo e fiscalizagdo contratual séo
fundamentais, visto que, por meio desse instrumento e possivel verificar o efetivo
cumprimento das obrigacdes contratuais, possibilitando assim a continuidade das
relacdes juridicos contratuais entre as partes. Este assunto sera o foco do proximo
topico.
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6.4 Fiscalizacao e gestdo da execugao do contrato

A Lei n® 13.303/16 ao contrario da Lei n°® 8.666/93 ndo prescreve normas
especificas sobre fiscalizaco e gestdo da execucéo dos contratos, contudo, isso néo
significa que as estatais estdo dispensadas dessa obrigacao, pois firmado o contrato,
ele deve serfielmente executado pelas partes de acordo com as clausulas avencadas,
respondendo cada uma das partes pelas consequéncias de sua inexecucio total ou
parcial.

Assim, a estatal tem o poder-dever ou mesmo o dever-poder de fiscalizar a
execugdo dos contratos. Para tanto, a Prodemge, prescreveu em seu regimento
interno de licitagcbes e contratos as atividades inerentes a fiscalizacdo e gestao da
execucao do contrato.

Ressalta-se que, a rigor, a Prodemge reproduziu em seu regulamento
interno de licitagdes e contratos exatamente 0 mesmao conjunto de a¢des determinado
pela Lei n® 8.666/93, tais como, zelar pelo efetivo cumprimento das obrigacbes
contratuais assumidas e pela qualidade dos produtos recebidos ou dos servigos
contratados, acompanhar os prazos de vigéncia dos contratos, verificar a
regularidade das obrigacdes previdenciarias, fiscais e trabalhistas, bem como prestar
apoio a instrugéo processual e encaminhar a area de contratos informacgbes sobre
descumprimento, pela contratada, de quaisquer das obrigacae passiveis de rescisdo
centratual ou aplicagdo de penalidade etc.

Além das atividades elencadas, determinou também que aqueles que
atuarem ne acompanhamento e fiscalizagao do contrato deverdo possuir qualificacao
técnica para o exercicio da tarefa, e que, em razéo da especificidade do contrato,
quando envolver complexidade efou mais de uma especialidade envolvida, a
fiscalizagdo da execucdo contratual podera ser realizada por meic de um grupo ou
comissao de profissionais.

Portanto, conforme exposto, antes de ser uma prerrogativa, a fiscalizagdo
dos contratos é uma obrigagéo inescusavel da estatal. De modo que, a consequéncia
imediata desse dispositivo é a possibilidade de aplicagéo de penalidade ao contratado,
guando este descumprir alguma obrigacao assumida na celebragédo do contrato.

Ressalta-se que o fiscal de contratos designado pela Prodemge, além das
atividades elencadas no regulamento interno de licitagbes e contratos, participa de
todas as etapas do processo de aquisicdo, auxiliando na elaboracéo do termo
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referéncia e da especificacdo técnica do objeto que pretenda contratar ou adquirir,
além de participar da equipe de apoio na licitacdo, isso tudo, possibilita uma
fiscalizagdo mais eficiente, e que tem surtido efeito na pouca aplicagdo de
penalidades, conforme sera demonstrado no tépico a seguir.

6.5 Aplicagao de sangdes administrativas

Conforme indicado no tépico anterior, a Lei 13.303/16 garantiu as estatais
a prerrogativa de aplicar san¢des administrativas de modo unilateral, afastando-se
nesse quesito da sua principal caracteristica, que é justamente a inaplicabilidade das
prerrogativas tipicas conferidas a Administracéo Publica.

Neste plano, a diferenga relevante entre a Lei n® 8.666/93 ¢ a Lei n°
13.303/16 esta no fato de que a Lei n°8.666/93 elenca quatro sancdes, a adverténcia,
a multa, a suspensao temporaria e a declaracdo de idoneidade, que é a mais grave,
sendo que na Lei n® 13.303/16 ndo esta prevista esta ultima.

Além disso, a Lei n® 13.303/16 embcora tenha estabelecido as sangdes, nae
indicou 0 comportamento que autoriza a aplicacao delas, tampouco como tais penas
devem ser aplicadas e quais criterios para definir as medidas delas, eixando que estes
aspectos sejam abordados no regulamento interno de licitacdes e contratos.

Nesse sentido, a Prodemge definiu em seu regulamento interno de
licitagdes e contratos as situagdes ensejadoras da aplicacéo de sancéo a contratada,
da mesma forma que estabeleceu a dosimetria das penas.

Exemplificando tem-se para os casos de descumprimento contratual de
natureza leve a aplicacdo da adverténcia, quando o contratado néo apresentar guias
quitadas de recolhimento de FGTS e INSS solicitades pela Prodemge,
descumprimento nos prazos acordados para execugac do cbjete contratual sem
ocorréncia de prejuizos para Prodmge; a multa ccorre quando da reincidéncia da falta
punida com adverténcia, descumprimento dos prazes acordados para execug¢do do
objeto do contrato, mora na reexecucio do objeto contratual e pdr fim a suspenséo
temporaria de participacao em licitacéo e impedimento de contratar com a Prodemge
serd aplicada aos casos de reincidéncia dos fatos punidos anteriormente com multa,
a subcontratacéo do objeto contratual, sem prévia autorizacéo formal da Prodemge, a
emissdo de titulos de crédito ou a utilizagdo do contrato para fins de caucéao,
comercializacdo ou cessao de direitos e quebra do sigilo contratual.
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Em concordancia com o apontado no topico referente a prorrogacéo
contratual, onde indica-se que a Prodemge mantém uma boa relagdo contratual com
seus fornecedores, aqui também é possivel notar essa situacao, visto que no periodo
analisado de 2010 a 2019 a Prodemge aplicou em apenas 7 (sete) contratos no
universo de 710 (setecentos e dez) alguma penalidade, o que representa
aproximadamente 1% (um por cento), sendo ainda esta, a mais branda, de
adverténcia, em outras 10 (dez) situagdes houve o inicio do processo administrativo
punitivo, porém, esses processos n&o foram concluidos.

Tabela 5 - Aplicagéo de Penalidades

Situacao Lei n°® 8.666/93 Lei n® 13.303/16 Total
Inconcluso 10 10
Adverténcia 7 7
Atendido 651 42 693

Total 668 42 710

Fonte: dados da pesquisa

Gréfico 4 - Aplicacdo de Penalidades
; m Adverténcia m Atendido + Incocluso

Fonte: dados da pesquisa

Portanto, até o presente momento nao se manifestaram grandes inovagées
por parte do novo regime juridico proveniente da Lei n® 13.303/16, contudo pode-se
dizer que a grande inovacao introduzida pela Lei n® 13.303/16 nas relactes contratuais
refere-se a forma de alterac&o e rescisdo contratual que deixou de ser unilateral e
passou a ser permitido somente por acordo entre as partes. Esses pontos serdo mais
bem explorados nos proximos topicos.



6.6 Alteracoes contratuais e equilibrio econémico-financeiro

Conforme indicado no tépico anterior, nas alteracées contratuais reside
uma das inovagdes trazidas pela Lei n° 13.303/16, dado que, no regime tradicional,
da Lei n°® 8.666/93, as alteracdes do objeto do contrato podem ser unilaterais ou
consensuais, ja a Lei n® 13.303/16 ndo admite alteracdes unilaterais, portanto, os
contratos firmados pelas estatais devem prever clausulas que estabelecam a
possibilidade de alteragdes contratuais, por acordo entre as partes.

Entretanto, se, de um lado, o regime juridico assegura a possibilidade de
realizar modificacbes nos contratos, de outro, estabelece requisitos e limites a seu
exercicio,

A Lei n®° B8.666/93 confere a Administragdo o poder de alterar
unilateralmente os contratos em dois casos, primeiro, quando ha modificacdes do
projeto ou especificagdes e segundoe, quando for preciso modificar © valor em virtude
de aumento ou diminuigdo quantitativa do objeto contratual, nesse caso o contratado
e obrigado a suportar acréscimos e supressdes ate o limite de 25% (vinte e cince por
cento) e no caso particular, quando trata-se de reforma de edificic e de equipamento,
até o limite de 50% (cinquenta por cento) para seus acrescimos.

Ja nas situagdes envolvende modificacdo do regime de execucdo da cbra
ou servigo, ou se tornar apropriado a substituicdo da garantia da execucao, estes
ajustes efetuam-se de forma bilateral. O mesmo sucede quando fatores
supervenientes a celebracéo do contrato ensejar modificacdo da forma de pagamento.
Igualmente, fatos imprevisiveis ou previsiveis com consequéncias incalculaveis,
decorrentes de forca maior, caso fortuito e fato do principe, quando impendem ou
dificultam a execugéo do contrato, permitem a alteracdo bilateral para restabelecer ¢
equilibrio econdmico-financeiro.

Por outro lado, o regime juridico da Lei n°® 13.303/16 deixou de conter a
alteracdo unilateral dos contratos, somente permitindo que se faga por acordo entre
as partes, dessa forma, as hipdteses que podem ensejar alteracéo contratual, tais
como, modificacdo do projeto ou das especificagdes, do valor contratual em
decorréncia de acréscimos ou supressdes, da substituicao da garantia contratual, do
regime de execugde ou modo de fornecimento, da forma de pagamento e da reviséo
contratual para manter seu equilibrio econdmico-financeiro tera de ser, sempre,
consensual.
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No periodo analisado de 2010 a 2019 a Prodemge promoveu alteragbes
contratuais em aproximadamente 54% (cinquenta e quatro por cento) dos contratos
regidos pela Lei n° 8.666/93, sendo a parte mais significativa de modificagcdes
referentes a reajuste de precos para manter o equilibrio econémico-financeiro da
avenca.

Esse cenario condiz com o apresentado na tabela 3, sobre a duracdo de
contratos de servigos continuados, que demostrou que 77% (setenta e sete por cento)
dos contratos de prestacéo de servigos continuados tem vigéncia superior a 12 (doze)
meses, portanto, € natural que para se manter o equilibrio econémico-financeiro
desses contratos sejam reajustados seus valores.

Gréfico 5 - Hip6teses de alteracéo contratual - Lei n® 8.666/93

Sem AlteracOes  |—_—_ R —
Reajuste de precos contratuais |

Supresséo contratual |
Acréscimo contratual  |—————
0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45% 50%

Fonte: dados da pesquisa

Ainda em referéncia as hipoteses de alteracdo contratual, os acréscimos
ou supressOes representam 12% (doze por cento) e 6% (seis por cento)
respectivamente. Demonstrando que a Prodemge planejou adequadamente suas
aquisi¢des de bens e contratacdes de servicos em 81% (oitenta e um por cento) dos
casos, sendo os contratos executados exatamente de acordo com seus termos
iniciais.

Embora a Lei n°® 8.666/93 confira a Administragdo a prerrogativa de
supressao, pode surgir efeito pecuniario ao contratado, se este ja houver adquirido os
materiais necessarios ao cumprimento do objeto do contrato e os tiver colocado no
lugar da execugdo e no caso de outros danos decorrente da supressao. Em qualquer
caso, cabe ao contratado comprovar os custos de aquisicdo e 0s prejuizos que se
originaram da supressao para ter direito a indenizaco.

Neste ponto n&o foram identificados no periodo analisado de 2010 a 2019,

pagamentos de indenizacéo por parte da Prodemge a nenhum dos seus contratados,
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nem mesmo nas ocorréncias em que os valores suprimidos superam o limite
estabelecido de 25% (vinte e cinco por cento), cerca de 51% (cinquenta e um por

cento) das situacées, mas que nesse caso deve haver concordancia do contratado.

Gréfico 6 - Supressao contratual
m Supressao até 25%

m Supress&o acima de 25%

Fonte: dados da Pesquisa

No que tange as hipoteses de alteracdes contratuais regidas pela Lei n°
13.303/16, nota-se, a despeito do curto periodo analisado, compreendido entre julho
de 2018 a dezembro de 2019, que seguem padrao semelhante ao apresentado nas
hipbteses de alteracdes regidos pela Lei n® 8.666/93, ou seja, a maioria dos contratos
estdo sendo compridos conforme pactuado inicialmente, sem sofrerem alteragbes. As
poucas alteracdes referem-se a reajustes de precos, para restabelecer o equilibrio
econdémico-financeiro, cerca de 20% (vinte por cento) dos contratos ou a supressées,

que ocorrem em apenas 10% (dez por cento) dos contratos.

Gréfico 7 - Hipbteses de alteracéo contratual - Lei n® 13.303/16

Sem Alteragies |
Reajuste de precos contratuais  |—"——
Supressao contratual |

Acréscimo contratual
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80%

Fonte: dados da pesquisa

Diante do exposto, nota-se que a Prodemge apresenta um desempenho

satisfatorio no planejamento de suas aquisicdes de bens e contratacées de servicos,
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evidenciado pela excepcionalidade no emprego de alteracdes unilaterais quantitativas
do contrato, especificamente quanto a supressdes, prerrogativa concedida pela Lei n°®
8.666/93.

Ressalta-se, contudo, que mesmo a Prodemge tendo sido eficiente no
planejamento de suas aquisicbes de bens e contratacbes de servigos, devera
continuar privilegiando esse requisito, visto que, os contratos regidos pela Lei n°®
13.303/16 ndo permitem mais as alteracbes unilaterais do contrato, ou seja, caso haja
contragdo na demanda do objeto acordado originalmente, o contratado faz jus a
indenizagéo de todos os custos suportados por ele para executar 0 objeto em sua
integralidade e, de certa forma, frustrados em razéo da supressao do objeto.

Nota-se, portanto, que na Lei n® 13.303/16 o legislador quis excluir uma das
clausulas exorbitantes presentes nos contratos administrativos em geral, fazendo uma
aproximagao maior com os contratos firmados entre particulares.

Neste prisma, a Lei n® 13.303/16 deixou de prever hipoteses de rescisao
unilateral por motivo de interesse publico e tampouco previu as hipoteses de resciséo
por acordo entre as partes, assunto a ser tratado mais detidamente no préximo tépico.

6.7 Extingao e rescisao contratual

Extincdo do contrato é a cessacdo do vinculo obrigacional entre as partes.
A regra é a extingdo do contrato pela execucdo do objeto do contrato ou expirado o
prazo de duragdo previsto, com cumprimento fiel das obrigacdes assumidas pelas
partes, porém, podem advir situacdes de descumprimento de suas clausulas, no todo
ou em parte, ensejando sua rescisdo.

Nese caso, a Lei n® 8.666/93 elenca em seu art. 78, incisos | ao XVIII os
motivos de rescisdo contratual. Dentre as hipéteses mencionadas no citado art. 78,
algumas indicam conduta culposa por parte do contratado e outras em que a culpa &
atribuida a Administracéo Publica.

Da mesma forma que a Lei n° 8.666/93 indica os motivos de resciséo,
estabelece também em seus artigos 79 e 80 a forma e as consequéncias da rescisao
contratual.

Sendo assim, a rescisdo podera ser unilateral nos casos previstos no art.
78 incisos | a VIl e XVII, amigavel nos casos do artigo 78, incisos XlIl a XVI e judicial
quando o particular nas hipoteses do art. 78, incisos XlIl a XVI, requer via demanda
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judicial, a rescisdo do contrato por n&o ter obtido a aceitacdo amigavel por parte da
administracao.

E como consequéncia advinda da rescisdo a Administracdo Publica tem o
direito de assumir o objeto do contrato, ocupar e utilizar o local, instalacdes etc., bem
como de executar a garantia contratual e reter eventuais créditos do inadimplente,
conforme definido no art. 80, | a V.

Conforme exposto a Lei n® 8.666/93 elencou as hipdteses, condicbes e
consequéncias para rescisao contratual.

Diversamente a Lei n° 13.303/16 n&o disciplina a rescisédo contratual,
apenas menciona em seu art. 69 inciso VIl que o contrato disponha sobre os casos
de rescisdo contratual, ou seja, o legislador deu liberdade para as estatais tratarem
do assunto, assim, as estatais podem definir em seus regulamentos internos de
licitagbes e contratos as regras sobre o desfazimento do contrato.

Nessa linha a Prodemge estabeleceu em seu regulamento interno de
licitagbes e contratos que a extingdo antecipada dos contratos deve ocorrer por
acordos entre as partes.

Contudo, em situagbes excepcionais que acarretem a risco iminente a
servicos essenciais que afete a populacéo, a Prodemge podera motivadamente adotar
providencias acauteladoras sem prévia manifestacdo do interessado, além de prever
em seu regulamento interno de licitagdes e contratos a possibilidade de adotar em
seus contratos prerrogativas especiais tais como rescisdo unilateral.

Tal situacéo pode ser controversa, visto que, a Lei n°® 13.303/16 n&o atribui
prerrogativas as estatais, sendo assim, a Prodemge pode estar subvertendo o modelo
contratual préprio estabelecido pela Lei 13.303/16, regido, em grande medida, pelo
direito privado, ao replicar em seu regulamento interno de licitagdes e contratos
prerrogativa especial da Lei n°® 8.666/93.

De todo modo, constata-se pouca ocorréncia da extingdo do contrato por
descumprimento das obrigacbées avencadas pelas partes. No periodo analisado de
2010 a 2019, a rescisdo contratual motivada por conduta culposa do contratado
ocorreu em menos de 1% (um por cento) dos contratos regidos pela Lei n°® 8.666/93,
ja a rescisao contratual por iniciativa da Prodemge, alegando razdes de interesse
publico, ocorrem em aproximadamente 5% (cinco por cento) das situagdes. Nas
demais ocasibes a extincdo contratual deu-se por término do prazo de duragdo
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previsto ou pela entrega do objeto contrato, ou seja, em aproximadamente 94%

(noventa e quatro por cento) dos contratos.

Gréfico 8 - Hip6teses de rescisdo contratual Lei n® 8.666/93

= Atraso no cumprimento de clausulas contratuais
Descumprimento de clausulas contratuais

@ Execucdo do Contrato integralmente

® Razbes de interesse publico, aprovadas pela maxima autoridade

m Supresséo pela Adm., de obras, servicos ou compras no limite legal

Fonte: dados da pesquisa

Com relagédo a extingdo dos contratos regidos pela Lei 13.303/16, cabe
recapitular que no periodo definido da pesquisa de 2010 a 2019, os contratos regidos
por esta lei abrangem o periodo compreendido entre julho de 2018 a dezembro de
2019, nesse intervalo de tempo foram celebrados 42 (quarenta e dois) contratos,
desses, 13 (treze) ja estdo extintos, sendo 10 (dez) pelo término natural e 3 (trés) por
rescisdo acordada entres as partes, sendo ainda que um desses contratos rescindido
propiciou uma indenizacéo de 15% (quinze por cento) do saldo remanescente do

contrato.

Gréfico 9 - Hipéteses de rescisdo contratual Lei n® 13.303/16

m Rescisdo por acordo entre as partes - com indenizagao
® Resciséo por acordo entre as partes - sem indenizagéo
Contratos extintos - execucéo integral

m Contratos Vigentes

Fonte: dados da pesquisa

Portanto, neste ponto, cabe a mesma ressalva apontada no tépico anterior,
da alteracéo contratual, ou seja, por mais que a Prodemge tenha se apresentado
eficiente no planejamento de suas aquisicdes de bens e contratacbes de servigos,
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devera continuar privilegiando este requisito, visto que os contratos regidos pelo
estatuto da Lei n° 13.303/16 ndo permite a rescisédo unilateral do contrato. Sendo
assim, nao existem mais as hipoteses de rescisdo contratual, devendo as partes
definirem de maneira igualitaria as hipoteses, formas e consequéncias do
desfazimento antecipado do contrato, prevendo, inclusive a possibilidade de
indenizagbes que acarretaria prejuizos aos cofres da Prodemge.

Sendo assim, nota-se uma aproximagao maior com contratos firmados
pelos particulares, ou seja, contratos bilaterais, em que sua principal caracteristica
reside no fato de que nenhum dos contratantes pode, antes de cumprida sua
obrigacdo, exigir a do outro, por isso, se uma das partes n&o cumpre sua obrigacao,
a outra pode recursa-se a cumprir a sua, é nisso inclusive que consiste a excecao do

contrato ndo cumprido. Tema do préximo tépico.

6.8 Inoponibilidade da excegdo de contrato ndo cumprido

A excecdo de contrato ndo cumprido € a faculdade que tem uma parte em
um contrato bilateral, de recusar o cumprimento de sua obrigac&o caso a outra parte
nao tenha cumprido a dele, cabendo inclusive a parte lesada pelo inadimplemento
pedir a rescisdo do contrato, caso nao preferir exige-lhe o cumprimento, n&o se
afastando a possibilidade de indenizag&o, qualquer que seja a opgao.

Situac@o essa que ndo se aplica aos contratos administrativos quando a
falta € da Administracdo Publica. Porém, a excecdo do contrato ndo cumprido pode
ser sempre invocada pela Administracdo Publica, diante da inadimpléncia do
contratado.

Ressalta-se, contudo, que a Lei n°® 8.666/93 relativizou esse privilégio
permitindo ao contratado invocar a excegao do contrato n&o cumprindo nas hipoteses
previstas no art. 78, incisos XIV e XV, ou seja, quando a suspensdo da execugao
contratual for superior a 120 (cento e vinte) dias e quando ocorrer atraso superior a
90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administrac&o.

Nota-se, portanto, que antes dos prazos estipulados o contratado ndo pode
reclamar do atraso no pagamento ou da suspensdo da execucado contratual,
circunstancia essa inexistente na Lei n® 13.303/16, visto que, conforme evidenciado,

essa lei ndo delineou qualquer regra em relacao rescisao contratual, por conseguinte,
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nos contratos regidos pela Lei n°® 13.303/16 a excecdo do contrato ndo cumprindo
pode ser arguida por ambas as partes.

A vista disso, conforme indicado no tépico anterior, a Prodemge
estabeleceu em seu regulamento interno de licitagbes e contratos que a rescisao
contratual deve ocorrer por acordos entre as partes.

De todo modo, néo foram identificados instrumentos de rescisdes
contratuais requeridos pelos contratados, tendo como causa atrasos de pagamentos
superiores a 90 (noventa dias) ou suspensao de execugdo contratual superiores a 120
(cento e vinte) dias, no periodo analisado de 2010 a 2019.

Diante do exposto, nota-se uma boa relacéo contratual da Prodemge com
seus fornecedores, podendo inclusive inferir que ha na Prodemge uma eficiente
gestdo contratual.
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7 CONCLUSAO

Com a publicacéo da Lei Federal n® 13.303/16, em 30 de junho de 2016
dispondo sobre o estatuto juridico da Empresa Publica e da Sociedade de Economia
Mista e de suas subsidiarias, no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
dos Municipios foram introduzidas algumas inovacdes em comparagéo com a Lei
Federal n° 8.666/93. Dentre tais inovagdes, o estatuto determina que os contratos
firmados pelas estatais devem seguir os preceitos do regime juridico de direito
privado.

Neste prisma, o novo estatuto nao outorgou as estatais as prerrogativas
tipicas do contrato administrativo, excetuando-se a possibilidade de aplicagdo de
sancao administrativa e a fiscalizacdo e gestdo do contrato que continuam a ser
aplicados de modo unilateral. Dessa forma foram identificadas como as principais
inovactes a possibilidade de alteragdes e rescisdes por acordo entre as partes.

Verificou-se que as inovagdes introduzidas pela Lei 13.303/16 trouxeram
maior flexibilidade para as estatais definirem em seus regulamentos internos de
licitagdes e contratos as hipbteses, formas e consequéncias da rescisdo contratual,
aléem de permitir ao contratado a possibilidade de aceitar ou nao alteragdes
quantitativas do objeto do contrato. Dessa forma, com essas inovacdes a Lel n°
13.303/16 promoveu um maior equilibrio entre as partes.

Por fim, o presente trabalho buscou analisar comparativamente nos
contrates da Proedemge, as principais inovagdes introduzidas pela Lein® 13.303/16 em
relagde as prerrogativas unilaterais do contrato administrativo, para tanto, foi
delimitado o periodo de 2010 a 2019, tendo em vista que este interregno de tempo
oferece a possibilidade de ocorréncia de todos os eventos tipicos da relagéo
contratual, tais como, acompanhamento da execugdo, em caso de inexecucao a
possibilidade de aplicacdo de sangéo, as alteracdes contratuais e pér fim a extingéoe
do vinculo contratual,

Nesse sentido, verificou-se que a Prodemge, mesmo apds ¢ inicio da
aplicagdo da Lei n® 13.303/16 a partir de 01 de julho de 2018, continua com grande
volume de contratos vigentes regidos pela Lei n® 8.666/93, que significa que
atualmente a Prodemge trabalha com os dois regimes juridicos.

Essa situacdo é consequéncia de uma pratica usual na Prodemge de
prorrogacéo contratual ou de celebragdo de contratos com prazos de vigéncias
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superiores a 12 (doze) meses, 0 que mantém vigentes os contratos celebrados pela
Lei n® B.666/93, e somente aplicando os preceitos da Lei n° 13.303/16 nos novos
contrates celebrados a partir de 01 de julho de 2018.

Em relagao a fiscalizacio e gestdo da execucao do contrato e da aplicagéo
de sangdes administrativas, ndo podem ser consideradas inovagdes, pois, a Lei
13.303/16 garantiu essas prerrogativas as estatais. Na Prodemge, optou-se por
praticamente manter, as mesmas diretrizes em seu regulamento interno de licitagbes
e contratos do que ja era praticado nos contratos celebrados pela Lei n°® 8.666/93.

Por fim, considera-se efetivamente inovagdes introduzidas pela Lei n°
13.303/16 a possibilidade de alteragdes e rescisdes por acordo entre as partes, visto
que estes preceitos na Lei n® 8.666/93 caracterizam sua superioridade em face da
outra parte, pois concedem a Administragdo a prerrogativa de alterar e rescindir
unilateralmente os contratos. Contudo, na Prodemge, esses instrumentos foram
utilizados com as devidas cautelas, e ocorreram em poucas oportunidades,
envidando-se a caracterizagéo de desvio de finalidade, conforme acentuado pelos
doutrinadores utilizados neste trabalho.

Conclui-se, portanto, que a Prodemge, mesmo quando dotada das
prerrogativas tipicas da Administracéo Publica, optou sempre por manter uma relacéo
de equilibrio com seus fornecedores.
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