i

Dra. Fernanda Ghiuro Valentin Fritoli

T,

Doutoranda em Direito Administrativo e Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP. Associada fundadora do Instituto
de Direito Administrativo Sancionador Brasileiro (IDASAN). Presidente da Comissao de Estudos de Reforma Administrativa
do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA). Professora convidada em Cursos de Extensdo e Especializacdo
(PUC/SP, ESA/OAB-SP e Escola de Contas do TCM-SP). Membro da Comisséo de Direito Constitucional da OAB/SP (a partir
de jan./2022). Foi Membro da Comissédo de Direito Administrativo da OAB/SP (dez./2010 a dez./2016) e da Comissdo de
Estudos de Combate a Corrupcao e Improbidade Administrativa da OAB/SP. Advogada especializada em Direito Publico.
Sdcia no Escritério Fritoli & Moraes Advogados Associados.

Extincdo dos Contratos Administrativos, em face da nova Lei de Licitagbes

De inicio, quais sao as causas de extin¢ao contratual, nos
termos da nova Lei de Licitacoes (Lei n° 14.133/2021)?

A extingdo de um contrato administrativo pode se dar de forma regular ou andmala. Ela
ocorre de forma regular quando o seu objeto é exaurido, seja porque o termo final do contrato foi atin-
gido ou porque as partes cumpriram com as suas obrigacdes de forma satisfatoria, executando a bom
termo o objeto contratual. Ja a extingdo de forma anémala ocorre quando o contrato é extinto em decor-
réncia de situagdes que impedem ou dificultam o alcance de sua finalidade.

A nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n°® 14.133/2021), ao tratar do tema, disciplinou
as hipdteses de extingdo dos contratos administrativos de forma anémala, em seu artigo 137, mas nédo
apenas neste dispositivo.

As causas andmalas de extin¢do do contrato podem se dar mediante a ocorréncia de (i)
culpa do contratado; (ii) culpa da Administragéo; (iii) evento alheio a vontade das partes; (iv) razdes de
interesse publico; (iv) vicios insandveis em sua constituigéo.

As causas de extingdo do contrato por culpa do contratado sdo aquelas em que o contrata-
do ¢ o responsavel pelo término do ajuste. Elas estdo previstas nos incisos I a IV e IX do art. 137 da Lei
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n° 14.133/2021. Sao elas: I - descumprimento ou cumprimento irregular de normas do edital, clausulas
contratuais, especificagdes, projetos ou de prazos; II — desatendimento das determinagdes regulares emi-
tidas pela autoridade designada para acompanhar e fiscalizar sua execu¢iao ou por autoridade superior;
I1I - alteragdo social ou modificagdo da finalidade ou da estrutura da empresa que restrinja sua capacida-
de de concluir o contrato; IV - decretagdo de faléncia ou de insolvéncia civil, dissolu¢do da sociedade ou
falecimento do contratado; IX — ndo cumprimento das obrigagdes relativas a reserva de cargos prevista
em lei, bem como em outras normas especificas, para pessoa com deficiéncia, para reabilitado da Previ-
déncia Social ou para aprendiz.

Ja as causas de exting¢ao do contrato decorrentes de culpa da Administra¢do ocorrem quan-
do a Administragdo for a responsavel pela causa extintiva do ajuste. Elas estdo previstas no art. 137 e
no seu § 2° e, uma vez caracterizadas, conferem ao contratado o direito a extin¢cdo do contrato. Sdo as
hipdteses de: I - supressdo, por parte da Administragdo, de obras, servicos ou compras que acarrete
modifica¢ao do valor inicial do contrato além do limite permitido no art. 125 da Lei; II - suspensao de
execucdo do contrato, por ordem escrita da Administracio, por prazo superior a 3 (trés) meses; III - re-
petidas suspensdes que totalizem 90 (noventa) dias uteis, independentemente do pagamento obrigatério
de indenizacédo pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizagdes e mobilizagdes e outras
previstas; IV — atraso superior a 2 (dois) meses, contado da emissdo da nota fiscal, dos pagamentos ou de
parcelas de pagamentos devidos pela Administragdo por despesas de obras, servigos ou fornecimentos;
V - ndo liberagdo pela Administragdo, nos prazos contratuais, de area, local ou objeto, para execugao de
obra, servico ou fornecimento, e de fontes de materiais naturais especificadas no projeto, inclusive devi-
do a atraso ou descumprimento das obriga¢des atribuidas pelo contrato a Administragao relacionadas a
desapropriagao, a desocupagao de areas publicas ou a licenciamento ambiental.

Nos casos previstos nos incs. II, II e IV - atrasos no pagamento ou suspensao da execu¢ao
do contrato, nos prazos ali assinalados —, o contratado podera optar pela suspensdo do cumprimento das
obrigag¢des assumidas até a normalizagdo da situagao.

Constatadas essas situagdes, o contratado devera ser ressarcido pelos prejuizos porventura
suportados e, de acordo com o § 2° do art. 138, em caso de extingdo, terd direito a devolugdo da garantia,
aos pagamentos pela execugdo do contrato até a data de extingdo e ao custo da desmobilizagdo. No entan-
to, tendo em conta as consequéncias juridicas advindas dessa espécie de extingao — muito mais gravosas
para a Administracdo -, a lei veda que esta seja considerada em caso de calamidade publica, grave per-
turbagdo da ordem interna ou de guerra, bem como quando decorrerem de ato ou fato que o contratado
tenha praticado, do qual tenha participado ou para o qual tenha contribuido (§ 3° do art. 137 da lei).

Ha também casos de extingdo que podem ser ocasionados tanto pelo contratado como pela
Administracao, sendo que a responsabilidade pela sua ocorréncia deve ser imputada a parte que deu
causa ao evento ou que tinha algum controle sobre este. Ocorrem quando se verificar atraso na obten¢ao
da licenga ambiental, ou impossibilidade de obté-la, ou alteragdo substancial do anteprojeto que dela
resultar, ainda que obtida no prazo previsto (V); e atraso na liberagdo das areas sujeitas a desapropriacéo,
a desocupagio ou a servidao administrativa, ou impossibilidade de liberacao dessas areas (VII);

O contrato também pode ser extinto por eventos alheios a vontade das partes, nos casos de
caso fortuito ou for¢a maior, regularmente comprovados, impeditivos da execu¢ao do contrato. Nestes
casos, nao ha que se falar em imputagdo de culpa as partes, mas da ocorréncia de eventos que inviabili-
zem a execugdo das obriga¢des contidas no ajuste.

O contrato também pode ser extinto em decorréncia de vicios de legalidade no certame ou
na execugao contratual que sejam insanaveis. O art. 147 da nova Lei de Licitagdes prevé que a decisdo que
determinar a extingdo por esse fundamento somente podera ser adotada se vier ao encontro do interesse
publico, mediante analise e ponderacao de diversos aspectos concernentes aos efeitos dessa decisao.

A Lei 14.133/2021 também prevé hipoteses de extingdo de contrato de servicos e forneci-
mento continuados, no art. 106, inc. III, que autoriza a Administracao a extinguir o contrato, sem 6nus,
quando ndo dispuser de créditos orcamentarios para sua continuidade ou entender que o contrato nao
mais lhe oferece vantagem.
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Essa forma de extingao é de legalidade bem duvidosa, pois parece violar ndo apenas os
direitos dos contratados, mas o préprio principio da licitagao, ja que a Administragao deflagrara um cer-
tame para contratar por varios anos e estara autorizada a extinguir o ajuste quando entender que ele nao
¢ mais vantajoso, “sem 6nus’. Ora, é evidente que o contratado, diante de uma extingao dessa natureza,
devera ser indenizado! Além disso, o fator “tempo” reflete ndo apenas no preco final do contrato, mas na
participagdo de possiveis interessados em no certame.

O § 1° do art. 106 da Lei n°® 14.133/2021 limita essa forma de extin¢ao, ao dispor que esta
ocorrerd apenas na proxima data de aniversario do contrato e ndo podera ocorrer em prazo inferior a 2
(dois) meses, contado da referida data.

Tivemos boas novidades neste campo, em comparacao a Lei n° 8.666/1993?

Acho que a Lei n° 14.133/2021, apesar de ter reproduzido muitos dispositivos da Lei
n° 8.666/1993, trouxe muitas novidades positivas neste campo. Fica até dificil lembrar de todas, mas vou
mencionar as que considero mais relevantes.

A primeira delas diz respeito a redu¢ao dos prazos conferidos a Administragao, nas hipote-
ses de suspensao da execugdo do contrato (de 120 dias para 3 meses) e de atraso de pagamentos (de 90
dias para 2 meses), pois sabemos que muitas empresas ndo contam com capital suficiente para cumprir
com as suas obrigagdes sem receber os valores devidos pela execugao do ajuste. Assim, para suportarem
as obrigac¢des contratuais, tinham que contrair empréstimos, a juros altissimos, para saldar as dividas
decorrentes desses atrasos da Administragdo, sendo que muitas chegam a falir por conta disso.

A nova lei também trouxe exigéncias contratuais que consubstanciam agdes afirmativas, intro-
duzindo espécie de extingdo do vinculo pela auséncia de cumprimento de obrigacoes relativas a reserva de
cargos para pessoas com deficiéncia, reabilitado da Previdéncia Social ou para aprendiz (inc. IX do art. 137).

A lei prevé, ainda, novas hipdteses de extingdo amigavel do contrato, de resolugao consensual
de litigios, o que considero importante para a Administracdo e para o contratado (inc. I do art. 138).

Outra novidade que considero bem relevante foi a adogao expressa do consequencialismo
como método de interpretagdo e aplicagdo do Direito, impondo ao agente publico o dever de ponderar,
analisar e motivar as consequéncias da decisao que declarar a nulidade de contrato por vicios de legalidade
insanaveis. Aqui, a nova Lei de Licitagdes foi na linha do que dispds a Lei n® 13.655/2018, que alterou a
LINDB (Dec.-lei n® 4.657/1942).

Naéo poderia deixar de mencionar, ainda, que a nova lei, ao tratar dos vicios no certame e/
ou no contrato, impde, como regra [sempre que possivel], o dever de convalidagdo de irregularidades,
acolhendo os ensinamentos que a Professora Weida Zancaner sustenta ha anos.

Por fim, a lei autorizou expressamente a modulagdo dos efeitos da declara¢ao de invalidade
do contrato, admitindo a sua declaragao com efeitos prospectivos, por prazo de até 6 (seis) meses, pror-
rogavel uma unica vez (§ 2° do art. 148).

A Lei n° 8.666/1993 fala em rescisao contratual, enquanto a
Lei n° 14.133/2021 fala em extin¢ao do contrato. Rescisao
e extingao podem ser consideradas sinonimos?

Rescisdo e extingdo ndo sdo termos sindnimos. Tecnicamente, “rescisdo” é uma das formas
de extincao.

Conforme eu havia mencionado, o contrato administrativo pode ser extinto apenas com o
advento de seu termo final. E, nesses casos, nao estamos diante de uma rescisao.

A rescisao ocorre naquelas hipoteses de extingdo do contrato de forma anomala, ou seja,
quando houver algum evento que impega o atingimento de seu resultado, podendo ocorrer por diversos
motivos, tais como inadimplemento, caso fortuito ou for¢a maior, razdes de interesse publico.
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Contudo, ha autores que reservam o termo rescisio apenas para casos de inadimplemento
contratual.

Néo hd uma uniformiza¢ao na doutrina, em relagdo as nomenclaturas utilizadas para as
diferentes espécies de extingdo contratual.

A seu ver, o rol do art. 137 da Lei n° 14.133/2021 é
exaustivo ou meramente exemplificativo?

O rol do art. 137 é exemplificativo, pois, na propria Lei de Licitagdes, temos hipdteses de ex-
tingdo andmala do contrato que ndo estdo previstas de forma expressa neste artigo, como, por exemplo,
as situagdes previstas no art. 106, inc. III, da Lei. Outro exemplo esta previsto no art. 22, § 2°, inc. II, que
menciona como causa extintiva do contrato a existéncia de evento superveniente que majorar excessi-
vamente os encargos da parte, criando uma onerosidade excessiva, que deve ser considerada, segundo
o professor Margal Justen Filho, ainda que nio exista uma matriz de risco no instrumento contratual.

Compete a quem a conducao dos processos de extinciao dos contratos?

A extingdo do contrato por ato unilateral da Administracdo e a extingdo consensual exi-
gem autorizagdo prévia, de forma escrita e fundamentada, da autoridade competente, que, no caso, ¢ a
autoridade que tenha poder de decisao na entidade. Pode ser a autoridade que tenha firmado o contrato
ou a autoridade superior da entidade contratante.
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Se a Administra¢ao entender por bem assumir o objeto do contrato ou ocupar o local e
se utilizar dos meios necessarios para dar continuidade a sua execu¢do, a nova lei exige que o ato que
autoriza essas situagdes deverd ser emitido pela autoridade superior responsavel pela respectiva Pasta
(o Ministro de Estado, o Secretario Estadual ou o Secretario Municipal competente). Hi quem entenda
que essa exigéncia é inconstitucional, tendo em vista que a lei federal acaba por atribuir competéncia a
agentes politicos de outros entes federados para a edi¢do de atos de autorizagio.

Essa extingdo do contrato por ato unilateral ndo pode se dar de forma imediata. A Ad-
ministracao, antes de proferir a sua decisdo, deve intimar o contratado para se manifestar acerca dessa
pretensdo, assegurando, assim, o contraditdrio e a ampla defesa.

E aqui fago um registro importante: quando a lei impde, para todos os casos de extingdo do
contrato, o respeito ao contraditério e a ampla defesa antes da decisdo final da Administragao, entendo
que este direito ndo pode ser observado apenas do ponto de vista formal, para “cumprir tabela”. Garantir
o contraditdrio e a ampla defesa é oportunizar, receber e analisar a manifestacdo do particular.

A Administra¢ao deve analisar e enfrentar os argumentos trazidos pelo contratado de for-
ma motivada, seja para acolhé-los ou refuta-los. Feita essa andlise, a Administragdo podera proferir a sua
deciséo final, devendo determinar a extin¢ao do contrato, se for o caso, de forma motivada.

Em caso de extingdo por culpa da Administragdo, a extingdo do contrato normalmente
ocorre judicialmente ou, em se tratando de clausula compromissoéria ou compromisso arbitral, pela via
da arbitragem, sem prejuizo também de que seja realizada administrativamente, pois a Administra¢ao
pode reconhecer as suas falhas e reparar, espontaneamente, os danos porventura causados ao contratado.

No entanto, em caso de culpa da Administragéo, a lei veda que a extin¢ao do contrato ocor-
ra por ato unilateral da Administracgéao.

O inc. VIl do art. 137 da Lei n° 14.133/2021 fala em “razoes

de interesse publico, justificadas pela autoridade maxima do
orgao ou da entidade contratante”. Esta autoridade maxima
pode delegar tal ato motivador a outro servidor ou empregado
publico? Se sim, qual o procedimento adequado?

A autoridade maxima pode solicitar subsidios de drgaos e servidores da entidade para que
estes fornegam os elementos necessarios, sobretudo os de natureza técnica, para a tomada da decisao.

Muito embora o § 1° do art. 137 da Lei n® 14.133/2021 preveja a possibilidade de edigao de
regulamento para a fixa¢do de procedimentos e critérios para a verificagio dos motivos de extingao do
contrato administrativo, entendo que a decisdo final nao pode ser objeto de delegagao.

O regulamento podera até mesmo exigir a oitiva do agente publico subalterno que conheca
mais de perto as razdes pelas quais o ajuste deva ser extinto, mas a decisdo final sera sempre da autorida-
de maxima da entidade ou 6rgao, que podera aceita-las, adotando-as como razao de decidir, ou refuta-las
(total ou parcialmente), de forma motivada.

Como se da o processo de extingao do contrato, quando a culpa for
da Administracdo? Seria apenas pela via judicial? O contratado podera
suspender a execucao do ajuste antes da efetiva extingao contratual?

A extingdo do contrato nos casos de culpa da Administragdo pode ser feita pela via judicial,
arbitral ou administrativa, desde que, nesta tltima hipédtese, ndo seja por ato unilateral.

Conforme ja mencionei, o contratado podera suspender a execu¢ao do ajuste antes da efeti-
va extin¢io do contrato, desde que caracterizadas as situagdes previstas nos incisos II, III e IV.
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Constatadas essas situagdes, o contratado devera ser ressarcido dos prejuizos porventura
suportados e, de acordo com o § 2° do art. 138, em caso de extingao, tera direito a devolugao da garantia,
aos pagamentos pela execu¢ao do contrato até a data de extingao e do custo da desmobilizagao.

A Lei n° 14.133/2021 apresenta novas hipoteses de extingao amigavel
do contrato. A senhora poderia explicar tais hipoteses, seus beneficios
e quando deverao ser utilizadas? A extincao amigavel podera

ocorrer mesmo quando a Administracao contratante ainda tiver
interesse na prestacao do servico ou fornecimento do objeto?

A Lei n® 14.133/2021, ao tratar das hipdteses de extingdo amigavel do contrato, dispoe que esta
pode se dar por acordo entre as partes, por conciliagdo, por mediagdo ou por comité de resolugdo de disputas
[conhecido também como Dispute Boards], desde que haja interesse da Administragao (inc. IT do art. 138).

A doutrina costuma diferenciar essas formas de resolu¢do de controvérsias, afirmando que
as partes podem chegar a uma solugao amigavelmente, negociando sem o apoio de terceiros, ou median-
te conciliacdo e mediagéo, que contara com esse auxilio.

O novo CPC, ao tratar da conciliagdo e da mediagdo, em seu art. 165, as diferencia da
seguinte forma: o conciliador atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior
entre as partes e tem como funcao sugerir solugoes para o litigio. Ja o mediador atuara preferencialmente
nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliando aos interessados a compreender o
conflito para que as partes possam identificar, por si proprios, solu¢cdes consensuais.

Por sua vez, os comités de resolugdo de disputas, também denominados de Dispute Boards,
sdo comités criados para resolver disputas contratuais em ajustes de longa duragdo, em que normalmente
surgem muitos conflitos. Os seus membros sio nomeados para acompanhar toda a execugao do contra-
to, atuando de forma preventiva, ao expedir recomendagdes, e repressiva, proferindo decisdes acerca de
controvérsias surgidas ao longo da execu¢ao contratual.

Essas formas consensuais de extingao do contrato poderao se dar a qualquer momento, pois
o art. 153 da nova lei autoriza a celebra¢ao de aditamento contratual para permitir a ado¢do de meios
alternativos para a resolu¢do de controvérsias.

Deve haver, no entanto, interesse da Administracdo nessa forma de extingdo. Isto porque
o que devemos recordar em primeiro lugar, quando falamos em mecanismos consensuais de solugdo de
controvérsias entre a Administragdo Publica e os particulares, sdo as ligoes dos grandes administrativis-
tas acerca da indisponibilidade do interesse publico.

A indisponibilidade do interesse publico, como afirma Celso Antonio Bandeira de Mello,
faz parte da fonte-matriz do sistema, ¢ uma das pedras angulares do Direito Administrativo, ao lado da
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Portanto, considerando que a solu¢do amigéavel de conflitos implica realizagao de conces-
sdes, em maior ou menor medida, a Administragdo s6 deve se utilizar desses mecanismos consensuais
quando houver a demonstracao de que a solucéo a ser alcancada pelas partes, de comum acordo, sera
mais vantajosa para o interesse publico.

Nao ¢é por outra razdo que o paragrafo unico do art. 151 da Lei, ao tratar da aplicabilidade
desses mecanismos de solucdo de controvérsias, limita a sua incidéncia apenas as controvérsias relacio-
nadas a direitos patrimoniais disponiveis, elencando quais seriam essas questoes patrimoniais disponi-
veis: as que estdo relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato; ao
inadimplemento de obrigag¢des contratuais por quaisquer das partes; e ao calculo de indenizagdes.

Contudo, esses direitos patrimoniais disponiveis, por envolverem dinheiro publico, ndo sdo
tdo disponiveis assim... Nem todo direito patrimonial é direito disponivel. Por isso, na minha opinido,
nessa espécie de extingdo, a Administragdo precisa analisar o que estd em jogo e ponderar as consequén-
cias de sua decisdo. Assim, na solugdo consensual de litigios, a Administracdo deve se valer, no processo
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de tomada de decisdo, dos mesmos mecanismos previstos para declarar a nulidade de contratos que
contenham vicios insanaveis.

Desse modo, entendo que a extingdo de um contrato de forma consensual pode ocorrer, em
casos excepcionais, mesmo quando subsistir, para a Administra¢do contratante, interesse na prestagao do
servigo ou fornecimento do objeto. Isso porque a extingdo do contrato pode ocorrer diante de divergén-
cias entre as partes acerca da execug¢do do ajuste, como, por exemplo, o alcance de determinadas clausulas
contratuais quanto as obrigagoes das partes, fazendo com que a Administragdo nao tenha mais interesse na
execucao daquele contrato. Isto ndo significa, no entanto, que ela nao possua mais interesse no servigo ou
no fornecimento de seu objeto, mas apenas que aquele ajuste especifico, por alguma razao a ser devidamen-
te justificada (por conter, por exemplo, clausulas contratuais mal redigidas, de modo a ensejar interpreta-
¢oes diversas, equivocadas e prejudiciais para a Administra¢do), nao atende ao interesse publico.

Entretanto, se a Administra¢do contratante tiver interesse em manter aquele determinado
ajuste, ndo poderd extinguir o contrato de forma consensual, pois, caso contrario, estaria “abrindo mao”
do interesse publico, o que lhe é vedado.

Os beneficios dessa espécie de extingdo so (i) resolugdo mais célere do conflito e (ii) menos
custo e prejuizos para as partes, de forma a prestigiar o interesse publico.

Vale registrar, para finalizar a questdo, que alguns autores entendem que a arbitragem ¢é
meio para a extingdo amigavel, porém a vejo como meio alternativo de resolu¢do de controvérsias, que
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deve ser utilizada apenas em casos excepcionais, cujas especificidades do contrato (alta complexidade de
seu objeto, por exemplo) recomendem a utilizagao desse meio alternativo de solugdo de conflitos. Isto
porque a decisdo proferida em arbitragem nao podera ser questionada, exceto nos casos previstos. Por-
tanto, nao ha solugao amigavel, mas proferida apenas fora do 4mbito Judicial.

Consideracdes finais da entrevistada e agradecimentos.

Eu queria registrar o quanto me senti feliz e honrada pelo convite que me foi feito para
participar da se¢ao “Entrevista com a Mestre” do periddico SLC - Solu¢ao em Licitagdes e Contratos, es-
pecialmente porque se trata de uma edi¢ao comemorativa, do més das Mulheres, que deve ser celebrado.
Décadas atras, podiamos contar nos dedos [de apenas uma méao] o nimero de mulheres administrati-
vistas de destaque. Felizmente, hoje a realidade é outra. Mas, se conquistamos, merecidamente, algum
espa¢o, devemos isso as mulheres de outras geragdes, que quebraram diversos paradigmas. Nao poderia
deixar de citar o nome de grandes Professoras, que nos abriram muitas portas: Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, Weida Zancaner, Dinorda Adelaide Musetti Grotti, Lucia Valle Figueiredo, Alice Gonzalez Borges,
dentre outras. Atualmente, contamos com tantas administrativistas brilhantes que fica até dificil nomi-
na-las, pois certamente cometeria algumas injusticas.

Gostaria de agradecer, ainda, ao Professor Gilberto B. de Oliveira Filho, pela oportunidade
que me foi concedida, para tratar de tema tao relevante, e estendo os meus agradecimentos a todos da
equipe da SGP - Solugdes em Gestao Publica.
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