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DOS CONTRATOS

Em relacdo aos contratos, ha profunda alteragcdo no regime juridico pro-
posto pela Lei n° 13.303/2016. Embora tenha faltado inventividade ao le-
gislador, em relacdo ao texto que regula os contratos das estatais (ja que
foram "colados” diversos fragmentos da Lei n° 8.666/1993, as vezes de forma
irrefletida ou pouco técnica), houve uma mudanca substancial, relacionada
ao regime juridico contratual.

Nos contratos administrativos decorrentes da Lei n° 8.666/1993 (e tam-
bém da Lei n° 14.133/2021), ha forte incidéncia do direito publico, o que gera
caracteristicas peculiares. Assim, o regime juridico dos contratos administra-
tivos confere a Administracdo prerrogativas que a colocam em um patamar
de relativa superioridade na relacdo contratual formada.

A figura do contrato administrativo e sobretudo a concepcéo tradicional-
mente dada a ele contrasta com a propria I6gica contratual, pela problema-
tizacdo relativa ao choque entre o publico e o privado, entre a prevaléncia
do interesse administrativo e a natureza do contrato como instrumento de
alocacao de riscos e requlacdo de obrigacbes. Conforme bem indica Guilher-
me Carvalho e Sousa, esta caracteristica do contrato, “como figura tipica do
direito privado, guarda, sob determinadas nuances, dificuldade de compatibi-
lizacdo com as potestades da Administracdo Publica™'. Explica o autor:

1. SOUSA, Guilherme Carvalho e. Contratos: formalizagdo, alteracdo, responsabilidade, subcon-
tratagdo. In: NORONHA, Jodo Otavio De; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel Augusto. Estatuto
Juridico Das Estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017. P. 301.
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Ha, na Doutrina estrangeira, uma manifesta dificuldade consensual
quanto a figura do contrato administrativo. O tema, decerto, é o es-
pelho de toda problematizacdo do publico versus privado, porquanto
o contrato, como figura tipica do direito privado, guarda, sob deter-
minadas nuances, dificuldade de compatibilizagdo com as potestades
da Administracdo Publica. Ao fim e ao cabo, indaga-se sobre ser o
contrato administrativo um contrato propriamente dito ou mais se
afeicoa a figura do ato administrativo.

De toda essa problematica na conceituagdo do contrato, surgem di-
ficuldades que passam a se apresentar em varios paises, tudo na ten-
tativa de solucionar a possivel obscuridade em torno do tema. Para
tanto, basta ver a teoria do fisco da Alemanha; doutrina dos atos de
autoridade e ato de gestdo na Franca; atuacdo do estado como poder
ou como pessoa juridica na Espanha; e a distingcdo entre proprietary
capacity e governamental capacity nos paises do common law?.

Pois bem, de forma diversa do preconizado pela Lei n° 8.666/93, que es-
tabelecia uma relacdo contratual "verticalizada", na qual a Administracdo
Publica detém diversas prerrogativas extraordinarias ou extravagantes, na Lei
das estatais, a relagdo contratual sofre certa "horizontalizacdo", uma vez que
boa parte das prerrogativas extraordinarias sao deixadas de lado.

Assim, se no contrato administrativo decorrente da Lei n° 8.666/1993,
a estatal poderia gozar de prerrogativas como rescisdo unilateral, alteracdo
unilateral do contrato e ocupacéo provisdria, no contrato submetido ao regi-
me da Lei das estatais essas prerrogativas inexistem. Da mesma forma, a Lei
n° 13.303/2016 nio justifica regras draconianas como a prevista no inciso
XV do artigo 78 da Lei n° 8.666/1993, que apenas admite a suspensio da
prestacdo da atividade contratada, pelo contratado, em caso de atraso de
pagamento por parte da Administracao, quando este atraso superar o limite
de 90 (noventa) dias!

Esta mudanca, que parece singela, muda todo o pano de fundo das rela-
coes contratuais firmadas pelas estatais. Embora as redacdes dos dispositivos
parecam semelhantes, como ao tratar sobre alteracdes contratuais, eles pres-
supdem uma relacdo mais equilibrada, na qual, por exemplo, as alteracdes
contratuais devem ser consensuais.

2. SOUSA, Guilherme Carvalho e. Contratos: formalizagdo, alteragdo, responsabilidade, subcon-
tratagdo. In: NORONHA, Jodo Otavio De; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel Augusto. Estatuto
Juridico Das Estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017. P. 302.
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Esta maior horizontalizacdo, com a retirada de boa parte das prerrogativas
extraordinarias, possui efeitos positivos, mas também impde desafios.

Como efeito positivo, podemos citar a reducéo de riscos para o fornecedor,
ja que a possibilidade de alteracdo, supressao ou mesmo acréscimo unilate-
ral sdo fatores que podem repercutir na analise econdmica que o licitante
deve fazer para elaboracdo de sua proposta. Esta reducdo de risco pode, lo-
gicamente, induzir a uma reducdo de custos na contratacdo, porque evitam
contingéncias que podem afetar a precificacdo das propostas por licitantes
responsaveis.

Por outro lado, a auséncia de certas prerrogativas extraordinarias exige
maior planejamento e cuidado no estabelecimento de clausulas contratuais,
para que sejam devidamente definidas as obrigacgdes, prevenidos os riscos e
estabelecidos os efeitos do descumprimento obrigacional.

Vale registrar interessante entendimento defendido por Christianne Stroppa,
segundo a qual, embora o regime contratual tipico definido pela Lei n°
13.303/2016 seja diferente do previsto na Lei n° 8.666/93, notadamente
pela quase inexisténcia de clausulas exorbitantes (prerrogativas extraordi-
narias), seria admissivel que as estatais prestadoras de servico publico, que
nao atuassem em regime concorrencial, adotassem uma maior incidéncia do
regime publico em suas contratacées, formalizando contratos “atipicos”, com
clausulas exorbitantes, tendo por base a propria Constituicdo e a tutela ao
servico publico prestado, quando essas prerrogativas extraordinarias forem
necessarias®.

De qualquer forma, embora em menor grau do que identificado na Lei n°
8.666/1993, ha incidéncia parcial do regime juridico de direito publico, nos
contratos lastreados na Lei n° 13.303/2016. De acordo com seu artigo 68,
seus contratos regulam-se pelas suas clausulas, pelo disposto na referida Lei
e pelos preceitos de direito privado.

3. STROPPA, Christianne de Carvalho. O regime juridico dos contratos das empresas estatais pres-
tadoras de servicos publicos na Lei de Responsabilidade das Estatais - Lei N° 13.303/2016. Tese.
Doutorado em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Sio Paulo. 2020.
P. 175/176.
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27.1. DAS CLAUSULAS NECESSARIAS

4.

538

De forma assemelhada ao estatuido pelo artigo 55 da Lei n° 8.666/1993, a
Lei das estatais, em seu artigo 69, estabeleceu um rol de clausulas necessa-
rias, notadamente as seguintes:

0 objeto e seus elementos caracteristicos;
o regime de execucdo ou a forma de fornecimento;

o0 preco e as condicdes de pagamento, os critérios, a data-base e a
periodicidade do reajustamento de precos e os critérios de atualizacao
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo
pagamento;

0s prazos de inicio de cada etapa de execucdo, de conclusao, de entre-
ga, de observacao, quando for o caso, e de recebimento;

as garantias oferecidas para assequrar a plena execucdo do objeto
contratual, quando exigidas, observado o disposto no art. 68;

os direitos e as responsabilidades das partes, as tipificacdes das infra-
coes e as respectivas penalidades e valores das multas;

0s casos de rescisdao do contrato e os mecanismos para alteracdo de
seus termos;

a vinculacdo ao instrumento convocatdrio da respectiva licitacdo ou
ao termo que a dispensou ou a inexigiu, bem como ao lance ou pro-
posta do licitante vencedor;

a obrigacdo do contratado de manter, durante a execucédo do contrato,
em compatibilidade com as obrigaces por ele assumidas, as condicdes
de habilitacdo e qualificacdo exigidas no curso do procedimento licita-
tério;

matriz de riscos.

Ha pouca novidade em comparacdo ao texto definido pela Lei n°
8.666/1993, em seu artigo 55%

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:
| - 0 objeto e seus elementos caracteristicos;
Il - o regime de execucdo ou a forma de fornecimento;
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Podem ser destacadas a referéncia expressa a necessidade de regramento
dos casos de rescisdo do contrato e os mecanismos para alteracdo de seus
termos e a matriz de riscos, tratados adiante.

0 §1° do artigo 69, que exigia, nos contratos celebrados com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive quando domiciliadas em territorio estrangeiro,
clausula que declarasse competente o foro da sede da estatal e de suas res-
pectivas subsidiarias, para dirimir qualquer questdo contratual, foi vetado.

A razdo do veto fundamentou-se no argumento de que “a obrigatoriedade
imposta pelo dispositivo poderia prejudicar a competitividade das empresas e
sua atuacado concorrencial com o setor privado” Argumentou-se ainda, para
justificar o veto, que "a Constituicdo sujeita as estatais ao regime juridico
proprio das empresas privadas, o que torna o dispositivo inapto a sanc¢ao”

27.2. DAS CLAUSULAS DE RESCISAO E MECANISMOS DE
ALTERAGCAO

Uma vez que inexistira a prerrogativa extraordinaria de rescisao unilate-
ral pela estatal, ¢ fundamental que o contrato contenha boa regulacdo das
obrigacdes contratuais, mapeando os riscos de inadimplemento e definindo
os ilicitos contratuais justificadores da rescisao.

IIl - o preco e as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajus-
tamento de precos, os critérios de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento das
obrigacdes e a do efetivo pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega, de observacao e de
recebimento definitivo, conforme o caso;

V - o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacdo da classificacdo funcional progra-
matica e da categoria econdémica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execucdo, quando exigidas;

VIl - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das
multas;

VIII - os casos de rescisao;

IX - o reconhecimento dos direitos da Administragdo, em caso de rescisdo administrativa pre-
vista no art. 77 desta Lei;

X - as condicdes de importacdo, a data e a taxa de cambio para conversao, quando for o caso;
Xl - a vinculacdo ao edital de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite
e a proposta do licitante vencedor;

XII - a legislacdo aplicavel a execucdo do contrato e especialmente aos casos omissos;

XIIl - a obrigacao do contratado de manter, durante toda a execucdo do contrato, em compati-
bilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas as condi¢des de habilitacdo e qualificacdo
exigidas na licitagao.
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Definidas tais normas e langadas na minuta contratual confeccionada como
anexo do edital, essas regras poderao ser objeto de impugnacao pelos licitantes,
caso descambem para a arbitrariedade ou se apresentem draconianas.

Na hipotese em que os licitantes deixem de impugnar tais regras, parti-
cipando da licitacdo e assinando o contrato, tal disciplinamento passa a ser
consensual e regulara a ulterior relacdo contratual. Assim, ocorrendo o fato
juridico disciplinado pelo contrato, assinado pelas partes, dar-se-a o efeito
resultante também da disposicdo contratual.

Neste prumo, definindo o contrato que determinado inadimplemento gera
a rescisao contratual, sua ocorréncia trara como efeito o direito subjetivo da
parte de, mesmo unilateralmente, exigir esta rescisdao, nos termos consensu-
almente estabelecidos entre as partes.

E equivocado imaginar que, diante de uma irreqularidade praticada pela
parte contratada, a estatal apenas poderia rescindir ou considerar rescindido
o0 contrato se o fornecedor contratado concordasse com o término da rela-
cdo. Obviamente, alguns dos efeitos da rescisdo poderdo exigir judicializagao,
mesmo que por parte da estatal, mas isso ndo impede a conclusdo de que
ela pode, unilateralmente, tomar a decisdo de considerar rescindida a rela-
cao contratual, desde que o faca nos estritos limites definidos pelo contrato
acordado pelas partes.

Por outro lado, o fornecedor também tera o mesmo direito, o que torna
imperioso que o licitante faca uma séria analise da minuta do instrumento
contratual, impugnando clausulas draconianas, desvirtuadas ou que prejudi-
quem a competitividade ou tragam potencial prejuizo a execucao contratual.
Restando silente, em principio, havera a presuncdo de concordancia com a
regra contratual.

27.3. DA MATRIZ DE RISCOS

No antigo regime da Lei n° 8.666/1993, era comum o estabelecimento de
regimes de execucao contratual em que o projeto basico, confeccionado pre-
viamente a licitacdo, definia ndo apenas os elementos que caracterizavam a
obra ou servico de engenharia, como também ja estabelecia as solugdes esco-
Ihidas, metodologias, servicos a executar, informacdes e subsidios necessarios.

Nessa ldgica tradicional, costumou-se firmar relacdes contratuais em
que o Poder Publico contratante assume os riscos relacionados a execucéo,
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mesmo em relacdo a fatos imprevisiveis ou previsiveis, com consequéncias
incalculaveis.

Esta absorcdo de responsabilidades pela administracdo contratante nem
sempre se apresenta como uma opcao eficiente, do ponto de vista econémico.
Desde outrora, defendiamos que o contrato (mesmo o administrativo) “pode
ser um instrumento de alocacao de riscos, inclusive em relacdo a alea extra-
ordinaria, para ganho de eficiéncia econdmica, na relagcado contratual®, como
na situacdo em que determinado risco, relacionado a caso fortuito, pode ser
previsto contratualmente como responsabilidade do contratado (que podera
utilizar instrumentos, como seguros, para cobrir tal risco).

Pois bem, a matriz de riscos é uma clausula contratual (que pode ser ma-
terializada em um anexo ao contrato) em que ha alocagéo de riscos entre as
partes contratantes. Como bem asseverou Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas
Navarro Prado, “a distribuicdo de riscos € uma questao de eficiéncia econd-
mica, e ndo de valor"s. Assim, sendo possivel, € vantajoso alocar riscos a parte
contratual que puder lidar com eles a um custo mais baixo, evitando-os ou
mitigando os prejuizos decorrentes.

Conforme lembram Rodrigo Pironti e Fernando Menegat, os riscos nao
devem ser alocados de forma aleatdria pelo Poder Publico, mas, ao contrario,
“devem ser alocados de forma racional e eficiente, de acordo com a maior ou
menor capacidade de cada um dos parceiros de mitiga-los"’.

Marcelo Bruto, em excelente artigo publicado em obra produzida em ho-
menagem ao jurista Jacoby Fernandes, identifica padrdes de alocacédo de ris-
cos, de acordo com a eficiéncia econdmica da parte contratual, para lidar
com eles. Vale a transcricao de trecho de seu escrito:

Variacdo de custos de mdo-de-obra e insumos - melhor controlados
pelo contratado;

5. TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de Licitacdes comentadas. 9°. ed. Salvador: Ed. Juspodivm,
2018. P. 740.

6. RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP - Parceria Publi-
co-Privada; fundamentos econémico-juridicos. 1. Ed. Sdo Paulo: Sociedade Brasileira de Direito
Publico: Malheiros, 2010. p. 120.

7. CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; MENEGAT, Fernando. Matriz de risco nas contratagdes das
estatais e o rompimento da “teoria das aleas" no direito administrativo. /n REIS, Luciano Elias
(Org.); JUNIOR, Laerzio Chiesorin (Org.). Lei das Empresas Estatais: responsabilidade empresarial
e o impacto para o desenvolvimento econdmico nacional. Curitiba: OAB, 2017.
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Inflacdo - contratado tem pouco controle sobre as taxas de inflacdo,
motivo pelo qual tem se mantido as clausulas de reajuste como me-
canismos mitigadores. Porém, é possivel que, num cenario em que as
taxas de inflacdo no pais sejam menores e mais previsiveis, atribua-se
ao contratado o dever de prever para contratos com prazos menores a
expectativa de inflagdo;

Cambio - em geral, admite-se que a melhor alocagdo € para o setor
privado, que pode mitigar os riscos correspondentes, inclusive com
contratos de hedge. Ressalvem-se casos em que, diante de imperfei-
cdes no mercado e do impacto da variacdo cambial, inclusive por au-
séncia de hedge de longo prazo, seja necessaria a assunc¢do de risco
para viabilizar a contratacdo;

Caso Fortuito e Forca Maior - Quando seguraveis, melhor atribuicdo
€ ao parceiro privado, uma vez que a Administracdo pode externalizar
os custos mediante tributacdo. Quando nao seguraveis, Administragdo
absorve, pois privado ndo tem qualquer governabilidade.

Fato do Principe e Fatos da Administracdo - Administracdo em geral
assume. Porém, algumas atribuicdes tradicionalmente assumidas pela
Administracéo tém sido repassadas ao contratado, como partes da de-
sapropriacdo e licenciamento. Nesses casos, € possivel a alocagdo de
risco ao contratado, contudo, tem-se questionado o repasse desses
riscos diante da baixa governabilidade dos contratados sobre o Poder
Judiciario e sobre o Licenciamento. Um caminho que tem sido adotado
em algumas concessdes, em relacdo a desapropriacdes, € o comparti-
Ihamento de risco entre as partes.

Projeto e Construgdo - atribuicdo ao particular, que tem mecanismos
gerenciais e de seguros para mitiga-los (..) Entretanto, essa possibi-
lidade, como regra geral, pode contrariar as diretrizes acima, ja que o
particular detém mecanismos gerenciais para minimizar seus impac-
tos, pode segurar esses riscos € ndo pode externalizar para terceiros,
como o Estado pode. Por fim, a manutencao desse risco sob a gestédo
privada, como se tem feito nas contratacbes integradas e nas PPPs,
reduz custos de transagcdo ao ndo alterar riscos que naturalmente ja
sdo do particular, como o de projeto. De toda forma, é uma pondera-
cdo que deve ser feita em cada caso, considerando inclusive o nivel de
risco em questdo, que pode inviabilizar a contratacdo acaso alocado
integralmente ao contratado®.

8. BRUTO, Marcelo. Apontamentos sobre Contratacdo Integrada do RDC. In TORRES, Ronny Char-
les L. de. Licitacdes Publicas: homenagem ao jurista Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. Curitiba:
Negdcios Publicos, 2016.
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De qualquer forma, importa frisar que a alocacdo de risco ndo € algo
estanque, podendo sofrer alteracdo de acordo com as nuances ou as ne-
cessidades que se apresentem a partir do objeto licitado, pois o contrato é,
justamente, o instrumento habil para distribuir os riscos dele decorrentes®.

A "matriz de riscos” cumpre essa funcdo, enquanto clausula contratual,
servindo a definicdo de riscos relacionados a determinadas atividades abran-
gidas pela contratacdo e os titulares responsaveis. Essas informacdes objeti-
vam melhor definicéo dos riscos e a obtencdo de maior eficiéncia econdmica
na contratacao.

A adocdo da matriz de riscos foi enfatizada pelo TCU, quando da aprovacéo
do Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC). No Acorddo n° 1.510/2013,
o Plenario do Tribunal decidiu que a matriz de risco ¢ elemento essencial e
obrigatorio, devendo constar nas licitacdes que adotem o anteprojeto de en-
genharia. O TCU apontou que a matriz de riscos € o instrumento que define a
reparticdo objetiva de responsabilidades advindas de eventos supervenientes a
contratacdo, na medida em que € informacéo indispensavel para a caracteriza-
cdo do objeto e das respectivas responsabilidades contratuais, como também
¢ essencial para o dimensionamento das propostas por parte das licitantes™.

Em outro Acorddo, de n° 1.465/2013, o Tribunal de Contas da Unido, em
trecho de voto proferido pelo Ministro-Relator José Mucio Monteiro, reite-
rou a necessidade da apresentacdo de matriz de riscos pela Administracao,
lembrando que, embora existam questdes (riscos) imprevisiveis, deve o docu-
mento tentar definir, da forma mais clara possivel, a responsabilidade pelos
acontecimentos que a experiéncia permite antecipar’.

Convém ainda frisar que a Lei federal n° 13.303/2016 pontuou outras
funcdes para a matriz de riscos, além da alocacdo dos riscos contratuais de
repercussao econdmica, quais sejam: a definicdo das fracdes do objeto em
que havera liberdade e daquelas em que ndo havera liberdade para que a
contratada inove em solucdes para a contratacdo, notadamente nos regimes
contratacdo integrada e contratagdo semi-integrada.

Nessa linha, o legislador a definiu (art. 42, inc. X) como clausula contratu-
al definidora de riscos e responsabilidades entre as partes e caracterizadora

9. TORRES, Ronny Charles Lopes de. MARRY, Michelle. Regime Diferenciado de Contratagdes -
RDC. Salvador: Juspodivm, 2014. P. 126.

10. TCU. Acorddo n° 1510/2013, Plenario.

11. TCU. Acérdéo ne 1.465/2013, Plendrio.
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do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus
financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratacao, indicando
que a matriz de riscos deve conter, no minimo, as seguintes informacdes:

a. listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato,
impactantes no equilibrio econdmico-financeiro da avenca, e previsao
de eventual necessidade de prolacdo de termo aditivo quando de sua
ocorréncia;

b. estabelecimento preciso das fracdes do objeto em que havera liberdade
das contratadas para inovar em solucées metodoldgicas ou tecnologicas,
em obrigacdes de resultado, em termos de modificacdo das solucdes pre-
viamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico da licitacdo;

c. estabelecimento preciso das fracdes do objeto em que nédo havera li-
berdade das contratadas para inovar em solucdes metodoldgicas ou
tecnoldgicas, em obrigagcdes de meio, devendo haver obrigacdo de
identidade entre a execucdo e a solucao pré-definida no anteprojeto
ou no projeto basico da licitacao.

Quando do planejamento da contratacdo, deve a estatal definir preci-
samente as fracoes que permitirdo inovacées (e as que ndo permitirdo) por
parte dos futuros contratados, para que os licitantes, municiados desses da-
dos, possam avaliar esta possibilidade, quando da participagao da licitacdo e
apresentacdo de suas propostas.

Por fim, convém registrar que a Lei das estatais expressamente veda a ce-
lebracao de aditivos decorrentes de eventos supervenientes alocados, na ma-
triz de riscos, como de responsabilidade da contratada. Qutrossim, o §3° do
art. 42 exige que, nas contratacdes integradas ou semi-integradas, os riscos
decorrentes de fatos supervenientes a contratacdo associados a escolha da
solucdo de projeto basico pela contratante sejam necessariamente alocados
como de sua responsabilidade, na matriz de riscos.

Nada obstante a indicacdo de obrigatoriedade nesses dois regimes de exe-
cucdo, convém frisar que a adocdo de matriz de riscos € possivel também
nos demais regimes de execucao, como instrumento de aperfeicoamento do
contrato e eficiente alocacgéo dos riscos da contratacao.

Nessa linha, inclusive, o Tribunal de Contas da Unido ja entendeu ser “re-
comendavel a utilizacao de matriz de riscos em contratac6es derivadas da Lei
13.303/2016 (Lei das Estatais) que envolvam incertezas significativas, ainda
que sob regime de empreitada por preco global, por se tratar de elemento que
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agrega sequranca juridica aos contratos"'2 Em sentido semelhante, o TCU
entendeu que, para as estatais, seria “obrigatoria clausula dispondo sobre
a matriz de riscos nos contratos de obras e servicos de engenharia, inde-
pendentemente do regime de execucdo”, tendo em vista a necessidade de
“garantia da manutencdo do equilibrio econémico-financeiro contratual e
de forma a definir as condi¢des para eventual assinatura de termo aditivo™".

Na verdade, a matriz de riscos deve ser compreendida como um instru-
mento de aperfeicoamento contratual, que ja era admitido, inclusive, sob o
regime da Lei n° 8.666/93, para fins de uma melhor alocacéo dos riscos con-
tratuais e com isso definicdo mais clara dos fatos passiveis de revisao econd-
mica do contrato (reequilibrio econdmico), tornando mais claras as condicoes
de execucdo do objeto, para os licitantes, e mitigando disputas durante a
execucdo contratual.

27.4. DAS GARANTIAS

A Lei n° 13.303/2016 possui um regramento sobre garantias contratuais
muito assemelhado ao outrora estabelecido pela Lei n° 8.666/1993'*. Trata-se

12. TCU. Acorddo 2616/2020, Plenario. Auditoria, Relator Ministro Vital do Régo.

13. TCU. Acérddo 4551/2020, Plenario. Auditoria, Relator Ministro-Substituto André de Carvalho.

14. Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumen-
to convocatdrio, podera ser exigida prestacdo de garantia nas contratacées de obras, servicos e
compras.
§ 1° Caberd ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia: (Redacéo
dada pela Lei n° 8.883, de 1994)
| - caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, devendo estes ter sido emitidos sob a
forma escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidacéo e de custodia autori-
zado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores econdémicos, conforme definido
pelo Ministério da Fazenda; (Redagio dada pela Lei n° 11.079, de 2004)
Il - seguro-garantia; (Redagdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)
Il - fianga bancaria. (Redacéo dada pela Lei n° 8.883, de 8.6.94)
§ 2° A garantia a que se refere o caput deste artigo ndo excedera a cinco por cento do valor do
contrato e tera seu valor atualizado nas mesmas condicées daquele, ressalvado o previsto no
paragrafo 3° deste artigo. (Redacéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)
§ 3° Para obras, servicos e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica
e riscos financeiros consideraveis, demonstrados através de parecer tecnicamente aprovado
pela autoridade competente, o limite de garantia previsto no paragrafo anterior podera ser
elevado para até dez por cento do valor do contrato. (Redacdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)
§ 4° A garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida apos a execugdo do con-
trato e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente.
§ 5° Nos casos de contratos que importem na entrega de bens pela Administracao, dos quais
o contratado ficara depositario, ao valor da garantia devera ser acrescido o valor desses bens.
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de uma lamentavel constatacao, ja que é ressabido que o regime de garantias
contratuais definido pela Lei Geral de Licitacbes ndo atende a necessidade
atual das contratacdes publicas.

Vale a transcricdo do artigo 70 da Lei n° 13.303/2016:

Art. 70. Podera ser exigida prestacdo de garantia nas contratacdes de
obras, servicos e compras.

§ 1° Cabera ao contratado optar por uma das seqguintes modalidades
de garantia:

| - caucdo em dinheiro;

Il - seguro-garantia;

Il - fianca bancaria.

§ 2° A garantia a que se refere o caput ndo excedera a 5% (cinco por

cento) do valor do contrato e tera seu valor atualizado nas mesmas
condicdes nele estabelecidas, ressalvado o previsto no § 3¢ deste artigo.

§ 3° Para obras, servicos e fornecimentos de grande vulto envolvendo
complexidade técnica e riscos financeiros elevados, o limite de garan-
tia previsto no § 2° podera ser elevado para até 10% (dez por cento)
do valor do contrato.

§ 4° A garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida
apos a execucao do contrato, devendo ser atualizada monetariamente
na hipotese do inciso | do § 1° deste artigo.

Talvez a maior diferenca entre o regime de garantias contratuais previsto
pela Lei das estatais, em comparacdo com o regime da Lei n° 8.666/1993
seja a bem-vinda auséncia da possibilidade de caucdo em titulos da divida
publica.

Contudo, permanece a ideia de que o contratado detém o direito de opgdo
sobre qual das modalidades prefere adotar, bem como manteve-se ainda o
percentual maximo ordinario de 5% (cinco por cento) sobre o valor do con-
trato, e o percentual maximo extraordinario de 10% (dez por cento), para
“obras, servicos e fornecimentos de grande vulto envolvendo complexidade
técnica e riscos financeiros elevados”.

Como a Lei ndo indica o que seria “grande vulto”, parece possivel apli-
car-se, por integracéo analogica, a regra da Lei n° 8.666/1993, que classifica
como de grande vulto as contratacdes cujo valor estimado seja superior a 25
(vinte e cinco) vezes o limite estabelecido para adotar-se a modalidade con-
corréncia, nas licitacoes de obras e servicos de engenharia.
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Nao se deve confundir a garantia contratual, aqui tratada, com a garan-
tia de proposta. A garantia contratual objetiva proteger a Administracao de
eventuais insucessos na contratacdo e ¢é apresentada apos a definicdo do
licitante vencedor, enquanto a garantia de proposta funciona como requisito
de habilitacdo, sendo exigida ainda na licitacao.

A exigéncia de garantia ndo € radicalmente necessaria, mas se trata de
faculdade que pode ser utilizada, nos limites legais, de acordo com a peculia-
ridade de cada caso. Se, de um lado, a exigéncia de garantia significa cautela
da Administracdo, tentando evitar que a contratacdo reste frustrada em sua
execucao, por outro lado, em determinadas situacées, a exigéncia de garantia
pode implicar tolhimento da competitividade, implicando na inviabilidade de
participacdo de interessados que, embora possuam capacidade de oferecer o
objeto pretendido pelo Poder Publico, encontram ébice, empecilho ou deses-
timulo ao atendimento da exigéncia.

27.4.1. Das modalidades de garantias

O legislador indicou trés modalidades de garantias, a saber: caucdo em
dinheiro, sequro-garantia e fianca bancaria.

A caucdo é uma modalidade, em principio, mais onerosa, pois, optando
pela caucdo em dinheiro, o contratado depositara um valor que servira como
resquardo para eventual inadimplemento contratual.

A fianca exigida pela Lei, assim como ocorreu na Lei n° 8.666/1993, possui
uma peculiaridade, pois também na Lei das estatais esta espécie de garantia
deve ser ofertada a partir de relacdo juridica firmada entre o contratado e
uma instituicdo bancaria.

Na fianca bancaria, a instituicdo bancaria € fiadora das responsabilidades
assumidas pelo Contratado. Na outorga de uma carta de fianca, o Banco leva
em consideracdo a capacidade econdmica financeira da empresa, ou seja,
a sua capacidade de poder ressarci-lo em caso de inadimpléncia. Segundo
o TCU, € irreqular a prestacdo de garantia contratual na modalidade fianca
bancaria, emitida por empresa que néo seja instituicdo financeira autorizada
a operar pelo Banco Central do Brasil'®.

15. TCU. Acérddo n° 2784/19 - Plenario.
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Ja o sequro-garantia ¢ uma modalidade que objetiva garantir o fiel cum-
primento das obrigacbes assumidas pelo tomador perante o segurado em ra-
zao de participacdo em licitagdo, em contrato principal pertinente a obras,
servicos, inclusive de publicidade, compras, concessées ou permissdes no
ambito dos Poderes da Unido, Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
ou ainda as obrigacdes assumidas em funcdo de: processos administrativos;
processos judiciais, inclusive execucdes fiscais; parcelamentos administra-
tivos de créditos fiscais, inscritos ou nao em divida ativa; e requlamentos
administrativos'e.

Com o seguro-garantia, objetiva-se transferir para o particular, eventual
risco de inadimpléncia por parte do contratado. Isso porque a seguradora ira
garantir eventual sinistro, perante o sequrado. Também por conta disso, no
Seguro Garantia, a Seguradora analisa ndo apenas aspectos da saude econo-
mico-financeira da empresa, mas a sua capacidade operacional para o objeto
do contrato, sendo relevante, inclusive, sua experiéncia em contratos seme-
Ihantes e o proprio edital licitatorio.

Uma espécie de seguro-garantia existente no mercado € o seguro de per-
formance (performance bond) ou "garantia do executante construtor”. Nele,
a seguradora pode assumir a responsabilidade pela conclusdo do empreen-
dimento, se a contratada falhar neste objetivo. Outro modelo interessante ¢é
o0 seguro de garantia de proposta (bid bond), em que a seguradora fica res-
ponsavel por determinado montante, se a empreiteira renegar o contrato'’.

0 "performance bond" permite que a seguradora, diante do inadimple-
mento do contratado, perante a Administracdo, possa optar por responsabi-
lizar-se pela continuidade da obra, através de terceiros, ao invés do ordinario
pagamento da indenizacao.

Embora ja existente esse tipo de cobertura no mercado, ha empecilhos
a utilizacdo do "performance bond" em contratos firmados pelas estatais. A
possibilidade de escolha, pelo contratado, da forma de garantia a ser apre-
sentada e o reduzido percentual maximo definido pelo legislador podem di-
ficultar sua exigéncia, ao menos como garantia contratual, nos termos do
artigo 70 da Lei n° 13.303/2016.

16. Circular SUSEP 477/2013.
17. TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitacdes publicas comentadas. 92 edi¢do. Salvador:
Juspodivm, 2018. P. 651
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27.4.2. Dos percentuais definidos pelo legislador

Os percentuais indicados pela Lei sdo considerados reduzidos, como pa-
tamar maximo de cobertura, em relacdo a obras mais complexas ou grandes
empreendimentos.

Como paralelo, convém registrar que, em paises como Estados Unidos e
Canada, as licitacdes chegam a admitir o seguro-garantia com percentual
de 50% (cinquenta por cento) do valor do contrato, enquanto alguns paises
da Europa, como Franca e Italia, ja admitem seguros de performance de até
100% (cem por cento) do valor'®.

Outrossim, mesmo dentro dos reduzidos percentuais admitidos pela Lei n°
13.303/2016, impde perceber que, quando necessaria a exigéncia de garantia,
cabe ao administrador estipular um percentual que atenda ao acautelamento
do gestor, sem, contudo, gerar um pesado encargo que comprometa, desne-
cessariamente, o interesse na contratacao.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA™

» Para o calculo do montante a ser apresentado como garantia adicional, a expressao
"valor resultante do paragrafo anterior", constante do art. 48, § 2°, da Lei 8.666/1993,
corresponde ao menor valor entre os referidos nas alineas "a" (média aritmética dos
valores das propostas superiores a 50% do valor orcado pela Administragdo) e "b"
(valor orgado pela Administragdo) do § 1°, sem aplicagéo do percentual de 70% men-
cionado neste dispositivo. (TCU. Acérddo n® 2503/18 - Plenario).

» Os o6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal podem aceitar apdlice de
seguro — apresentada por empresa vencedora de certame licitatorio para garantir o
fiel cumprimento das obrigacdes assumidas no contrato - que contenha clausula que
exclua de cobertura prejuizos e demais penalidades causados ou relacionados a atos
ou fatos violadores de normas de anticorrupcdo que tenham sido provocados pelo
segurado ou seu representante, seja isoladamente, seja em concurso com o tomador
ou seu representante. Por outro lado, devem recusar apolice de seguro que contenha
clausula que exclua de cobertura prejuizos e demais penalidades causados ou rela-
cionados a atos ou fatos violadores de normas de anticorrupcdo que tenham sido
provocados exclusivamente pelo tomador ou seu representante, sem o concurso do
segurado ou seu representante. (TCU. Acorddo n® 1216/19 - Plenario).

18. FIUZA, Eduardo P. S. Licitagdes E Governanca De Contratos: A Visio Dos Economistas. 2009.
Disponivel em: http://www.en.ipea.gov.br/agencia/images/stories/q12_capt08_Fiuza.pdf
19. Vide nota de rodapé n° 38.
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27.5. DA VIGENCIA DOS CONTRATOS

Em relacdo a vigéncia contratual, houve grande avanco por parte da Lei
n° 13.303/2016, quando comparado seu regime com o da Lei n° 8.666/1993.

Vale a leitura do artigo 71 da referida Lei das estatais:

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

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

Il - nos casos em que a pactuacéo por prazo superior a 5 (cinco) anos
seja pratica rotineira de mercado e a imposicdo desse prazo inviabilize
ou onere excessivamente a realizacdo do negocio.

Paragrafo tinico. E vedado o contrato por prazo indeterminado.

Embora curto, o texto proporciona grande mudanca na l6gica tradicional
de estabelecimento de vigéncia das contratagdes das estatais.

Em primeiro, convém ressaltar que o prazo ordinario de vigéncia foi esta-
belecido em cinco anos, diferenciando-se, e muito, da vigéncia atrelada aos
créditos orcamentarios, nos moldes outrora firmados pelo artigo 57 da Lei n°
8.666/1993%!

Além do prazo ordinario de cinco anos, o legislador indicou ainda a possi-
bilidade de que este patamar seja ultrapassado em duas hipoteses:

® projetos contemplados no plano de negocios e investimentos da em-
presa publica ou da sociedade de economia mista;

20. Art. 57. A duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita a vigéncia dos respectivos
créditos orcamentarios, exceto quanto aos relativos:
| - aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Pluria-
nual, os quais poderdo ser prorrogados se houver interesse da Administracéo e desde que isso
tenha sido previsto no ato convocatorio;
Il - a prestagdo de servicos a serem executados de forma continua, que poderdo ter a sua du-
racao prorrogada por iguais e sucessivos periodos com vistas a obtencéo de precos e condigdes
mais vantajosas para a administracao, limitada a sessenta meses;
Il - (Vetado).
IV - ao aluguel de equipamentos e a utilizacdo de programas de informatica, podendo a du-
ragdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses ap6s o inicio da vigéncia do
contrato.
V - as hipdteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24, cujos contratos poderdo
ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja interesse da administracéo.
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