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CONSULTA

A Empresa X estd realizando empreendimento de grande porte, para o qual apresentou
proposta em fevereiro de 2001. O contrato foi celebrado em fevereiro de 2002. Foi pactuado
reajuste anual com base na variacdo do IGPM.

Na data da formacao do preco (fevereiro de 2001), a variacdo de IGPM projetada pelo Banco
Central era de 6,75% para 2002 e de 4,56% para 2003. Durante o ano de 2002
(principalmente no segundo semestre) a inflacdo atingiu indices muito superiores aos
esperados quando da formacao do preco. O IGPM de out/02 subiu 3,87% e o de nov/02
atingiu 5,19%. O reajuste anual em fev/03 foi o de 30,6%, contra uma expectativa de inflagao
anual de 6,75% ao ano para 2002. Esta situacdo voltou a normalizar-se a partir de
marco/2002.

Com base no exposto, a Consulente solicita-me emitir opinido sobre o direito de obter a
recomposicao economico-financeira do contrato, com énfase para:

1. Avaliacdo sobre o impacto da disparada da inflacio em um contrato de
empreitada por preco global, com periodicidade de reajuste anual e a sua
caracterizacdo como um fator de desequilibrio econdmico e financeiro de um
contrato.

2. Demonstracao de que a perda ocorrida por uma aceleracao da inflacao, em
um periodo prévio ao reajuste anual, nao é recuperada pela aplicacao futura
do reajuste no preco contratual.
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3. Demonstracdo de que este comportamento imprevisivel da inflacio em
2002/inicio 2003 gerou perdas principalmente para os contratos com
reajuste anual no més de fevereiro/2003.

Passarei a emitir a opinido solicitada.

PARECER

1.

Introducao

Para enfocar adequadamente a Consulta formulada, é necessario efetuar breves
consideracoes preliminares sobre as no¢oes juridicas que fundamentam a revisao dos
contratos administrativos.

Em primeiro lugar, deve ser mencionada a teoria da imprevisao. A seguir — e também
brevemente — cabe uma alusdao ao principio do equivalente econémico nos
contratos administrativos.

A teoria da imprevisao
A revisao dos contratos administrativos pode decorrer de:

a) Fatos da Administracao, tais como alteracoes, complementacées ou
adaptacoes do projeto, bem como nao liberacao de areas nos prazos contratuais;

b) Fatos do Principe, que constituem atuacOes estatais que interferem
indiretamente na execucdo do contrato, tais como aumentos de tributos e
exigéncias referentes a protecio do meio-ambiente; e

c¢) fatos supervenientes (ou de conhecimento superveniente) e imprevisiveis (ou
previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis), que ensejem a aplicacao da
teoria da imprevisao, que compreende os motivos de forca maior (em
sentido lato), caso fortuito, sujeicoes imprevistas e outros.

No direito romano prevalecia o principio “pacta sunt servanda”, que levava ao respeito
integral e imodificavel da vontade das partes, tal como declarada no contrato. No direito
candnico, passou a prevalecer o reconhecimento da existéncia implicita, nos contratos,
da clausula “rebus sic stantibus”, que conduzia a adaptacdo da vontade das partes a
novas condicOes subjacentes ao contrato.
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Durante muito tempo se resistiu a codificacao da clausula “rebus sic stantibus”. Nao s0,
como acentua Oreste Cagnasso, em monografia sobre a superveniéncia no contrato de
empreitada (“Appalto e Sopravvenienza Contrattuale”, Milano, Giuffre, 1979, p. 2), pelo
respeito ao principio da imutabilidade da vontade (“pacta sunt servanda”), como
também em conseqiiéncia de exigéncias praticas, como a necessidade de certeza nas
relagoes juridicas.

Mesmo com a edicdo, na Franca, do Cbédigo Napoledo, o que prevaleceu foi a
imutabilidade da vontade das partes (art. 1.793). A realidade sbcio-econdmica, porém,
levou o Conselho de Estado francés a consagrar a teoria da imprevisao.

Como diz Cagnasso (ob. cit., p. 17):

“Mediante interpretacdo do contrato e a reconstrucdo da vontade das
partes, o Conselho de Estado sustentava que, no caso de onerosidade
ou dificuldade na execucdo, imprevista e imprevisivel, fosse
admissivel a revisdo do preco tratando-se de dlea extracontratual e
como tal estranha a vontade das partes.”* (grifos no original)

Os numerosos estudos dedicados a teoria da imprevisao buscavam resolver o problema
do reequilibrio economico ou financeiro do contrato, segundo Cagnasso (ob. cit., p. 18),
de varias maneiras. Ora fazendo referéncia a forca maior (em acepcao lata), ou erro sobre
a substancia, ou enriquecimento sem causa, ora recorrendo a principios gerais, como o
abuso de direito, a boa-fé ou a clausula “rebus sic stantibus”.

Resumindo: rompida a equacao econdmica ou financeira inicial do contrato, no caso de
onerosidade ou dificuldade na execucao, imprevista e imprevisivel, hi-de se restabelecé-
la “mediante interpretacdo do contrato e a reconstrucdo da vontade das partes”, como
diz Cagnasso.

A aplicacdo da teoria da imprevisao pressupde:

a) um fato superveniente ao contrato (ou de conhecimento superveniente) e
imprevisivel (ou previsivel porém de conseqiiéncias incalculaveis);

b) um fato superveniente ao contrato (ou de conhecimento superveniente) e
imprevisivel (ou previsivel porém de conseqiiéncias incalculaveis);

c¢) que esse fato se inclua na alea extracontratual, ou extraordinaria, e como
tal estranha a vontade das partes, ou seja, caracterize-se como um fato que
as partes nao tenham podido evitar 2; e

L £ minha a tradugdo dos textos de autores estrangeiros, citados neste parecer.

2 Nesse sentido a doutrina costuma distinguir entre alea ordinaria e alea extraordinaria. A
primeira corresponde ao risco normal do negdcio. N3o basta que o fato seja superveniente e
imprevisivel. E necessario que a parte afetada nao tenha podido evita-lo, como empresario diligente
que se espera que seja.
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d) que ele provoque o desequilibrio econémico ou financeiro da equacao inicial do
contrato.

Parte da doutrina menciona um quarto pressuposto, qual seja, a onerosidade
excessiva. Parece-me, porém, que esse pressuposto nao é contemplado pelo direito
administrativo positivo brasileiro. Anteriormente ao Decreto-lei 2.300, de 21 de
novembro de 1986, era possivel, no Brasil, sustentar-se a tese de que a onerosidade
excessiva era condicao necessaria para aplicacao da teoria da imprevisao aos contratos
administrativos. Com a edi¢cao desse decreto-lei, porém, essa tese passou a ser, a meu
ver, insustentavel. Disp0s esse diploma legal, em seu art. 55, inciso II, “d”:

“Art. 55. Os contratos regidos por este Decreto-lei poderdo ser
alterados nos seguintes casos:

d) para restabelecer a relacdo, que as partes pactuaram
inicialmente, entre os encargos do contratado e a retribuicao da
Administracdo para a justa remuneracdo da obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manutencdo do inicial equilibrio
econdémico e financeiro do contrato.”

Dever-se-ia restabelecer a relacio pactuada a fim de manter o “inicial equilibrio
econoémico e financeiro do contrato”. Nao se condicionava a que houvesse 6nus
excessivo. O restabelecimento do equilibrio inicial do contrato devia ser, portanto,
integral.

No mesmo sentido, dispoe atualmente a Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, com a
redacao dada pela Lei 8.883, de 8 de junho de 1994:

“Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com
as devidas justificativas, nos seguintes casos:

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente
entre os encargos do contratado e a retribuicdo da Administracao
para a justa remuneracdo da obra, servico ou fornecimento,
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objetivando a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro inicial
do contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis, retardadores ou
impeditivos da execuc¢do do ajustado, ou ainda, em caso de forca
maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando dlea econémica
extraordinaria e extracontratual.” 3

Note-se, entre parénteses, que a expressao “por acordo das partes”, contida tanto
no Decreto-lei 2.300/86, quanto na Lei 8.666/93, pode ensejar, a primeira vista, o
entendimento de que o restabelecimento do equilibrio econdémico ou financeiro  do
contrato seria um poder, atribuido a Administracdo, e ndo um dever. Tal
entendimento, porém, nao € sustentavel. Tivesse a Administracao o poder - e ndo o dever
- de restabelecer a equacao economica ou financeira inicial do contrato, e nao exercesse
ela esse poder, caracterizar-se-ia uma situacdo de enriquecimento sem causa, ou
ilicito. 4

Sobre essa nocao, escreve Orlando Gomes (“Obrigacoes”, Rio, Forense, 72 ed., 1984,
pp. 302/303):

“Ndo ha, em nosso Direito, preceito geral a respeito do
enriquecimento sem causa, como em outros.

A lacuna ndo deve, entretanto, ser interpretada como rejeicdo do
principio segundo o qual deve restituir a vantagem patrimonial quem
obteve injustificadamente.

Ha enriquecimento ilicito quando alguém, a expensas de outrem,
obtém vantagem patrimonial sem causa, isto é, sem que tal
vantagem se funde em dispositivo de lei ou em negdcio juridico
anterior. Sao necessarios o0s seguintes elementos: a) o
enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento de outrem;
c) o nexo de causalidade entre o enriquecimento e o
empobrecimento; d) a falta de causa ou causa injusta.”

3 A Lei 8.666/93 acolheu a doutrina prevalente ao condicionar o restabelecimento da equagdo
econdmico-financeira inicial do contrato a superveniéncia de um fato, imprevisivel ou previsivel mas
de conseqiiéncias incalculaveis, ou ainda em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe,
que configure alea econdmica extraordinaria e extracontratual, tal como acima exposto. Duas
observacdes: a) dispenso-me de distinguir forca maior (ato humano) e caso fortuito (fato da
natureza) porque seus efeitos juridicos sobre os contratos sdo idénticos; b) alea econdmica
extraordinaria e extracontratual ndo é sindbnimo de onerosidade excessiva.

* Esse dever de restabelecer a equacado econdmico-financeira do contrato esta contemplado ainda, na
mesma Lei 8.666/93, no § 1° do art. 57, nos §§ 10 e 2° do art. 58 e nos §§ 5° e 6° do art. 65.
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Note-se que o enriquecimento sem causa esta previsto hoje, expressamente, nos arts.
884 a 886 do novo Coédigo Civil brasileiro, que, de acordo com o art. 54 da Lei
8.666/93, se aplica, supletivamente, aos contratos administrativos.

Voltando a tese da omnerosidade excessiva, seria suficiente, para contesta-la,
mencionar o inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal, que determina a manutencao
das “condicoes efetivas da proposta”, manutencao essa que se deve, obviamente, fazer
em sua integralidade.

Penso que a tese da onerosidade excessiva decorria da repeticao acritica de doutrina
civilista estrangeira, que tomava por base o Direito vigente em seus respectivos paises. E
o caso, por exemplo, do Direito italiano, cujo cédigo civil a ela se refere, em seu art.
1.467, ao distinguir a onerosidade normal da anormal. O atual Cddigo Civil brasileiro
acolheu a nocdo nos seus arts. 478 a 480, mas nesse ponto nio se pode falar em
aplicacao supletiva de suas disposicoes aos contratos administrativos porque isso se
chocaria nao s6 com a Lei 8.666/93 como também — e sobretudo — com o inciso XXI do
art. 37 da Constituicao.

Saliente-se que a Lei 8.666/93, nos §§ 5° e 6° do mesmo art. 65, também nao contempla
a onerosidade excessiva, ao referir-se, respectivamente, a revisdo dos precos
contratuais decorrente de “fato do principe” (criacdo, alteragdo ou extincdo de tributos
ou encargos legais, assim como superveniéncia de disposicoes legais) e a alteracao
unilateral pela Administracao.

Uma tltima observacao sobre a nocao de onerosidade excessiva é no sentido de que
ela tem suscitado problemas nos paises cuja legislacao ja a estabelecia como condi¢ao
necessaria para revisao dos contratos, em face de sua elevada carga de subjetividade e
indeterminacao.

Na Argentina, por exemplo, cujo codigo civil a prevé, Lily R. Flah e Miriam
Smayevsky (“Teoria de la Imprevision”, Buenos Aires, Depalma, 1989) indagam (p.

25):

“Que pautas podem ser utilizadas para medir essa ‘excessiva
onerosidade’?”

E respondem dizendo que Lopez de Zavalia (“Teoria de los Contratos. Parte
General”, Buenos Aires, Editorial Victor de Zavalia, 1975, p. 410) propoe trés
possibilidades:

a) que haja aumentado o valor do sacrificio, permanecendo inalterado o da
vantagem,

b) que permaneca idéntico o valor do sacrificio e diminua o da vantagem; ou

¢) que ambos valores se alterem em sentido inverso.
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Vale dizer: segundo Zavalia, caracteriza-se a onerosidade excessiva sempre que haja
desequilibrio da equacdo economica ou financeira inicial do contrato, qualquer que
seja ele.

Disse, acima, que a revisao dos contratos administrativos pode decorrer de Fato da
Administracdo, Fato do Principe ou fato superveniente (ou de conhecimento
superveniente) e imprevisivel (ou previsivel porém de conseqiiéncias incalculaveis), que
enseje a aplicacao da teoria da imprevisao.

Cabe fazer duas observacoes sobre o instituto da forca maior nos contratos
administrativos.

A primeira, no sentido de que a forca maior nos contratos administrativos,
diferentemente dos contratos de direito privado, ndo se caracteriza necessariamente pela
impossibilidade de execuciao do que foi contratado. Pode caracterizar-se, também,
pela onerosidade, ou pela maior dificuldade de execucdo. Em uma monografia
preciosa, intitulada “Les Contrats Administratifs” (Paris, Dalloz, 1991), Laurent
Richer escreve que (p. 103):

“... a jurisprudéncia tem admitido, a titulo de complemento da teoria
da imprevisdo, uma noc¢ao diferente da forca maior, especifica do
direito administrativo.” (grifei)

Isso ocorreu, segundo ele, a partir do “arrét Tramways de Cherbourg”, de dezembro de
1932, que considerou que a forca maior também se caracteriza nos casos em que:

“as novas condigoes econémicas criaram uma situagdo definitiva que
ndo permite mais ao concessionario equilibrar suas despesas com as
receitas de que dispoe.” 5

Remontando aos primeiros comentarios desse “arrét” (Hauriou, Duguit, Jeze),
Cagnasso diz que deles resultou (ob. cit., p. 50):

“uma nocdo ‘administrativa’ de for¢ca maior mais ampla que a ‘civil’: a
segunda ancorada no conceito de impossibilidade (absoluta), a
primeira compreensiva também daqueles acontecimentos imprevistos
que tornam a obrigacgdo mais onerosa que o previsivel.”

No mesmo sentido, Gaspar Arifnio Ortiz (“Teoria del Equivalente Econémico en los
Contratos Administrativos”, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1968 , pp.
299/300) diz que as situacoes que podem dar lugar, em uma relacao contratual, a motivo
de forca maior sdo: impossibilidade absoluta de cumprimento do contrato,
impossibilidade relativa desse cumprimento e:

> 0 "arrét”versou sobre um caso de concess3o de servico publico, mas Richer chama a atencgo para
o fato de que a orientacdo nele expressa ndo esta adstrita a esse tipo de contrato administrativo
(ob. cit., p. 104).
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“Possibilidade de cumprir a prestacao, se bem que em condicoes que
alteram totalmente a economia do contrato, fazendo-o gravemente
oneroso ou, inclusive, ruinoso, para o devedor ou, em geral, para uma
das partes.” ©

Tanto Richer quanto Arifnio Ortiz acentuam que nesses casos a rescisao, alternativa a
revisao, ¢ inadequada aos contratos administrativos. Richer diz que ela “raramente se
aplica na pratica” (ob. cit., p. 104). Ariio Ortiz (ob. cit., p. 285), por sua vez, escreve:

“.. nos contratos privados propugna-se a rescisdo; nos contratos
administrativos, em troca, a imprevisdo tera como primeiro objetivo
a manutencdo da relacdo, pois o que com isso se busca é, antes de
tudo, a realizacao continua da obra ou do servico. Por isso, o
contrato ndo se rescinde, revé-se.”

A segunda observacdo é a de que os caracteres intrinsecos da forca maior sao
tradicionalmente trés (Arifio Ortiz, ob. cit., p. 299): imprevisibilidade,
exterioridade e inevitabilidade. Assim, ndo se caracteriza forca maior quando o fato
ensejador do desequilibrio contratual seja imputavel ao contratado (dolo, culpa ou
relacdo de causalidade). Voltarei a esta nocao ao tratar especificamente do caso
concreto. 7

3. O principio do equivalente econdomico nos contratos
administrativos

Os contratos administrativos, entre os quais se inclui a empreitada de obras publicas,
regem-se por normas e principios, estes contidos explicita ou implicitamente no
ordenamento juridico. De acordo com Gaspar Arifio Ortiz (ob. cit.), esses principios
sao:

a) o da continuidade e regularidade;

® Vimos acima que, no Direito brasileiro, para ensejar a aplicacgdo da teoria da imprevisdo aos
contratos administrativos basta que as novas condigbes econOmicas sejam onerosas, nao sendo
necessario que essa onerosidade se caracterize como excessiva, grave ou ruinosa.

A jurisprudéncia de nossos tribunais tem aceito pacificamente a aplicagdo da teoria da imprevisao
aos contratos administrativos. Vale citar recente Acorddo da 12 Turma do STJ], datado de
19/11/2002, no ROMS n© 15.154-PE (2002/0089807-4), publicado no D] de 02/12/2002, sendo
Relator o Ministro Luiz Fux. Esse Acorddo apoia-se exatamente nos dispositivos da Constituicdo e
da Lei 8.666/93 aqui citados: "I. A novel cultura acerca do contrato administrativo encarta, como
nuclear no regime do vinculo, a protecdo do equilibrio econémico- financeiro do negocio juridico de
direito publico, assertiva que se infere do disposto na legislacdo infralegal especifica (arts. 57, § 19,
58 &§ 19 e 29, 65, II, d, §§ 59 e 69, da Lei 8.666/93). Deveras, a Constituicdo Federal ao insculpir
0s principios intransponiveis do art, 37 que iluminam a atividade da administracdo a luz da cldusula
mater da moralidade, torna clara a necessidade de manter-se esse equilibrio, ao realgar as

srn

‘condicles efetivas da proposta’ "
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b) o da mutabilidade;
c¢) odacolaboracgao; e
d) o do equivalente economico.

Decorrem eles de um principio mais amplo, qual seja, o da supremacia do interesse
publico sobre o das partes contratantes.

Renato Alessi (“Principi di Diritto Amministrativo”, Milano, Giuffre, vol. I, 1974, pp.
226 e ss.) distingue o interesse coletivo primario e o interesse publico
secundario, o primeiro, da sociedade, o segundo, do aparelho estatal. Adotada esta
distin¢ao, pode afirmar-se que o interesse preponderante é o coletivo primario, que,
nos contratos administrativos, esta acima dos interesses das partes contratantes, quer o
da Administracdo, interesse publico secundario, quer o da contratada, interesse
privado. Ambos secundarios em face do interesse coletivo primario.

Quando se diz, porém, que os interesses da Administracdo e da contratada sao
secundarios em face do interesse coletivo primario, nio se quer dizer que eles
sejam irrelevantes. O desafio constitui-se exatamente na busca de uma harmonia
entre esses diversos interesses, ja que mesmo os interesses secundarios integram o
primario, dele fazendo parte.8

Dai o chamado principio da colaboracao.

Waline (“Evolution récente des rapports de UEtat avec ses cocontractans”, in “Revue
de Droit Public”, 1951, pp. 5 € ss., apud Arifio Ortiz, ob. cit., pp. 230/231) escreveu:

“Uma profunda evolugao se tem produzido nas relagbées do Estado
com seus contratantes nos ultimos vinte e cinco anos. Evolucdo que
ndo se tem traduzido certamente em importantes modificacoes nos
textos legais, porém se tem manifestado no que podemos chamar
‘clima’ dessas relacoes. Antes, o contratado era considerado como o
titular de interesses antagoénicos aos do Estado. Era um adversario, a
parte contrdria num conflito sempre latente e prestes a degenerar em
processo. Hoje, a Administracdo considera-o um colaborador
voluntario - sendo desinteressado -, cujos interesses, inclusive
pecunidrios, ndo sdo necessariamente opostos ao interesse do Estado
e, portanto, da Administracdo, e os tribunais administrativos os
tratam, cada dia mais, como tal.”

Ainda segundo Arifno Ortiz (ob. cit., pp. 231/232), Hauriou, em comentario ao “arrét
Gaz de Bordeaux”, exatamente o criador da teoria da imprevisao, diz que:

8

Escreve JesUs Gonzalez Pérez ("E/ Principio General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo”, 32 ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 40) que "Os interesses publicos e privados estdo
implicados entre si até o ponto que qualquer interesse publico € também, interesse privado” . E
vice-versa, acrescento eu.
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(13

ao se podem considerar os empresarios e contratados, com os quais
a Administragao celebrou seus contratos, como se fossem
completamente estranhos. Esse pessoal constitui uma espécie de
clientela, que a Administracdo tem interesse em cuidar, ja que esta
habitualmente a seu servico.”

A par da preocupacao de assegurar a continuidade da prestacao dos servicos, a fim de
atender ao interesse coletivo primario, deve a Administracao levar em conta
também esse principio da colaboracao, que embora esteja diretamente referido a
um interesse secundario, mais especificamente privado, esta indiretamente
relacionado com o préprio interesse coletivo primario.

Um outro aspecto é o relativo ao principio do equivalente econémico, que diz
respeito, diretamente, ao caso sob exame.

Arino Ortiz acentua que o principio do equivalente econémico esta intimamente
ligado aos principios anteriormente por ele elencados (continuidade e
regularidade, mutabilidade e colaboracao) e escreve (ob. cit., p. 242):

“O principio do equivalente econdmico vem a ser assim o contraponto
necessario, na ordem financeira, a uma situacdo de flexibilidade
contratual no objeto e contetido das prestacoes. Com ele se afirma
a imutabilidade, ao longo da vida do contrato, do equilibrio
econdmico inicial, o que se conseguira precisamente
mediante o pagamento do equivalente econémico necessario
para restabelecé-lo quando aquele se haja alterado.” (grifos
meus)

Salienta Arifnio Ortiz (ob. cit., p. XI) que esse principio, aplicavel aos contratos em
geral, assume especial relevancia nos contratos administrativos. Diz ele:

“Em toda atividade contratual, a relacdo equilibrada das prestacoes -
o quid pro quo - constitui seu nervo central; com maior razdo no
campo administrativo, pois aqui o equivalente econémico exerce o
papel essencial de mecanismo corretor - o contrapeso necessario - de
uma patente situacdo de desigualdade posicional e funcional das
partes na relagdo.”

E nesse contexto que se coloca a questdo referente 4 manutencio da equacido
econdmico-financeira inicial dos contratos administrativos, que deve ser assegurada
pelas partes e, na hipotese de vir a ser desbalanceada por fato superveniente e
imprevisivel, deve ser recomposta.

Essa equacao econémico-financeira inicial é estabelecida na etapa de planejamento
da contratacao e resulta do edital da licitacao e da proposta da licitante vencedora. Nos
contratos de duracao (como obras e servicos continuos), bem como de execucao
diferida (como fabricacao de equipamentos sob encomenda), podem surgir durante a
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etapa de execucao — e freqlientemente surgem — fatos supervenientes e imprevisiveis
que desequilibram econdémica ou financeiramente o contrato, em prejuizo de uma das
partes contratantes. Fatos esses dos quais decorre o dever da parte beneficiada de
recompor a equacdo desbalanceada e o correspondente direito da parte afetada de
obter essa recomposicao.

Note-se, por tltimo, que mesmo em direitos ndo codificados, como nos Estados Unidos,
criou-se uma “teoria do preenchimento da lacuna”. Smith, em “Frustration of
Contract”, 1958, citado por W. Friedmann (“El Derecho en una Sociedad en
Transformacion”, Mexico, Fondo de Cultura Econ6mica, trad. para o espanhol, 1966, p.
131), diz que:

“Quando se apresentam circunstancias ndo previstas nem
razoavelmente previsiveis no momento da promessa, da aplicacdo da
norma adequada de interpretacdo segue-se que ndo Se pode
interpretar razoavelmente que a promessa manifeste uma intengdo
que haja de encontrar-se também na situacdo imprevista. Os termos
amplos ndo cobrem contingéncias imprevistas. Assim, pois, se em
relacdo com as circunstancias imprevistas o contrato mostra uma
lacuna, é necessaria sua complementacdo com providéncias
deduzidas razoavelmente.”

Acrescenta Friedmann (ob. cit., p. 131):

“Apesar da insisténcia judicial sobre o pacta sunt servanda e
outros aspectos tradicionais do contrato, o cardater deste como
instrumento legal da sociedade contemporanea experimenta
mudancas profundas, em que se mesclam elementos velhos com
elementos novos.”

Este é, sinteticamente exposto, o quadro referencial juridico dentro do qual abordarei o
caso que me é submetido a exame.

4. Analise do caso concreto

Em 15 de fevereiro de 2003, divulguei no site www.celec.com.br Comentario sob o
titulo “O Reequilibrio Econdémico-Financeiro dos Contratos Administrativos”. Nele
escrevi:

“Obviamente, os contratos de durac¢ao, assim como os de execuc¢ao
diferida, estdo mais sujeitos ao impacto de fatores externos sobre
sua equacdo economico-financeira inicial do que os de execucao
imediata. Dai a questdo do reequilibrio econdémico-financeiro
assumir maior relevancia nos contratos de obras, servicos continuos e
compra e venda de bens para entrega futura, do que nos contratos de


http://www.celc.com.br/
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prestacdo de servigcos de pronta execugdo, ou de compra e venda de
‘bens de prateleira’.

Os gestores desses contratos, especialmente daqueles celebrados pela
Administracdo Publica, devem estar atentos a esses fatores externos,
como, por exemplo, a brusca e inesperada elevacao do ritmo
inflacionario que ocorreu no ultimo semestre de 2002, com o
correspondente aumento imprevisivel nos precos dos insumos. Diante
de fatos desse tipo, cabe-lhes buscar compatibilizar, de um lado, a
necessidade de dar continuidade ao contrato, evitando a indesejada
rescisdo, e, do outro, o respeito a ordem legal e constitucional. E nesse
quadro que deve ser analisada a questao do reequilibrio econémico-
financeiro do contrato. Ressalte-se que um inesperado e imprevisivel
aumento nos precos dos insumos, tal como ocorreu agora, tinha um
impacto muito menor nos tempos de inflacao alta, quando a
periodicidade do reajuste de precos contratuais era mensal. Com o
Plano Real, o reajuste passou a ser anual, o que torna atualmente o
desequilibrio quase inevitavel.”

Nao pretendi dizer com isso que todos os contratos em execucao no ultimo semestre de
2002 deveriam ter seus precos revistos para cima, em decorréncia dessa disparada da
inflacdao. Cada caso deve ser examinado em sua especificidade. Nao se pode ignorar que a
brusca e inesperada elevacdo do ritmo inflacionario seguiu-se, a partir do comeco de
2003, uma também brusca e inesperada volta da inflacdo ao ritmo anterior. O adequado
enfoque do problema exige que se verifique, em cada caso, qual foi a data da formagao do
preco contratual.

Suponhamos um contrato de duracao com prazo de execucao de dois ou trés anos,
decorrente de uma proposta apresentada em outubro ou novembro de 2002. Quer o
preco proposto tenha sido referido a data da apresentacao da proposta, quer a de um
orcamento anterior, a expectativa era de uma inflacio em disparada, sem indicios
concretos de se voltaria — ou quando voltaria — ao ritmo “normal”. O preco proposto
quase certamente — ou certamente — embutiria essa expectativa de alta.
Aproximadamente a partir de abril de 2003, com a queda do ritmo inflacionéario, esse
preco estaria superdimensionado, pelo que caberia revé-lo em favor da
Administracao contratante.

Vale referir a este passo uma importante observacao de Oreste Cagnasso (ob. cit., p.
71):

“Conseqiientemente a legitimacdo ativa para a acdo de revisdo do
preco cabe, como melhor veremos a seguir, tanto ao empreiteiro
quanto ao dono da obra. Andloga disciplina é contida na legislacao
especial sobre as empreitadas piiblicas, onde é prevista também a
revisdo dos precos em diminuicdo.
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Vem assim superado um dos argumentos que tradicionalmente, até o
fim dos trabalhos preparatorios do Codigo civil francés, eram opostos
a admissibilidade da revisdio do preco na empreitada, a
impossibilidade para o dono da obra de obter uma reducdo do preco
em caso de diminuicdo dos custos. A revisdo do preco em diminuicgdo,
é apenas o caso de observa-lo, assume assim, em tal perspectiva,
sobretudo uma funcdao de justificacao da revisao em
aumento, achando bem poucas ocasides para uma concreta
aplicacao.” (grifei)

Ou seja: a teoria da imprevisao € uma via de duas maos. O dever de reequilibrar o
contrato administrativo impGe-se tanto para aumentar quanto para diminuir o preco
contratual.

No caso concreto, a base econdmico-tributaria, como informa o Consulente e consta do
item 4 de sua Proposta Comercial, foi a de fevereiro de 2001. O preco sofreu seu primeiro
reajuste em fevereiro de 2002. Nesse periodo de um ano, a base permaneceu integra. Em
fevereiro de 2001, porém, era totalmente imprevisivel a elevacao do ritmo inflacionario
ocorrida em 2002 e comeco de 2003. Caracterizou-se, assim, uma situacdo de
desequilibrio econdmico-financeiro em prejuizo do contratado. Situagdo essa que deve
ser corrigida mediante aplicacao da teoria da imprevisao, tal como acima exposto.?

Saliente-se que essa situacdo nao decorreu simplesmente do fato de a inflacao real ter
sido, nesse periodo, superior a prevista. Se a inflacdo real é superior ou inferior a
projetada pelo proponente, isso nao é suficiente para caracterizar o desequilibrio
econdmico-financeiro de um contrato. E um fato que se inclui na alea ordinaria do
negocio. O que caracterizou, no caso, a alea extraordinaria e ensejou a aplicacao da
teoria da imprevisao foi a brusca e inesperada elevacio do ritmo inflacionario
verificada naquele periodo, o que levou a inflacdo real a mais de quatro vezes a projetada
pelo Banco Central.

Orlando Gomes escreveu, em estudo incluido no seu “Transformacées Gerais do
Direito das Obrigacoes” (Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1980, pp. 142/143),
estudo esse sob o titulo “Influéncia da Inflagao nos Contratos”

“Enquanto o processo inflacionario se mantém em ritmo lento e
moderado, os principios basicos do direito contratual resistem a seus
efeitos. No momento, porém, em que se acelera, esses principios
vacilam, transformando-se, alguns deles, em obstaculos a que muitos
contratos continuem a ser instrumentos de aplicacdo da justica
comutativa.”

° Os documentos anexados & Consulta demonstram que a inflagdo real, medida por indices gerais
como o IGPM - que de acordo com a clausula 13, item 13.2, do contrato serve como base para o
reajuste do prego -, correspondeu, grosso modo, a evolucdo dos custos da construgdo, medidos
por indices setoriais calculados também pela FGV, tais como os indices referentes a obras
hidrelétricas e rodoviarias.
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Parece-me claro que a aceleracao do processo inflacionario, que se mantinha, até meados
de 2002, em ritmo lento e moderado, foi inesperada, o que, como diria Orlando
Gomes, provocou a vacilagdo dos principios basicos do direito contratual, criando-se
obstaculos a que muitos contratos continuassem a ser instrumentos de aplicacdo da
justica comutativa. Efeito que ocorreu no sentido inverso quando, em 2003, houve a
também inesperada desaceleracdo desse ritmo. Por isso, repito que cada caso deve ser
analisado em sua especificidade, levando-se em conta a data da formacao do preco
contratual, podendo chegar-se, em muitos contratos de duraciao, ou de execucao
diferida, a conclusao de que o desequilibrio ocorreu em beneficio do contratado, tal
como na hipétese contemplada no inicio deste item.

No caso sob exame, entendo que ocorreu o desequilibrio em prejuizo do contratado,
j& que a brusca aceleracdo do ritmo inflacionério, ocorrida a partir de meados de 2002,
ndo era previsivel em fevereiro de 2001, data da base econémica do preco proposto.
Reajustado o preco em fevereiro de 2003 — e voltando a inflacdo, a partir de entdo, ao
ritmo anterior — a equacao economico-financeira do contrato retornou, a partir dai, a
normalidade.

O fato ensejador do desequilibrio era imprevisivel pelo contratado na data da formacao
do preco proposto e foi exterior a relacao contratual, além de inevitavel quer para o
contratado quer para a contratante. Caracterizou-se, portanto, a imprevisibilidade, a
exterioridade e a inevitabilidade necessérias, como foi visto acima, para aplicagao
da teoria da imprevisao.

Note-se que o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato nada tem a ver com o
reajuste do preco, previsto para fevereiro de 2003. Trata-se de revisao ou
recomposicao do preco. Sobre o assunto, escrevi artigo publicado na Revista
Trimestral de Direito Pablico n® 15 (pp. 163/166). Nele acentuei, com base na vasta
doutrina juridica sobre o assunto, que:

“Sdo conceitos juridicamente distintos:

a) reajuste;
b) revisao; e
c) correcao monetaria.

Ao celebrar um contrato de execucdo de obra, prestacao de servicos
ou compra e venda de bens para entrega futura, as partes podem
estabelecer ou ndo cldusula de reajuste de precos. E 6bvio que, em
economias altamente inflacionarias, tal clausula é indispensavel,
salvo se o prazo de execucdo for extremamente curto. Mesmo em uma
economia com inflacdo baixa, porém, ela é necessaria, embora a
periodicidade de sua aplicacao possa ser maior (atualmente é de um
ano).
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Qualquer que seja a modalidade adotada, a funcdo da cldusula de
reajuste é evitar que o contrato venha a ter, na fase de execucdo, sua
equacdo economica rompida, ruptura essa decorrente de elevacdo dos
custos dos insumos utilizados.”

E acrescentei:

“Conceito distinto é o de revisao de precos. A funcao da revisdo de
precos é restabelecer o equilibrio econémico ou financeiro do
contrato, contenha este ou ndao clausula de reajuste.”

No caso concreto, o reajuste efetuado em fevereiro de 2003 nao exerceu sua funcao
relativamente ao desequilibrio ocorrido no periodo de elevacao subita e imprevisivel do
ritmo inflacionério. Cabe, assim, proceder a revisao do preco, a fim de recompor a
equacao econémico-financeira desbalanceada.

Uma tultima observacao cabe quanto a possibilidade de ser pago agora, ao contratado,
um valor correspondente a diferenca entre a inflacao prevista quando da formacao do
preco contratual e a inflacao real verificada por ocasiao da elevacao brusca e imprevisivel
do ritmo inflacionario naquela época. Sobre este ponto, é impecavel a afirmacdo de
André De Laubadére, Franck Moderne e Pierre Delvolvé (“Traité des Contrats
Administratifs”, tome second, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,

1984, p. 612):

“Se o contratado entende efetivamente prosseguir a execucdo de seu
contrato, importa pouco que sua demanda seja apresentada antes ou
depois do periodo da imprevisdo... Seria evidentemente uma
penalizacdo absurda do contratado que, tendo empenhado toda a
diligéncia para cumprir suas obrigacoes, seria sancionado de alguma
maneira por ter demandado demasiadamente tarde uma
indenizacdo.”

Com base nesse raciocinio, os eminentes juristas franceses chegam a admitir que a
demanda seja apresentada mesmo apos a extingdo do contrato. Dizem eles (ob. e p. cits.):

“O que se vem a dizer a proposito da demanda de indenizacdo
posterior ao periodo de imprevisdo mas anterior ao fim do contrato
pode ser estendido a demanda de indenizac¢do posterior ao fim do
contrato... Admitir esta solucdo constitui a garantia para o
contratado de que seus esforcos para assegurar a continuidade do
servico serdao recompensados.”
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CONCLUSAO

A vista do exposto, entendo que a Consulente tem direito a recomposi¢do do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, rompido pela brusca e inesperada aceleracdo do ritmo
inflacionéario verificada no dltimo semestre de 2002 e inicio de 2003.

Parece-me evidente que o reajuste aplicado em fevereiro de 2003 nao importou na
recuperacao das perdas ocorridas naquele periodo, ja que a Consulente incorreu em custos
que nao foram totalmente cobertos pelo preco contratado, cuja base econdmica se reportava
a fevereiro de 2001. O reajuste efetuado em fevereiro de 2003, aliado ao retorno da
inflacio ao ritmo anterior, restabeleceu a equacdo econdémico-financeira do contrato,
mas apenas a partir dai. Nao teve o condao de corrigir as conseqiiéncias do desequilibrio
j& ocorrido. Vale dizer: nao teve o condao de ressarcir o contratado pelas perdas verificadas
no periodo da aceleracao do ritmo inflacionario, perdas essas correspondentes a diferenca
entre a inflacdo projetada na proposta e os custos efetivamente incorridos naquele periodo
por forca da inflacao imprevista e imprevisivel.

(outubro/2004)

(Comentario n° 146 — 01.08.2007, divulgado no site www.celc.com.br)
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