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quebrando, assim, o tédio da longa quarentena. A
critica direta, sem arrodeio, &€ o melhor presente
que lhes posso ofertar:

1- Estdo tornando-se comuns artigos ou palestras
de juristas, operadores do direito, reguladores e
agentes publicos que relativizam a possibilidade
de enquadramento da pandemia do coronavirus
como forga maior ou caso fortuito nos contratos
administrativos e na legislagdo sobre eles,
enfatizando a particularidade da situacéo que
estamos vivendo e os aspectos que dificultariam
esse enquadramento ou seus efeitos. Esses artigos
ou palestras sustentam enquadramentos, teorias e
solucdes customizadas para a pandemia do
coronavirus. Parece-me normal o pensamento
novidadeiro surgir em momentos de crise. E, de
fato, tentador encontrar uma particularidade no
que estamos vivendo que requeira uma nova
teoria juridica, um novo marco legal. E,
evidentemente, isso ndo ocorre por acaso. Uma
nova teoria, uma situagdo Unica, € sempre uma
chance para protagonismo de quem a aborda, de
quem resolve destrinchd-la, uma oportunidade
para expressdo de poténcia intelectual. O grande
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problema é que isso cria inseguranga juridica, na
forma de ddvida sobre como o sistema juridico
deve tratar a pandemia. Seria muito mais Gtil focar
a criatividade em aspectos pouco abordados em
relagc@o ao reequilibrio dos contratos em tempos
de pandemia, por exemplo, no tema do seu cdlculo
ou da forma de efetivagdo desse desequilibrio.

2- O fato de o impacto da pandemia ser
avassalador ndo muda a sua natureza juridica. Ela
se caracteriza como caso fortuito ou forgca maior e
os atos de autoridades que criam exigéncias ou
restricbes para combaté-la se caracterizam como
fatos do principe ou da administragdo.

3- O risco dos eventos de caso fortuito, forgca maior,
fato do principe e fato da administragcdo, no caso
dos contratos administrativos, foi atribuido
expressamente a administracdo publica, pelo art.
65, inc. I, alinea “d”, da Lei 8.666/93. Portanto, os
impactos negativos da pandemia nos contratos
administrativos — redugdes de receitas ou
aumentos de custos dos contratados da
administragdo — devem ser objeto de
compensacdo econdmica e financeira, da
administracdo publica ao seu contratado.
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4- Se, por conta do enorme impacto da pandemia
sobre os contratos, houver dificuldades praticas
para a administracdo publica arcar com esses
custos, isso € um outro problema, que ndo muda a
atribuicdo do risco nem a natureza juridica do
evento. No limite, se for impossivel o reequilibrio
pelos impactos futuros da pandemia — por
exemplo, no caso das concessdes de aeroportos,
se for invidvel & administracdo publica pagar aos
concessiondrios montantes suficientes para
manter, ao longo de todo o contrato, os niveis de
receita pré-pandemia —, as partes podem extinguir
o contrato por forga maior ou caso fortuito, com
pagamento da indenizagdo por investimentos ndo
amortizados?, ou negociar alguma alternativa de
reestruturacéo de contratos que entenda razodvel
para assegurar d sua continuidade. A extingdo do
contrato administrativo por forca maior estd
prevista no nosso sistema juridico, no artigo 78,
inciso XVII, da Lei 8.666/93.

5- Também me parecem estéreis discussdes sobre
a aplicagdo de limites legais a alteragdo dos
contratos administrativos, por exemplo os previstos
no artigo 65, §§ 1° e 2° da Lei 8.666/93, nos casos
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em que for necessdria a reestruturacdo dos
contratos para reequilibrd-los ou adaptd-los ao,
assim chamado, “novo normal” pds-pandemia.
Essas reestruturagées ndio se caracterizam como
alteracgbes do contrato para efeito da incidéncia
dos limites legais e contratuais. E que a pandemia
e os atos de autoridades que criam restrigées ou
exigéncias para combaté-la estdo rigorosamente
previstos em lei e nos contratos (como caso
fortuito, forga maior, fatos do principe ou da
administracdo). Portanto, essas reestruturagées, se
necessarias, serdo realizadas rigorosamente em
cumprimento ao originalmente pactuado?®.

Leia também: Nota sobre o equilibrio

econémico-financeiro e a sustentabilidade

econémico-financeira de contratos

(https://[www.agenciainfra.com/blog/nota-
sobre-o-equilibrio-economico-financeiro-e-a-
sustentabilidade-economico-financeira-de-
contratos/)

6- Na mesma linha da critica realizada no item 1
acima, parecem-me também precipitadas
afirmagdes como “temos uma nova realidade e os
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pardmetros tradicionais ndo se aplicam a essa
nova realidade” quando se fala em reequilibrio de
contratos em geral e particularmente de
concessdo e PPP (parceria pablica-privada), por
consequéncia da pandemia do coronavirus. As
clausulas de forga maior e caso fortuito séo
abertas, largas, exatamente porque devem
funcionar como “vélvulas de escape”, uma
abertura no sistema juridico para o indeterminado,
de maneira que elas me parecem perfeitamente
adequadas para lidar com a pandemia.

7- Por isso, € preciso ponderar se faz sentido
transformar essas valvulas de escape, essas
normas abertas em regras, com hipoteses de
incidéncia e consequéncias claramente definidas
em lei, como de certa forma buscam os projetos
de lei em tramitagdo na Camara* e no Senado®
sobre esse tema. A tentacdo natural dos
legisladores, estimulados em parte pela sanha
novidadeira dos que insistem em afirmar uma
nova realidade juridica, é de criar regras legais, por
exemplo para disciplinar o reequilibrio dos
contratos administrativos pela ocorréncia da
pandemia. Mas, ao transformar normas abertas
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em regras, & possivel que se deixe de fora algum
aspecto imprevisivel que ndo seja considerado
quando da elaboragdo da regra ou que se revele
posteriormente. Nesse sentido, seria mais
conveniente tratar a pandemia com normas
abertas, como as que ja disciplinam em lei ou nos
contratos o risco de forga maior e caso fortuito. A
adaptabilidade dessas normas ao imprevisivel, ao
imponderavel, & incerteza, ao que ndo & vidvel
calcular € uma caracteristica desejavel no
presente momento. Por outro lado, é preciso
reconhecer que em vista do, assim chamado,
apagdo das canetas, a tendéncia é que os
agentes publicos figuem inertes em face da
pandemia, a ndo ser que tenham protegdo legal
para as acoes extraordindrias que s@o necessarias
neste momento. Isso € um problema
particularmente grave nos casos em que é
indispensavel que o poder concedente ou agéncia
reguladora mova-se para realizar o reequilibrio
financeiro do contrato durante a pandemia, sob
pena de a concessiondria ndo resistir aos seus
impactos, afetando a continuidade da prestagcdo
de servicos essenciais. E preciso, portanto,
ponderar as vantagens e desvantagens de se
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transformar neste momento as normas abertas,
que estdo vigentes, em regras. Talvez a solugdo em
relagc@o a esse tema esteja no caminho do meio:
por exemplo, na aprovagdo de normas que
autorizem agentes pUblicos a adotarem agdes
extraordindrias, sem, no entanto, definir os
contornos dessas agoes.

8- Parecem-me também sem sentido as
evocagodes pela doutrina juridica ou pelos
pareceres emitidos por consultorias juridicas de
orgdos ou entes publicos de “teoria da
imprevisdo”6, “teoria econdmica dos contratos” ou
coisas do género. Ainda quando se refiram a
teorias j& consolidadas como a da imprevisdo, isso
é também manifestagdo do pensamento
novidadeiro criticado no item 1 acima. Note-se que
na dogmatica juridica essas teorias séo
construidas para situagdes para as quais o
sistema juridico ndo tem resposta. No caso da
pandemia, a situagdo é a oposta. A resposta estd
|& clara sob a forma de caso fortuito e forga maior
com pelo menos 200 anos de elaboragdes em
torno delas, e com o mérito de terem sido usadas
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com sucesso em pelo menos uma pondemia
anterior (a gripe espanhola) e duas grandes
guerras.

Leia também: Estudo busca fundamento teérico

para indicar quando contratos de parceria

devem ser reequilibrados
(https://www.agenciainfra.com/blog/estudo-
busca-fundamento-teorico-para-indicar-
quando-contratos-de-parceria-devem-ser-
reequilibrados/)

9- Também me parece equivocado o andncio por
agentes publicos de que ndo permitirGo que
concessiondrias com histérico de inadimpléncia
contratual usem a pandemia como “tadbua de
salvagdo” para suas concessoes. Inadimplementos
de concessiondrias devem ser apurados em
processos administrativos especificos e
eventualmente gerar puni¢des, por exemplo, a
aplicac@o de multas e/ou reequilibrio do contrato
em favor do poder concedente/usudrio. Por outro
lado, a pandemia do coronavirus € evento de
desequilibrio previsto nesses contratos e gerard
apuracdo em processo administrativo especifico e
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reequilibrio a favor dos concessiondrios. No limite,
se o contrato de concessdo for extinto por
caducidade nos proximos meses (por
inadimplemento do concessiondrio), o seu direito a
reequilibrio pelos impactos da pandemia
continuard valendo e deverd se converter em
indenizacd@o em dinheiro pelo erdrio ao
concessiondrio.

*Mauricio Portugal Ribeiro é especialista na estruturacao e
regulacao de concessoes e PPPs (parcerias ptblico-privadas),
socio do Portugal Ribeiro Advogados, mestre em Direito
pela Harvard Law School, autor de varios livros e artigos
sobre concessoes, PPPs e outros temas dos setores de
infraestrutura.

1 Eu queria agradecer a Gustavo Valverde, Eduardo Jordao,
Thiago Araujo, Marina Lopes, e Luiz Fernando Fabbriani a
leitura e critica a versGes anteriores deste artigo.
Particularmente, Gustavo, Thiago e Jordao fizeram criticas
especificas que muito contribuiram para a estrutura atual do
texto. Fabbriani e Jordao me estimularam a escrevé-lo antes
d’eu achar que estava pronto para isso. Queria agradecer a
Marcelo Fogaca as discussoes, muitas vezes por mensagens
telegrificas, sobre forca maior e caso fortuito. Os erros
evidentemente sio de minha responsabilidade.

2 Se essa for a decisdao, a ANAC (Agéncia Nacional de
Aviacao Civil) tera que criar regra de mdemzacao por
investimentos ndo amortizados para essa hlpotese A regra
atual ndao contempla essa hipdtese e, por circunstancias que
ja assinalei em outro trabalho, foi construida mediante
opcoes metodoldgicas destinadas a empurrar o valor das
indenizacoes para baixo.

3 Note-se que, no caso dos contratos de concessao e PPP, ha
dividas se ainda existe limites quantitativos a sua alteracao,
em face do disposto no artigo 22, da Lei 13.448/17.
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4 Projeto de Lei 2.139, de 2020, do senador Antonio
Anastasia (PSD-MG).

5 Projeto de Lei 1.971/2020 do deputado Geninho Zuliani
(DEM-SP).

6 A teoria da imprevisao na doutrina juridica e na atividade
decisodria dos operadores do direito ora é empregada como
um instrumento de abertura, contra o principio do pacta
sunt servanda, ora, particularmente no direito publico, é
empregada como justificativa geral para incidéncia dos
conceitos previstos no artigo 65, inc. I, alinea “d” da Lei
8.666/93. Nessa segunda funcao, a teoria da imprevisao
pode funcionar como justificativa que reforca o uso de
categorias como forca maior, caso fortuito, fato do principe
ou da administracao.

O iNFRADebate é o espaco de artigos da Agéncia iINFRA com
opinides de seus atores que nao refletem necessariamente o
pensamento da Agéncia iNFRA, sendo de total
responsabilidade do autor as informacdes, juizos de valor e
conceitos descritos no texto.
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Noticias Relacionadas

(https://www.agenciainfra.com/k
orcamento-de-r-219-milhoes-
governo-nao-paga-
indenizacao-e-primeira-
relicitacao-ainda-segue-
inconclusa/)

Sem orcamento de R$ 219
milhGes, governo nao paga
indenizacao, e primeira
relicitacao ainda segue
inconclusa
(https://www.agenciainfra.com/
orcamento-de-r-219-milhoes-
governo-nao-paga-indenizacao-
e-primeira-relicitacao-ainda-
segue-inconclusa/)

2 de dezembro de 2023

(https://www.agenciainfra.com/t
sustentavel-e-transicao-
energetica-entram-em-
debate-no-moveinfra-2023-
em-dezembro/)

Desenvolvimento sustentavel e
transicao energética entram em
debate no Movelnfra 2023, em
dezembro
(https://www.agenciainfra.com/
sustentavel-e-transicao-
energetica-entram-em-debate-
no-moveinfra-2023-em-
dezembro/)

1de dezembro de 2023
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(https://www.agenciainfra.com/k
paperless-e-produtividade-no-
canteiro-de-obras/)

Processos “paperless” e
produtividade no canteiro de
obras
(https://www.agenciainfra.com/
paperless-e-produtividade-no-
canteiro-de-obras/)

1de dezembro de 2023

(https://www.agenciainfra.com/t
disputa-sobre-renovacao-
ministro-dos-transportes-
paralisa-processos-de-
ferrovias-da-vale-e-da-vli/)

Em disputa sobre renovacao,
Ministro dos Transportes
paralisa processos de ferrovias
da Vale e da VLI
(https://www.agenciainfra.com/
disputa-sobre-renovacao-
ministro-dos-transportes-
paralisa-processos-de-ferrovias-
da-vale-e-da-vli/)

1de dezembro de 2023
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