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RESUMO

Tornou-se necessario investigar a aplicacdo da teoria da imprevisdo aos contratos
administrativos tipicos da Unido, em virtude de sua importancia para a Administracdo Publica
e da controvérsia em torno deste instituto. Este estudo investigativo tem o objetivo de
disponibilizar, a Administracdo Publica da Unido, um paradigma que dé seguranca juridica aos
seus agentes na aplicacdo da sobredita teoria aos contratos administrativos, sobretudo
identificar os entendimentos atuais sedimentados na jurisprudéncia e doutrina patrias,
perante a Constituicdo Federal e a Lei n2 8.666/93, bem como delimitar os parametros
balizadores para sua adequada aplicagao em atos dos administradores publicos. Neste estudo,
utilizou-se o método de pesquisa qualitativa, na técnica de pesquisa bibliografica. Os
resultados do estudo demonstram a necessidade de evolugao, na concepgao da teoria, por
parte do Superior Tribunal de Justica - STJ e do Tribunal de Contas da Unido - TCU, tendo em
vista entendimentos cientificamente equivocados em decisdes standards para os atos
administrativos que denegam ou concedem o reequilibrio econémico dos contratos
administrativos. Do estudo também resultou um esquema pratico que facilita o entendimento
do reequilibrio econémico financeiro na forma como se encontra na Constituicdo Federal, no
estatuto das licitagGes e contratos e em outras normas infralegais. Partiu-se desse esquema
como género, em redor do qual giram varias espécies, e destas, varias modalidades. Assim, a
investigacao concluiu pela necessidade de revisdao dos entendimentos padrdes
supramencionados ou a provocagao de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, por
tratar-se de norma constitucional. Tal conclusdo é fruto de constatada aplicagdo desconforme
com a constituicdo e a lei regedora do assunto, ao conferir que os standards juridicos
misturam institutos totalmente distintos, chegando a considerar teoria da imprevisdo como
reajuste financeiro. Inclusive, tais decisGes praticamente desprezam a modalidade de teoria da
imprevisdo "fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém, de consequéncias incalculaveis", em
clara incongruéncia com a lei.



Palavras chave: Reequilibrio, teoria da imprevisdo, Administracdo, paradigma juridico, revisao
dos contratos administrativos.

INTRODUCAO

Os contratos administrativos pactuados pela Unido e seus fornecedores de bens e servigos
carecem de seguranca juridica a bem dos contratados e, mormente, do interesse publico.

A percepcdo fenomenoldgica das dificuldades da Administragdo Publica patria, na perpetragdo
do equilibrio econémico-financeiro aos contratos firmados com seus administrados, acerca dos
acontecimentos imprevisiveis ou previsiveis, porém de consequéncias incalculdveis ou do caso
fortuito, forca maior e fato do principe, nos motivou a argiir a necessidade de parametros
estabelecidos para que a Administragdo Publica da Unido aplique, com seguranca juridica, a
teoria da imprevisdo. Tais acontecimentos de carater extraordinario, onerando
excessivamente uma das partes, impossibilitam ou dificultam a execuc¢do do objeto contratado
comprometendo o atendimento ao interesse publico determinador do objeto contratado.
Partindo de conhecimentos prévios levantaram-se duas hipdteses como respostas provisorias
a questdo proposta: a) os parametros estabelecidos para aplicacdo da teoria da imprevisdo nos
contratos administrativos seriam um instrumento norteador importante para que os agentes
publicos decidam com seguranga juridica, uma vez que, o instituto, embora positivado na lei e
assentado na doutrina e na jurisprudéncia, apresenta sensivel complexidade e controvérsia
guanto ao momento, circunstancia e intensidade da causa ensejadora de sua concregao; b) o
estabelecimento de parametros para aplica¢do da teoria da imprevisdao nos contratos
administrativos seria desnecessario, tendo em vista que a lei, a jurisprudéncia e a doutrina ja
dispdem de repositério sedimentado acerca do tema, exigindo, apenas, para adequada
aplicagdo do instituto, perspicdcia e conhecimento técnico-juridico.

Para responder ao questionamento procedeu-se metodologicamente com fundamento na
pesquisa qualitativa, utilizando a técnica de pesquisa bibliografica, cujo estudo efetuou-se em
fontes bibliograficas de autores estudiosos do tema, cujas argumenta¢bes deram base
cientifica a resposta obtida. O arcabouco sistematizado procurou tornar compreensivel, a luz
da constituicdo, da Lei 8.666/93 e outras normas infralegais, da jurisprudéncia e da doutrina,
os diversos institutos de recomposi¢dao da equagdo econdmica: reequilibrio econémico-
financeiro (género); atualizacdo financeira, reajuste e revisao (espécies); fato da
administragdo, interferéncias imprevistas, repactuagdo e teoria da imprevisdo (modalidades da
espécie revisdo); caso fortuito e forga maior, fato do principe e fatos imprevisiveis, ou



previsiveis, porém de conseqléncias incalculaveis (desdobramentos da modalidade teoria da
imprevisao); de cuja adequada aplicacdo depende a equidade, principio sobre o qual cimenta-
se o equilibrio econémico-financeiro abrangedor da teoria da imprevisao.

Este trabalho fora desenvolvido numa estrutura composta de trés capitulos: | - contratos
administrativos; Il ? Teoria da Imprevisdo; e Il ? Reequilibrio Economico-financeiro.

O primeiro capitulo cuidou de trazer a lume, a partir do estudo de conceitos e caracteristicas
dos contratos administrativos, a concepc¢do hodierna dos contratos administrativos, resultando
num conceito construido a partir do comprometimento tanto da Administracao, quanto do
particular, em busca da consecucdo do interesse publico, dai a conclusao de que ndao mais
persiste a idéia de subordinagdo do particular perante a Administragdo, razdo pela qual trata-
se de uma relagdo de colaboragdo, como também ndo ha contrato de direito privado da
Administracao Publica, porque esta e o particular ndo poderao se afastar das prerrogativas
delegadas pela lei, além das finalidades diferentes de cada natureza: o regido pelo direito
privado objetiva a distribuicdo de riquezas, ao passo que o regido por normas de direito
publico objetiva o interesse publico. Neste capitulo, também foram abordados os principios
constitucionais correlatos e os principais contratos administrativos avencados pela Unido.

No segundo capitulo foram abordados os aspectos do instituto da teoria da imprevisao no
direito privado e no direito publico. A teoria da imprevisdo no direito privado tem prescrigdo
no Cédigo Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidor, tal teoria encontra-se acatada, porém,
com cores mais intensas ? teoria da onerosidade excessiva. O Direito Publico Brasileiro
institucionalizou a teoria da imprevisdo na Constituicdo Federal, ao dispor que a Administracao
Publica deve garantir a manutencdo das condigdes efetivas da proposta nos termos legais.

Ja no terceiro capitulo, discorreu-se a respeito do reequilibrio econémico-financeiro dos
contratos administrativos, concluindo com a apresentacdo de uma estrutura grafica, na qual
vislumbram-se todas as espécies e modalidades de reequilibrio econémico, elegendo este
instituto como género constitucional.

Esta estrutura propde um entendimento sistematico da matéria, conhecendo tanto o todo
como cada espécie ou modalidade. Também, neste mesmo passo, abordou-se aspectos
importantes sobre as dificuldades de aplicagdo da teoria da imprevisdao diante de
entendimentos da jurisprudéncia patria e concluiu-se com uma proposi¢do dos parametros
para a aplicacdo da referida teoria.

CONTRATO ADMINISTRATIVO

1.1 Conceito e Caracteristicas

O Estado Brasileiro hodierno atribui inUmeras fungdes publicas aos entes que o0 compdem com
o escopo de atender ao interesse publico traduzido nas necessidades humanas do povo que
habita seu territorio.

As necessidades coletivas abrangem um universo onde sobrevive o bem estar social das
pessoas que necessitam de saude, seguranca, laser, desenvolvimento sdcio-econémico,
educacdo, etc. Para atender a tais necessidades, a Administracdo Publica recebeu do sistema
juridico patrio incumbéncias acompanhadas de prerrogativas legais irrenuncidveis para melhor
atingir os objetivos dispostos pelo interesse publico. Essas prerrogativas indisponiveis sdo



utilizadas pela Administracdo Publica quando realiza contratos administrativos com seus
administrados, cuja dispensabilidade colocaria em risco o préprio atendimento do interesse
publico, na medida em que ndo garantiria a execu¢do do objeto contratado.

Tais prerrogativas sdao conhecidas como "cldusulas exorbitantes" das normas norteadoras do
contrato no direito privado e colocam a Administragao Publica em posicdo privilegiada, tudo
isso, por forca de lei.

As necessidades publicas protegidas e atendidas pelo principio do Interesse Publico tém um
carater fundamental, razdo pela qual a prerrogativa de alteracdo unilateral do contrato, em
suas cldusulas regulamentares, cuja possibilidade é exclusiva da Administracdao, ndo afronta os
principios aplicdveis ao contrato, mormente, por ser tal alteracdo institucionalizada na Lei n?
8.666/93, na Jurisprudéncia e na Doutrina. Caio Tacito, apud Mello (2006, p.593) ensina que "A
ténica do contrato se desloca da simples harmonia de interesses para a consecuc¢ao de um fim
de interesse publico".

O contrato administrativo possui caracteristicas préprias substanciais, dentre as quais, embora
externa ao contrato, a obrigatoriedade de realizar prévia licitacdo publica, dispensavel, apenas,
nos casos previstos em lei (MEIRELLES, 2005, p.211).

O principio da dignidade da pessoa humana baliza as atividades para atendimento das
necessidades do homem e o Estado deve promover as condicdes que possibilitem este estado
de existéncia digna tomando atitudes que desenvolvam ou atinjam a qualidade, a condicdo e o
nivel de vida desejados pela populacdo e propostos na Carta Magna.

Sado ilimitados os conceitos de contrato administrativo na doutrina patria, tanto quanto na
estrangeira, sendo quase unanime a relevancia da relacdo de sujeicdo do contratado perante a
Administracdo Publica, a existéncia de cldusulas exorbitantes do direito privado e o seu objeto
€ uma prestacdo de utilidade publica.

Meirelles (2005, p. 211) doutrina que "Contrato administrativo é o ajuste que a Administracdo
Pudblica, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a
consecugao de objetivos de interesse publico, nas condicdes estabelecidas pela prépria
Administracdao". O autor continua dizendo que "O contrato administrativo é sempre
consensual e, em regra, formal, oneroso, comutativo e realizado intuitu personae".

Estudando a obra de Mello (2006, p. 593) observamos que assim o conceitua:

E um tipo de avenca travada entre a Administragdo e terceiros na qual, por forga de lei, de
cldusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢cGes
preestabelecidas assujeitam-se a cambidveis imposi¢cdes de interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado.

Para Bielsa, apud Cretella Junior (1997, p.30), contrato administrativo é "[...] aquele que a
Administracdo celebra com outra pessoa, publica ou privada, fisica ou juridica, e que tem por
objeto a prestacdo de utilidade publica".

Tecendo o proprio conceito a respeito do tema, afirma este autor: "Para nés contrato
administrativo é todo acordo oposto de vontades de que participa a Administragdo e que,
tendo por objetivo direto a satisfacdo de interesse publico, esta submetido a regime juridico
de Direito Publico, derrogatério e exorbitante do Direito comum" (CRETELLA JUNIOR, 1997, p.
32).



Di Pietro (2006, P. 233) assevera que contratos administrativos sdo "[...] os ajustes que a
Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas,
para a consecucdo de fins publicos, segundo regime juridico de direito publico" (grifo original).
Também a Lei n? 8.666/93, art. 22, paragrafo Unico, define contrato como "Todo e qualquer
ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontade para a formacao de vinculo e a estipulacdao de obrigacdes reciprocas, seja
por qual for a denominacdo utilizada".

Deve-se atentar para a definicdo da lei no sentido de que o contrato administrativo é todo e
gualquer acordo de vontades que forme um vinculo e estipule obrigacdes reciprocas para as
partes, ndo cogitando de subordinacdo ou supremacia de uma parte sobre a outra. O vinculo é
o estabelecimento de um pacto para a consecucao do objetivo indicado pelo interesse publico.
As obrigacdes reciprocas dizem respeito a responsabilidade de cada um: a Administracdo
dispGe de forma clara sobre o objeto contratual, com suas condi¢des de execugdo, tecnologia e
prerrogativas, etc; o administrado contratado ao aceitar ser um colaborador da administracdo
estard vinculado as condicdes dispostas pela Administracdo e como contra partida sera
devidamente remunerado, inclusive, com garantias de manutencdo da equag¢do econémico-
financeira. Portanto, trata-se de um contrato de colaboracdo em que ambas as partes estdo
submetidas aos ditames da lei, que delegou prerrogativas indisponiveis a uma delas e
determinou a aceitacdo, pela outra, do estabelecimento de um vinculo de fidelidade na
execucdo do objeto pactuado.

Atualmente, advoga-se a existéncia de um contrato administrativo quando na relacao
estabelecida hd a participacdo de ente ou drgao da Administracdo Publica, porque esta é o
elemento fundamental para caracterizar a natureza do contrato, pois as partes contratantes
ndo poderdo se afastar das normas de direito publico que regerdo toda relacdo, mesmo que,
subsidiariamente utilizem-se de normas do direito privado. Outra ndo é a moderna doutrina de
Tanaka (2007, p. 122) quando afirma que "[...] o contrato administrativo caracteriza-se pelo
simples fato de ter sido concluido pela Administragao Publica". Continua a autora defendendo
que "[...] a Administracdo é o elemento suficiente para qualificar os contratos como
administrativos, como regidos pelas normas de direito publico".

Destaca-se dentre as caracteristicas do contrato administrativo, as "clausulas exorbitantes"
gue sdo incomuns nos contratos regidos pelo direito privado (este tem a finalidade de circular
riqueza; aquele tem a finalidade de atender ao interesse publico), cuja compensagdo encontra-
se na garantia do equilibrio econ6mico-financeiro que o Estado instituiu em lei. Neste sentido:
A existéncia das prerrogativas especiais ou das clausulas assaz de vezes nominadas de
"exorbitantes", que assim se qualifiquem por serem apenas insuetas no Direito Privado, que
assim se designem por serem, sobre incomuns, também inadmissiveis nas relagdes entre
particulares, em absoluto representa aniquilamento ou minimiza¢do dos interesses do
contratante no objeto de sua pretensdo contratual. Pelo contrdrio: a outra face do problema,
contraposta as prerrogativas da Administracgdo, assiste precisamente no campo da garantia do
particular ligado pelo acordo. Cabe-lhe integral protecdo quanto as aspiracGes econémicas que
ditaram seu ingresso no vinculo e se substanciaram, de direito, por ocasido da avenga,
consoante os termos ali estipulados. Esta parte é absolutamente intangivel e poder algum do
contratante publico, enquanto tal, pode reduzir-lhe a expressao, feri-la de algum modo,
macular sua fisionomia ou enodoa-la com jaga, por pequena que seja (MELLO, 2006, pp 594-
595).



Ha légica no instituto supramencionado. De um lado encontra-se a Administragao Publica,
representando o interesse publico que carece das prerrogativas prescritas na lei para cuja
finalidade é dota-la de instrumentos eficientes para atender as variacdes de interesse a que
estd sujeita; se assim nado fosse, ficaria dificil atender a variadas demandas coletivas as quais
deve atender a Administracdo Publica. Do outro lado, porém sem oposicao, como colaborador,
encontra-se o contratante particular que objetiva obter lucro, sem o qual ndo terd
possibilidade de continuidade e desenvolvimento no ramo comercial. Por tudo isso, o
ordenamento juridico contemplou os dois interesses simplesmente para garantir a consecucao
do objeto contratado, haja vista sua finalidade precipua ser o inafastavel atendimento ao
interesse coletivo.

Outro autor patrio ensina-nos que "E a participacdo da Administracdo, derrogando normas de
Direito Privado e agindo publicae utilitatis causa, sob a égide do Direito Publico, que tipifica o
contrato administrativo" MEIRELLES, 2005, p.212)

Estudando as doutrinas de Di Pietro (2006), Meirelles (2005), Mattos (2002), Mello (2006),
Cretella Junior (1997) e Tanaka (2007), chegou-se a um rol de caracteristicas do contrato
administrativo, o qual a seguir o descré-se:

a) em regra, necessidade de prévia licitacdo;

b) prerrogativas legais da Administracao publica ou "cldusulas exorbitantes";

- exigéncia de garantia;

- alteracdo unilateral;

- rescisdo unilateral;

- fiscalizacdo;

- aplicacdo de penalidades;

- ocupacgao provisoria;

- anulagdo;

- tomada do objeto;

- restricdo ao uso da exceptio non adimplenti contractus;

- mutabilidade

c) presenga da Administragcdo Publica em um dos pdlos contratuais;

d) finalidade publica;

e) via de regra o contrato administrativo é formal, oneroso, comutativo, sinalagmatico, intuitu
personae, e sempre consensual;

f) procedimento legal;

g) natureza de contrato de adesdo;

h) mutabilidade;

i) submissdo das partes ao Regime de Direito Publico;

j) garantia do equilibrio econémico-financeiro.

1.2 Principios Constitucionais

A Administragao Publica e seus administrados, ao firmarem contratos administrativos, devem



obediéncia aos intransponiveis principios constitucionais impostos pela Carta Magna. Os
principios sdo as balizas norteadoras da caminhada a que ambos os contratantes se
propuseram, ou seja, elas delimitam o caminho que eles estdo obrigados a percorrer para
chegar ao objetivo do contrato, qual seja, a consecucdo do interesse publico manifestado no
objeto a executar.

Principio, no ordenamento juridico, significa a fonte donde nasce ou se inicia o direito. A
norma principio é a teoria do direito, enquanto a norma regra é a orientagao de procedimento,
cuja funcdo é promover uma conduta humana pautada nos principios. Por isso, as regras
mudam conforme os entendimentos dos principios e deles ndo podem se alijar. Os principios
orientam as regras e jamais as contrariam, entretanto, a reciproca nao é verdadeira. As regras
servem basicamente para administrar a tens3do social hodierna com visdao temporaria, os
principios tem visao de orientagado juridica eterna e carater cientifico. Assim, os principios ndao
desaparecem, no minimo sao referenciados para possibilitar conferir sua evolugdo quando
aparentemente deixam de ser aplicados, e suas variagdes hermenéuticas sao fruto de estudos
cientificos axioldgicos tendo em vista ndo haver verdades juridicas atemporais; as regras sao
invariavelmente esquecidas e alteradas conforme circunstancias politicas, sociais ou
econdmicas.

Os principios constituem os fundamentos ou padrdes orientadores da acdo administrativa,
relegd-los significa desvirtuar a gestdo da coisa publica e esquecer o que ha de mais
fundamental para a guarda e zelo do interesse publico (MEIRELLES, 2005, p. 87).

1.2.1 Legalidade

Além de gozar do status de principio da Administracdo Publica (CF, art. 37, caput), o principio
fundamental da legalidade encontra-se assim prescrito (CF, art. 592, ll): "[...] ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".

A legalidade expressa na Constituicdo Federal como principio de administragdo, vincula o
administrador publico, em todos os seus atos administrativos, aos ditames da lei e as
exigéncias do interesse publico e, se deles afastar-se ou desviar-se, estara praticando ato
invalido e expondo-se a responsabilizagdo disciplinar, civil e criminal (MEIRELLES, 2005, p. 87).
Di Pietro (2007, p. 33) diz que "[...] a observancia da legalidade foi erigida em interesse difuso,
passivel de ser protegido por iniciativa do préprio cidadao".

Extrai-se dos ensinamentos de Mattos (2002, p. 87) que por este principio finca-se a "[...]
seguranca juridica da sociedade, que possui, como garantia minima, que haver3, por parte da
Administracdo Publica, a sujeicdo do administrador a lei, ao direito, ao ordenamento juridico,
as normas, aos principios constitucionais e ao edital do certame".

A legalidade é o primeiro dos principios a serem observados em toda atividade publica. Faz-se
diferenciagdao entre a Administra¢do Publica e Administragao Privada afirmando que "Na
Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragao
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer
o que a lei autoriza" (MEIRELLES, 2005, p. 88).

Em suma, a legalidade é uma das vigas mestras responsdveis pela existéncia, manutengao ou
sustentacdo e futuro de um Estado Democratico de Direito. Se assim ndo o fosse, o
administrador, ao invés, por exemplo, de praticar um ato administrativo discricionario,
preferiria praticar um ato administrativo arbitrario impondo ao povo uma tirania de propdsito



pessoal.

1.2.2 Moralidade

Este principio estd previsto como fundamental para a Administragao Publica (CF, art. 37,
caput). Um ato administrativo em consonancia com a moral observa os valores da
honestidade, oportunidade, beneficéncia, justica, legalidade, ética, boa-fé, por isso constiui-se
pressuposto de validade. Toda conduta do administrador deve se pautar neste principio, sob
pena de incorrer em ato improbo e sujeitar-se as cominacdes legais.

Entende Meirelles que atendimento aos principios constitucionais sdo pressupostos de
validade de todo e qualquer ato administrativo, cuja inobservancia o torna ilegitimo. Este
autor, parafraseando Hauriou (autor francés) discorre sobre o assunto dizendo que:

N3o se trata ? diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito ? da moral comum, mas sim de
uma moral juridica, entendida como "o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administracdo". Desenvolvendo sua doutrina, explica o mesmo autor que o agente
administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente,
distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o
elemento ético de sua conduta. Assim, ndo terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o
justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também
entre o honesto e o desonesto. Por consideracdes de direito e de moral, o ato administrativo
nao tera que obedecer somente a lei juridica, mas também 3 lei ética da prdpria instituicao,
porque nem tudo que é legal é honesto, conforme ja proclamavam os romanos: "nom omne
guod licet honestum est". A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para sua
conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta
interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade de sua a¢do: o bem
comum. (MEIRELLES, 2005, p. 89).

Assim, pode-se assegurar que a moralidade é um principio constitucional, pressuposto de
validade de toda conduta do agente publico e tem o propdsito de vincular o ato administrativo
a legalidade e finalidade administrativas, sob a égide do interesse publico. Em palavras mais
claras, agdo moral é agao honesta e legal.

1.2.3 Impessoalidade

Previsto no texto constitucional (art. 37, caput) este é o principio que impde ao administrador
publico o dever de agir em prol do interesse publico, alijando qualquer sentimento de
satisfacdo pessoal. Aqui, o que conta é o interesse publico manifestado pela lei, a quem o
administrador da coisa publica deve obediéncia, ndo a vontade individual sua ou de quem quer
gue seja, dispensando o mesmo tratamento a todos os que se dispdem a contratar com a
Administracdo Publica. Contratar com impessoalidade é agir no procedimento licitatério sem
manifestar vontades tendenciosas, dirigidas a um dos licitantes, é proceder ao
desenvolvimento de um contrato consoante as condi¢des nele e no edital estabelecidas, nao
olvidando das normas insertas na lei e na boa ética pautada nos valores eleitos e aceitos pela
sociedade como morais.



N&o é outro o entendimento de Rocha apud Mattos (2002, p. 93) ao consignar que "[...] hd a
auséncia de rosto do administrador e a falta de nome do administrado".

Meirelles (2005 pp. 91-92) nos ensina que se trata do classico principio da finalidade, impondo
ao administrador publico que pratique qualquer ato apenas para o fim legal. O autor arremata
dizendo que "[...] o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou
virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal" (MEIRELLES, 2005, p. 92). E continua
asseverando que "[...] a finalidade tera sempre um objetivo certo e inafastavel de qualquer ato
administrativo: o interesse publico" (MEIRELLES, 2005 p. 92).

O ato administrativo fora da quadra da impessoalidade comete abuso de poder na modalidade
desvio de finalidade, ao tempo em que compromete sua validade no mundo juridico. O que a
lei quer é a agdo administrativa sem promocdo pessoal do agente ou de terceiro, bem como,
sem perseguicdo deste, ou seja, um ato de alma pura "BOA FE" e finalidade publica. N3o é por
outra razdo que a Lei n2 9.784/99 diz que nos processos administrativos serdo observados os
critérios de objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocado pessoal de
agentes ou autoridades; atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; e
interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretagao (art. 29, paragrafo
Unico, lll, IV e XIII).

1.2.4 Publicidade

Este pilar da Administracdo Publica (CF, art. 37, caput) repetidas vezes encontra-se inserto na
Lei n2 8.666/93, referindo-se a procedimento licitatdrio, a contrato ou a intimagdes de atos
decisivos: a licitacdo serd processada e julgada em estrita conformidade com o principio bdsico
da publicidade (art. 32); ndo haverd licitacdo sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os
atos de seu procedimento, exceto o conteldo das propostas, até a respectiva abertura (art. 39,
§ 39); os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das tomadas de precos,
dos concursos e dos leildes, deverdo, no minimo, por uma vez, ser publicados com
antecedéncia no Didrio Oficial da Unido, Diario Oficial do Estado ou do Distrito Federal, em
jornal didrio de grande circulagao no Estado e também, se houver, em jornal de circulagdo no
Municipio ou na regido onde sera realizado o objeto licitado (art. 21).

E condigdo de eficacia do contrato e de seus aditamentos, a publicagdo resumida do
instrumento contratual na imprensa oficial (art. 61, paragrafo Unico); atos decisivos como
habilitacdo ou inabilitacdo do licitante, julgamento das propostas, anula¢do ou revogacdo da
licitagdo e indeferimento do pedido de inscrigdo em registro cadastral, sua alteragao ou
cancelamento devem ter sua intimagdo feita mediante publicagdo na imprensa oficial (art. 109,
§ 19).

Mello apud Mattos (2002, p. 97) discorre sobre o assunto definindo que:

O principio da publicidade imp&e que os atos e termos da licitacdo ? no que se inclui a
motivacdo das decisGes ?sejam efetivamente expostos ao conhecimento de quaisquer
interessados. E um dever de transparéncia, em prol ndo apenas dos disputantes, mas de
qualquer cidaddo. De resto, a Lei n2 8.666, no § 32 do art. 32, estatui que a licitagdo ndo sera
sigilosa sendo publicas e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao
conteudo das propostas, até a respectiva abertura. Acresce que o art. 42 também menciona o



direito de qualquer cidaddao acompanhar o desenvolvimento do certame. Demais disto,
existem outros preceptivos que facultam uma fiscalizacdo do certame por qualquer pessoa (p.
ex, arts. 15 §§ 22 e 692; 16; 41, § 19; e 113, § 19).

A publicidade tem o objetivo de colocar a disposi¢cdo de todos os administrados os atos da
Administracado Publica para que a sociedade possa fiscaliza-los e conhecé-los, proporcionando
verdadeira transparéncia. Ndo é despiciendo atentar que hodiernamente, além da publicidade
supramencionada, hd a publicidade que galga maior eficiéncia na fiscalizagdo e conhecimento
publicos, publicidade por meio da internet ? rede mundial de computadores. No ambito
federal todas as licitagGes e contratos administrativos sdo divulgados neste meio de
comunicagdo, inclusive pagamentos e acompanhamento da execugdo contratual.

A publicacdo que produz efeito juridico é a realizada pelo érgao oficial (Imprensa Nacional) e
nao a realizada pela internet ou outro meio particular e abrange toda atuagao estatal: os atos
concluidos e em formagao, os processos em andamento, os pareceres dos drgaos técnicos e
juridicos, os despachos intermedidrios e finais, as atas de julgamentos das licitacGes e os
contratos com quaisquer interessados, os comprovantes de despesa e a prestagGes de contas
submetidas aos érgdos competentes (MEIRELLES, 2005, p. 95).

Diz-se que este principio constitucional é o mais atendido em razao da internet que se
encontra disponivel para a maioria dos cidaddos brasileiros. Basta, é claro, esses manifestarem
interesse pela coisa publica.

1.2.5 Eficiéncia

Um administrador publico ineficiente causa mal e prejuizo aos cofres publicos tanto quanto
um administrador publico improbo. A diferencga reside, apenas, na ma-fé deste e na ignorancia
daquele.

A eficiéncia edificada como principio de administragdo (art. 37, caput da CF), fruto da EC n?
19/98, impde ao administrador publico atitudes pautadas no zelo pelo patrimdnio publico. Ser
eficiente é chegar a eficdcia do ato pelo caminho apontado na lei, atingindo o objetivo por ela
indicado, com o menor custo possivel e contratando o objeto com a qualidade exigida pela
necessidade publica.

Um administrador publico eficiente é aquele que, sem olvidar os ditames juridicos, alcanga o
objetivo publico sem impor condi¢Ges desnecessdrias ou inuteis, agindo, quando a lei autorizar
e as circunstancias exigirem, com versatilidade e simplicidade.

N3o apenas o agente publico estd sujeito a demonstragdo da eficiéncia, o contratado pela
Administracdao também deve executar o objeto do contrato consoante resultado por ela
esperado. Nesta perspectiva, Mattos (2002, pp. 98-99) ensina que:

Assim a eficiéncia, nos dias de hoje, é fundamental para manter eficazes as cldusulas e
condigbes das avencas contratuais, pois, sem que haja eficiéncia na relagao, ndo resta duvida
que havera descumprimento de uma das obrigacdes do prestador do servico, colocando em
risco a sua permanéncia no préprio servigo.

Este principio exige presteza, perfeicdo e rendimento funcional nas atividades da
Administracdo Publica, ndo se contenta com o atendimento, apenas, da legalidade,
publicidade, moralidade e impessoalidade, pois, o sucesso ou resultado positivo, explicito ou



implicito na lei que autoriza o ato, é de fundamental importancia para a satisfacdo das pessoas
destinatarias das politicas do Estado (MEIRELLES, 2005, p. 96). Atos de resultados negativos
desagradam a sociedade e colocam em duvida os programas e politicas por ela mantidos,
afigurando-se como condutas temerarias passiveis de rechacamento publico.

1.2.6 Razoabilidade

Pode-se afirmar que razoabilidade como principio constitucional implicito é o ato praticado
com bom senso e boa fé, delimitado pelos valores médios da sociedade. A razoabilidade é
principio intrinseco a discricionariedade administrativa, evitando exageros inconseqiientes e
desnecessarios ao bem publico. Sem tal principio, a discricionariedade transmuta-se em
arbitrariedade, instituto inaceitdvel em nosso regime democratico de direito. Ato razoavel é
aquele que emprega os meios necessarios aos fins colimados (MEIRELLES, 2005, p. 93).

A Lei n29.784/99 dispde a respeito deste principio (art. 22 e paragrafo Unico, VI), preceituando
gue nos processos administrativos serdo observados, entre outros, o critério de "[...]
adequacao entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigacdes, restricdes e sangdes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico".
Meirelles (2005, p. 93), ponderando a respeito, discorre, advertindo que "Registre-se, ainda,
gue a razoabilidade ndo pode ser lancada como instrumento de substituicdo da vontade da lei
pela vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque cada norma tem uma razao de ser".
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, referenciado por Meirelles (2005, p. 93), demonstra que a
razoabilidade, para a pratica do ato discriciondrio, "[...] atua como critério, finalisticamente
vinculado, quando se trata de valora¢do dos motivos e da escolha do objeto". Isso quer dizer
gue, quando o agente publico for praticar um ato discricionario, ele estara vinculado aos
requisitos da competéncia, finalidade e forma. Quanto a escolha do motivo e do objeto, o
agente terd discricionariedade para decidir sobre a oportunidade e conveniéncia, entretanto,
ha de observar uma harmonia entre estes e a finalidade publica, ou seja, ha de se ter, sempre
e sempre, no bojo do ato administrativo, razoavel escolha dos requisitos discricionarios que
compdem o ato administrativo.

1.2.7. Supremacia do Interesse Publico

A Republica Federativa do Brasil, Estado Democratico de Direito, edificou como seus principios
fundamentais no art. 12, além da soberania e do pluralismo politico (I e ), a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (I Il e Ill). Isso
quer dizer que a Constituicdao Federal atribuiu encargos sociais aos quais o Estado deve
corresponder e, para tanto, numa interpretacdo sistémica da Lei Maior, vé-se logo em seguida
os objetivos tracados para que a sociedade construa sua prépria cidadania e dignidade, bem
como o reconhecimento dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Assim, o art. 32 preceitua que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas



de discriminagdo. Realmente, ndo ha como pensar uma sociedade com dignidade e cidadania
quando, a esta sociedade pertencem grupos humanos em estado de pobreza e marginalizagao,
com regides sofridas economicamente e outras abastadas, sem desenvolvimento econémico-
social ou quando nela percebem-se sentimentos preconceituosos de qualquer natureza.
Diante do interesse publico em desenvolver a sociedade com cidadania e dignidade, é de se
pensar na necessidade que o coletivo tem de apresentar-se com privilégios sobre o individual,
porém, jamais derrogando os valores fundamentais pela prépria Carta assegurados.

A supremacia do interesse publico sobre o privado ndo se traduz em aniquilamento deste em
proveito daquele, isso configuraria tirania, instituto nao tutelado num estado de direito. Tal
principio busca garantir a consecuc¢do dos objetivos maiores tragados na Constituicdo Federal,
porque a edificacdo desses objetivos significa a dignidade e cidadania de cada um. A
erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais distribui dividendos aqueles a quem,
divididos, cabe uma parcela individualmente.

Educacdo, saude e seguranca (qualidade de vida); melhores saldrios e oportunidade para o
empreendedorismo (nivel de vida); e ambientes urbano, ou rural, tranquilos e seguros com as
intempéries naturais controladas (condi¢Ges de vida), afiguram-se conquistas de todos e para
todos, ndo a sobreposicdo do Estado sobre o particular. Em palavras mais simples, esta
conquista sdcio-econémica é a maneira mais eficaz de se praticar solidariedade publica, sem a
qual os povos ndo se desenvolverdo com dignidade humana e respeito.

Bastos, apud Mattos (2002, p. 114) grafa que:

A supremacia do interesse publico ndo existe tdo somente para esmagar o individuo sob uma
juridicidade consagradora de privilégios injustificaveis. Essa supremacia do interesse coletivo
tem que encarnar privilégios legitimos. Vale dizer, recursos juridicos que o direito
administrativo dispde e que sdo absolutamente indispensaveis para o atingimento dos fins
coletivos, mediante o menor custo possivel para o cidadao.

Apesar da doutrina supralapidada, ndo raro percebe-se atos administrativos dasarrazoados
sob a égide da invocacdo deste principio. Nestes atos ha um descompasso entre a alma
interpretada pelos agentes publicos e a verdadeira alma construida no sistema juridico patrio,
muitas vezes para satisfazer, ndo a vontade da coletividade, mas, aos caprichos e interesses
escusos de pessoas determinadas, ou mesmo para facilitar uma Administracdo desprovida dos
mais elementares principios democraticos de direito.

A Lei n2 9.784/99 preceitua que a Administracdo Publica obedecera ao principio do interesse
publico (art. 22, caput), e nos processos administrativos serdo observados, entre outros, o
critério atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizagao em lei, bem como objetividade no atendimento do interesse
publico, vedada a promocgdo pessoal de agentes ou autoridades (paragrafo unico, Il e lll).

O Estado existe para buscar atender ao interesse coletivo, este imanente ao principio da
finalidade, por isso, a supremacia do interesse publico sobre o privado é inerente ou
indispensavel a atuacgdo estatal, cuja observancia manifesta-se indisponivel até quando os
servigos publicos forem delegados aos particulares (MEIRELLES, 2005, p. 103).

A interpretacdo da norma administrativa deve processar-se da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, sendo vedada aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo (Lei n® 9.784/99, art. 22, paragrafo unico, XllI).

Mello citado por Meirelles (2005 p. 103-104) assegura que o "[...] principio da supremacia do



interesse publico sobre o interesse privado é principio geral de Direito inerente a qualquer
sociedade. E a prépria condicdo de sua existéncia". E continua discorrendo a respeito dizendo
que:

Assim, ndo se radica em dispositivo especifico da Constituicdo, ainda que inUmeros aludam ou
impliguem manifestacdes concretas dele, como, por exemplo, os principios da fung¢do social da
propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, Ill, V e VI), ou tantos
outros. Afinal, o principio em causa é um pressuposto légico do convivio social. (MELLO apud
MEIRELLES, 2005, pp. 103-104)

Podemos, entdo, concluir que, o préprio Estado ndo podera existir sem privilégios que o
coloquem num status hegemoénico em relagdo ao particular, haja vista sua finalidade de atingir
o interesse geral da nacdao que o habita. Alhures, ja abordamos que tal prerrogativa é
indisponivel a Administracdo Publica porque inerente ao Estado, sem a qual os objetivos de
desenvolvimento econdmico e social construidores da dignidade da pessoa humana e da
cidadania ndo serao alcangados.

1.2.8 Motivacdo dos Atos Publicos

Motivar um ato vale dizer: é exteriorizar as razoes de fato e de direito que levaram o agente
publico a produzi-lo. Essa remessa ao mundo exterior é tdo importante quanto o contetdo do
préprio ato, porque possibilita a sociedade e as autoridades, apreciarem a finalidade publica e
o interesse representado pelo ato. Ademais, é de fundamental importancia para as pessoas
que se sintam prejudicadas, uma vez que poderdo procurar os meios legais necessarios a sua
defesa. Ndo basta a motivacdo, esta ha de se coadunar com a lei em seu sentido mais amplo,
sem o que carecera de legitimidade. A prdpria lei (ato legislativo) é edificada sobre uma
exposicdo de motivos faticos e juridicos. Também, as decisdes judiciais (ato jurisdicional), sob
pena de nulidade, possuem a parte de fundamentagao para que o magistrado discorra
claramente que o decisum encontra-se alicercado na lei, ndo em valores de cunho pessoal.
Assim, ndo poderia ser diferente com os atos administrativos que contém o motivo como um
dos requisitos de sua validade, além da competéncia, finalidade, forma e objeto (MEIRELLES,
2005, pp 151-153).

Vislumbras-se este principio na Constitui¢ao Federal no capitulo que trata do Poder Judiciario:
todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serao publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo
(art. 93, IX); e, quando menciona sobre as decisGes administrativas dos tribunais dizendo que
as mesmas serdao motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da
maioria absoluta de seus membros (art. 93, X). Também na Lei 9.784/99 este principio se
manifesta como fundamental para os atos administrativos ao dispor que a Administracdo
Publica obedecerd, entre outros, o principio da motivagdo (art. 32, caput) e nos processos
observara, entre outros, o critério de indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a decisdo (art. 39, VII).

A respeito do assunto em tela grafou-se que "Trata-se, de fato, do primado do interesse
publico. O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade, ndo podendo os seus



direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais" (CARVALHO FILHO, 2007, p. 26).
Consoante prescri¢do, do art. 50 da susomencionada lei, os atos administrativos deverao ser
motivados, com indicacao dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando neguem, limitem ou
afetem direitos ou interesses; imponham ou agravem deveres, encargos ou san¢des; decidam
processos administrativos de concurso ou selec¢do publica; dispensem ou declarem a
inexigibilidade de processo licitatdrio; decidam recursos administrativos; decorram de
reexame de oficio; deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatdrios oficiais; importem anulagao, revogacdo, suspensao
ou convalidacdo de ato administrativo.

A motivac¢do ha de ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacGes, decisdes ou propostas,
gue, neste caso, serdo parte integrante do ato. Quando se tratar de solucao de vdrios assuntos
da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecanico que reproduza os fundamentos das
decisdes, observado o direito ou a garantia dos interessados. A exposicdo dos motivos que
alicercaram as decisGes dos 6rgaos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constara da
respectiva ata ou do termo escrito (Lei n2 9.784/99, art. 50, §§19, 22 e 39).

Assim, fica clara a obrigatoriedade da motivacao dos atos publicos de forma explicita, clara e
congruente, para garantir, a coletividade, o livre exercicio da cidadania. Alias, a motivacdo do
ato publico garante o acesso das pessoas ao Poder Judiciario, direito fundamental protegido
pela Constituicdo.

1.3 Principais Contratos Administrativos

Sobre a definicdo das espécies de contratos administrativos, ndo hd, na doutrina,
entendimento uniforme a respeito do nimero que varia de autor para autor. Assim,
escolhemos os contratos de obra publica, concessdo e permissao, de prestacao de servico
publico e de fornecimento.

1.3.1 Contrato de Concessao e de Permissdo de Servigo Publico

Estes institutos estdo previstos na art. 175 da Constituigdo Federal que impde a incumbéncia
do Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess3ao ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigcos publicos. Sendo uma norma de eficacia
limitada, sua efetividade veio por meio da Lei 8.987/1995 que regulou os dois institutos. No
texto da referida norma encontram-se conceituados (art. 29, Il, lll e IV) a concessao de servigo
publico, a concessdo de servigo publico precedida da execugdo de obra publica e a permissdo
de servigo publico.

Consoante sobredita lei, concessdo de servico publico é a delega¢do de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado; ja a modalidade de concessao precedida de execu¢do de obra
publica, a norma define como sendo a construgdo, total ou parcial, conservacao, reforma,
ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder
concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio



de empresas que demonstre capacidade para a sua realizacao, por sua conta e risco, de forma
gue o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploracdo
do servico ou da obra por prazo determinado (ex: a reforma e construcdo de estradas federais
e estaduais pavimentadas sob a cobranca de pedagio); e, por fim, define permissdo de servico
publico dizendo que é a delegacao, a titulo precario, mediante licitacdo, da prestacdo de
servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.

Da lavra de Meirelles (2010, p.427) contrato de concessao de servigo publico "[...] é o ajuste
pelo qual a Administracdo delega a execucao de um servigco do Poder Publico ao particular,
para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas condi¢Bes ajustadas, mediante
remuneracgao por tarifa cobrada dos usudrios".

Tratando do contrato de concessao precedido de execu¢ao de obra publica, o supracitado
autor define:

Contrato de concessao de obra publica é o ajuste administrativo que tem por objeto a
delegacdo a um particular da execucao e exploracao de empreendimento publico rentavel a
ser constituido pelo concessiondrio e remunerado pelos usuarios, pelo prazo e nas condi¢des
contratuais (MEIRELLES, 2010, p. 448).

Continuando, a respeito da permissao de servico publico, Meirelles pondera a aplicagdo do
instituto conforme prescricdo legal e faz algumas ressalvas:

O autor, nas edi¢des anteriores deste livro, ndo mencionava a permissao de servigco publico,
por entendé-la ato administrativo unilateral, e ndo contrato. Entretanto, a Lei 8.987, de 1995,
conceitua permissao de servico publico: [...]. Ao contrario do que recomenda o Autor,
contudo, o art. 40 da Lei 8.987, de 1995, determina que a permissdo seja formalizada
mediante contrato de adesdo, ajuste de direito privado, que tem caracteristicas proprias e que
nao deveria ser utilizado para fins de presta¢do de servigo publico. Basta considerar que,
embora formalizada mediante contrato, a permissdo ndo perde seu carater de precariedade e
de revogabilidade por ato unilateral do poder concedente, idéias incompativeis com a nogdo
de contrato privado (MEIRELLES, 2010, pp. 450-451).

Importante observar, consoante positivacdo normativa, que ndo obstante a precariedade da
permissdo, esta, tanto quanto a concessao (precedida de obra ou ndo), deve acontecer apds
regular procedimento de licitagdo. O instituto da concessdo, precedida de obra publica,
atualmente é muito aplicado tendo em vista a necessidade de investimento privado diante da
escassez de recursos publicos, cujo retorno do investimento o particular realizara na
conformidade do regulamento disposto pelo poder executivo, mediante cobranga de tarifa
(preco publico) ao usudrio do servico. A concessao de servigo publico deve ser precedida de
licitagdo na modalidade concorréncia, requisito nao definido na permissao nem na espécie
precedida de obra publica.

A delegacdo de servigos publicos diz respeito, apenas, a sua execucdo, pois, sua titularidade
continua do Estado que a recebe da Constituicdo em beneficio do interesse publico. Dai, a
prerrogativa da Administragdo Publica de regulamentar todo assunto estabelecendo condig¢Bes
de execucao e pagamento dos servicos, inclusive com poderes para retomada dos servigos,
reversdo, resgate ou encampagao, rescisdo e anulagdo, tudo conforme suas justas causas.

O importante é que o Estado dispde dos institutos para tornar a prestagdo de servigco publico



mais agil e de qualidade, algo que fica dificil em face das demandas sociais as quais é
submetido. O Estado deve ser o mais necessario e eficiente, ndo o maior e ineficiente, dai, a
necessidade de trazer o particular para a colaboracdo na execugdo dos servicos publicos.
Assim, pode-se concluir dizendo que o Estado delega o direito ao particular para executar
servico que seria de sua competéncia. Esse direito, acompanhado de deveres, é limitado pelo
préprio Estado que continua sendo o titular. E um direito em menor proporcdo, o bastante
para bem executar o servico publico com eficiéncia e poder obter os lucros necessarios a
remuneracao do capital investido em substituicdo ao Estado. Ou seja, hd uma translagdo de
direito ou bem publico para que o particular o execute na perspectiva do interesse coletivo.

1.3.2 Contrato de Obra Publica

Contrato de obra publica, para Silva (apud MEIRELLES, 2010, p. 363) "[...] é o ajuste
administrativo tendo por objeto trabalho de engenharia cujo resultado consubstancie
alteracdo permanente no mundo fisico".

Meirelles (2010, p. 363), em sentido técnico-administrativo restrito, define que "[...] contrato
de obra publica é somente aquele que vise a execugdo de projeto de engenharia ou
arquitetura de empreendimento imével". E completa seu douto entendimento afirmando que:
Por essa razdo, os contratos de obra publica sé podem ser firmados com empresas ou
profissionais legalmente habilitados a construir, nos termos da Lei 5.194, de 24.12.1966,
registrados no respectivo Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura (CREA), de acordo
com as resolugdes do Conselho Federal de Engenharia e Arquitetura (CONFEA), sem o que o
ajuste serd nulo de pleno direito, consoante dispGe expressamente o art. 15 da citada lei de
regulamentacdo profissional (2010, p. 363).

Alicercado no Resp 527.137-PR, 12 Turma, Rel. Min. LUIZ FUX, (CARVALHO FILHO, 2007, p. 166)
diz que "Contratos de obras sao aqueles em que o objeto pactuado consiste em construgao,
reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacdo de determinado bem publico".

Tomando-se como fundamento a Lei 8.666/93 (art. 62, | e VIII), podemos afirmar que contrato
de obra publica é o ajuste cujo objeto é a construgdo, reforma, fabricagdo, recuperagdo ou
ampliacdo de bens publicos, sob a modalidade de empreitada ou de tarefa e regime de
execuc¢do por precgo global, unitdrio ou integral.

Em que pese a doutrina de Hely Lopes Meirelles, a respeito do assunto pedimos vénia para
discordar da necessidade de obra publica ser a execugdo de projeto em empreendimento
imével. A prépria lei ndo menciona tal exigéncia e, alids, define-a como sendo toda construgao,
reforma, fabricagdo, recuperagao ou ampliagado. Ora, a fabrica¢do ndo poderd ser de um bem
imoével, ja que para este ja estd prevista a construgdo. Podemos trangliilamente fabricar um
bem publico sob encomenda, como por exemplo, um flutuante de suporte para irrigagao.
Podemos licitar a fabricacdo de um motor especifico para atender necessidades publicas.
Todos estes bens sdo méveis. Como também, recuperacdo podera acontecer em maquinas e
equipamentos, ndo sé em imdveis. Assim, ensina Rocha (apud MATOQOS, 2002, p. 250):

A recuperacdo, por seu turno, é toda obra que vise a reabilitar os equipamentos urbanos e
administrativos, edificios e bens publico (sic), além de empreendimentos de utilidade publica,
gue se encontravam deteriorados ou sub-utilizados, tornado-os adequados a finalidade



original ou a uma utilidade publica.

Por fabricacdo deve-se entender todo processo que importe em transformar a matéria-prima
em produto final utilizdvel em equipamentos urbanos e administrativos, edificios, bens
publicos e empreendimentos de utilidade publica, ou, simplesmente, na prestacdo de servico
publico.

Desta forma, é razoavel, com supedaneo no estatuto das licitacdes e contratos
administrativos, pugnar que qualquer construcdo, reforma, fabricacdo, recuperagao ou
ampliacdo de bens publicos, sejam mdveis ou imdveis, afigura-se como obra publica.

1.3.3 Contrato de Prestacdo de Servicos

Com supedaneo na Lei 8.666/93 (art. 69, Il) pode-se dizer que contrato de prestacdo de servico
é 0 acordo que a Administracdo Publica perpetra com pessoa fisica ou juridica de direito
privado, com o fito de obter determinada utilidade de interesse para a Administracdo, tais
como: demoligdo, conserto, instalacdo, montagem, operagdo, conservagao, reparagao,
adaptacdo, manutencdo, transporte, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.
Tais servigos (comuns, técnicos profissionais ou artisticos) sdo imprescindiveis para a
realizacdo e manutencdo de suas atividades administrativas. Semelhante a execucdo de obra
publica, os servigos pedem ser executados por empreitada ou tarefa, sendo a empreitada sob
os regimes de execuc¢do: empreitada por preco global, empreitada por preco unitério e
empreitada integral.

A defini¢do de obra publica é taxativa, abrange a construgao, reforma, fabricagao, recuperagao
ou ampliacdo, ao passo que a de servico é exemplificativa, permitindo a conclusdo de que tudo
gue nao se enquadrar como obra, enquadra-se como servigco (DI PIETRO, 2007, p. 306).
Meirelles (2010, p. 414) propugna: "Contrato de servigo, em sentido amplo, é todo ajuste
administrativo que tem por objeto uma atividade prestada a Administracdo para atendimento
de suas necessidades ou das de seus administrados". Continua o autor doutrinando que "O
que distingue, pois, o servi¢o da obra é a predominancia da atividade sobre o material
empregado e a sua continuidade, [...]. Adverte, também, que "E relevante notar que o
contrato é de servi¢co, ndo de mao-de-obra, pois esta caracterizaria contratacao indireta de
pessoal, vedada pelo art. 37, Il, da Constituicdo Federal de 1988".(MEIRELLES, 2010, p. 414)
(grifo original).

Os contratos de prestagao de servigo tém como objeto as prestagdes de fazer, pactuadas com
a Administragdo Publica, para dar suporte no atendimento do interesse publico, este atendido
mais diretamente através dos contratos de obras publicas, de concessdo ou de permissdo dos
servigos publicos. Entdo, podemos dizer que sdo contratos realizados com os particulares para
a execucdo de servigos intermedidrios, de manutengdo e desenvolvimento das atividades



administrativas, sem as quais o Estado ndo podera atingir os objetivos fins.

1.3.4 Contrato de Fornecimento

A administracdo publica, para efetuar obras e servicos, ou mesmo os servigos de manutencao
de suas atividades administrativas, realiza contratos de fornecimento para adquirir bens
moveis como: géneros alimenticios, mdveis, materiais de limpeza, materiais de expediente
como papel, cartuchos, canetas, etc. Em suma, esses contratos menos complexos sdo
utilizados para adquirir bens méveis necessarios ao desenvolvimento de atividades rotineiras
proprias da Administragcdo ou para executar servicos ou obras em execucdo direta.

Colhe-se o conceito nos termos em que "Contrato de fornecimento é o ajuste administrativo
pelo qual a Administracdo adquire coisas méveis (materiais, produtos industrializados, géneros
alimenticios etc.) necessdrias a realizacdo de suas obras ou a manutencgao de seus servicos"
(MEIRELLES, 2010, pp. 415-416) (grifo original).

Da doutrina de Di Pietro (2007, p. 311) extrai-se que "Fornecimento é o contrato
administrativo pelo qual a Administragdo Publica adquire bens médveis e semoventes
necessarios a execucdo de obras ou servigos" (grifo original).

Segundo Carvalho Filho (apud MATTOS, 2002, p. 265):

Sado aqueles que se destinam a aquisicao de bens mdveis necessarios a consecucdo dos
servicos administrativos. A administracdo, para atingir seus bens, precisa a todo memento
adquirir bens da mais variada espécie, e isso pela simples razdo de que multiplas em (sic)
diversificadas sdo as suas atividades. De fato, e apenas para exemplificar, é necessdrio adquirir
medicamentos, instrumentos cirdrgicos e hospitalares, equipamentos etc., se o objetivo é
assisténcia médica; material escolar, carteiras etc., se o Estado visa a atividade de educacgao, e
assim também para as demais atividades.

Com pensamento semelhante aos supramencionados, Cretella Junior (1997, p. 92) professa
que "Contrato de fornecimento é o acordo de vontades pelo qual, mediante preco ajustado,
uma pessoa de Direito Privado se compromete a entregar a Administragdo géneros,
mercadorias ou objetos méveis de qualquer espécie".

O contrato de fornecimento avengado pela Administragdo Publica pode realizar-se na
modalidade integral (entrega futura de uma sé vez), parcelado (o objeto é fornecido por
parcelas determinadas) ou continuo (num determinado tempo, a entrega do objeto ? bens de
consumo habitual, é feita em datas determinadas, a depender da discricionariedade na
escolha).

Assim podemos conceituar contrato de fornecimento como aquele cujo objeto é a aquisi¢do,
pela Administra¢do, de bens méveis que servirdo a execugao de suas obras ou realizagao e
manutencao de servigos a ela pertinentes.



2 TEORIA DA IMPREVISAO
2.1 Direito Privado

A teoria da imprevisdo, instituto tdo discutido na relagao contratual estabelecida entre a
Administracdo Publica e seus administrados, é fruto da vetusta clausula rebus sic stantibus.
Esta clausula, que remonta ao direito romano, assegurava que os fatos imprevisiveis aos quais
as partes ndao deram causa, fora da vontade encontrada na avenca, ndo poderiam obrigar uma
das partes a executar o objeto sob o risco de ruina econdmica. Com esta clausula as obrigacGes
insertas no contrato devem conservar uma relacao juridica com o estado das coisas a época do
contrato, o que quer dizer que assim estando, assim permanecera. Por isso, havendo fatos
alheios ao pacto psicolégico firmado, alcangando uma transmutacgdo dos pressupostos faticos
gue deram suporte ao negdcio juridico outrora, o direito ndo poderd deixar de considera-los,
sob pena de faltar com o dever de tutela jurisdicional, patrocinando a pacificagdo social e
equidade. A observacdo juridica de fatos de excessiva onerosidade a uma das partes, antes de
tudo é uma questdo de justica e estabilidade juridica dos contratos.

Este instituto de equidade hd 2.700 a.C, ja apresentava seu embrido com forca latente, e bem
objetiva, tutelando os fatos da natureza (caso fortuito), grafado em pedra, o Cédigo de
Hammurabi determinava que "Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o
campo ou destrdi a colheita, ou por falta de dgua ndo cresce o trigo no campo, ele ndo devera
nesse ano dar trigo ao credor, deverd modificar sua tdbua de contrato e ndo pagar juros por
esse ano" (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 264).

A sobredita clausula alcangou o ponto mais alto nos séculos XIV, XV e XVI, tendo seu declinio,
guase desaparecendo, com a vigéncia do Cédigo Napolebnico, com as idéias liberais em que a
razao humana representada pelo ato volitivo valia muito mais que circunstancias naturais,
sociais ou politicas que afetassem a execucdo tratada cujo instituto prevalente passa a ser o
pacta sunt servanda, trazendo de volta a imutabilidade dos contratos ao dizer que o pactuado
deve ser cumprido ja que faz lei entre as partes. (MELLO, 2006, p. 622).

Depois do quase esquecimento, ressurge, na Francga, a velha e justa clausula rebus sic
stantibus, desta quadra com a roupagem de teoria da imprevisdao apregoando a obrigacdo de
cumprimento do pactuado somente se as condi¢gdes econdmicas hodiernas fossem
semelhantes as da época da celebracdo do contrato (MELLO, 2006, p. 625)

A ciéncia juridica inculca teorias que se solidificam pelo convencimento da maioria e, no direito
positivo, o Estado trata de torna-las lei para que todos se submetam a ela. Tudo isso nasce das
relaces humanas que produzem os fatos, estes observados pelos drgdos publicos legisladores
e/ou jurisdicionais (jurisprudéncia) que os transformam em suportes faticos. Os suportes
faticos sdo a base para aplicagdo da norma realizando a subsuncdo. Ou seja, suporte fatico + lei
= decisdo. Entdo, conforme a necessidade de disciplinar o comportamento humano, o Estado,
a partir de observagdes dos valores sociais, produz normas de conduta (direito) para que o
interesse publico prevaleca ao bem do convivio social em harmonia.

Depois de séculos de esquecimento, a velha clausula reaparece apds a 12 Guerra Mundial, sob
a denominacdo de Teoria da Imprevisao indicando que o acontecimento de fatos imprevisiveis,
alheios a vontade manifestada pelos contratantes, de carater extraordindrio, de poder capaz



de levar ao estado falimentar uma das partes, afigura situacao de insuportabilidade apenas
pelo atingido (MELLO, 2006, pp. 622-622).

Com a primeira grande guerra, os fatores econdmicos sofreram transformagdes fortes,
alterando drasticamente as relagdes negociais, além de nova concepgdo geopolitica global e
fortes movimentos sociais exigindo, assim, um posicionamento dos Estados Europeus. Assim, o
pacta sunt servanda fora repensado e a Franca criou a Lei Falliot, no dia 21 de maio de 1918,
como bem ensina Bessone (apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 265):

Na Franca, ainda sob o fragor das batalhas, o problema desfiava solucao. A Corte de Cassacao
resistiu tenazmente as solicitagdes de revisdo dos contratos. O Conselho de Estado, no
entanto, cedeu logo a preméncia dos fatos, firmando o principio de que o poder publico sé
poderia exigir do concessionario o cumprimento do contrato, tornado excessivamente oneroso
por consequéncia de circunstancias novas, das quais houvessem resultado dificuldades
superiores as que poderia prever, se os revisse, adaptando-os as circunstancias do momento.
Em face da resisténcia da Corte de Cassacao, tornou-se necessaria a solucao da questdo por
meio de lei, e, a 21 de maio de 1918, promulgou-se a Lei Falliot....

Diante de exposto permite-se afirma que a hodierna teoria da imprevisao nasceu do
sentimento de justica (rebus sic stantibus) e desenvolveu-se para afigurar-se na boa-fé
objetiva. Isso mesmo: o objeto contratado deverd ser cumprido nas mesmas condicbes
encontradas no momento da celebracdo do pacto. Havendo acontecimentos ndo previstos, ou
se fossem previstos o negdcio ndo se concretizaria, extraordinarios ao contrato, alheios a
vontade das partes, cujo cumprimento, apesar deles, cause excessiva onerosidade ou leve a
ruina uma das partes, o contrato deverd ser revisto para recomposicao das condicdes, sob
risco de a parte favorecida obter riqueza ilicita, algo ndo tutelado pelo direito nem objetivado
pelos contratantes.

A teoria da imprevisdo no direito privado tem prescrigdo no Cédigo Civil de 2002, nos artigos
317,478,479 e 480. Também, no Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n2 8.078, de 11 de
dezembro de 1990, tal teoria encontra-se acatada, porém, com cores mais intensas ? teoria da
onerosidade excessiva, cuja inovagao percebe-se quando preceitua ser direito basico do
consumidor, a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdao em razado de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas (art. 62, V). Tal intensidade tem razdo de ser na medida em que essa
norma considera o consumidor hipossuficiente e vulnerdvel as especificacdes dos produtos e
servigos postos no mercado, cuja finalidade comercial é o consumo (NUNES, 2008, pp. 129-
130).

Assim, independente de imprevisibilidade do fato superveniente, o consumidor tem direito a
revisdo do contrato em virtude da aplicacdo da teoria da onerosidade excessiva (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2006, p. 273).

No Cddigo Civil, Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (art. 317), o instituto da teoria da
imprevisao prescreve que "Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporg¢ao
manifesta entre o valor da prestagao devida e o do momento de sua execuc¢do, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacdo".

Observe-se que este artigo contempla o poder da jurisdi¢cao aplicada pelo juiz, quando



sobrevierem os acontecimentos cimentadores da aplicacdo da teoria da imprevisao, para
restabelecer o valor real da prestagdo que a pessoa afetada devera adimplir.

O Caddigo Civil Brasileiro também trata do assunto no Titulo V, Capitulo I, Se¢do IV ? Da
Resolucdo por Onerosidade Excessiva, entretanto, também trata da revisdao contratual, ndo
obstante o nomem juris da se¢do. Assim, vejamos:

Art. 478. Nos contratos de execugao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolucdo do
contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao.

A norma supracitada trata especificamente da resolucao do contrato outrora firmado em
condicOes bastante diferentes que as atuais. Percebe-se que, equivocadamente, ela coloca
como exigéncia a vantagem de uma parte e desvantagem de outra, demonstrando uma
impropriedade, tendo em vista que o acontecimento superveniente podera afetar ambas as
partes contratantes, o que ndo podera alijar o direito de resolver a avenca sob a tutela da
referida teoria. Os acontecimentos, além de imprevisiveis, devem apresentar carater
extraordinario, estranhos aqueles aos quais o contratante esta sujeito no cotidiano da vida
econdmico, ou seja, devem diferenciar-se dos riscos cotidianos préprios do ramo tratado no
contrato - alea ordinaria (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, p. 275-276).

Continuando, a lei disciplina que a resolucdo poderad ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condi¢des do contrato (art. 479). Neste passo, verifica-se a
prescricdo legal da revisdo contratual para evitar a resolucdo do contrato. Veja-se que esta
regra de conduta coloca, também impropriamente, a faculdade do réu oferecer-se para
modificar as condi¢des do contrato. Desta feita invoco as sabias palavras que arguem "Como
conceder que a revisdo da base econémica do contrato fique ao alvedrio de apenas uma das
partes?" (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, pp. 276-277). O autor continua explicando o
"absurdo":

A negativa dessa via ? deferida exatamente a parte que, em geral, goza de maior poder
econdémico ? pode significar, na pratica, que ao autor da acdo (devedor onerado pelo evento
imprevisivel) caiba, apenas, pleitear a resolucado do contrato, ou seja, a dissolugdo do negécio,
o que podera ndo lhe interessar, ou, até mesmo, ser-lhe ainda mais prejudicial.

Por isso, sustentamos a inegdvel possibilidade, 4 luz dos principios da dignidade da pessoa
humana (do devedor) e da efetividade do processo, de o juiz, sem pretender substituir-se a
vontade das partes, prolatar sentenca revisional, corretiva das bases econémicas do negécio,
mesmo com a oposicdo do réu (credor) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 277).

A teoria da imprevisdo é instituto que pode ser demandado por qualquer das partes,
sobretudo ao prejudicado pelos fen6menos imprevistos de dlea econdmica agravadores da
equacdo econdmico-financeira. Ademais, como alhures abordado, tais eventos podem afetar
ambos os contratantes e a solugao do contrato ndo ser de interesse das partes, o que os
levaria a uma recomposicao das condi¢des avengadas para a consecugao do escopo
pretendido. Destarte, ndo pode o direito negar uma solug¢ao de equidade nas relagdes
juridicas, alias, € um dos objetivos do Poder Judicidrio na aplicagdo na norma de conduta
produzida pelo Estado.



O préximo artigo trata da aplicacdo do instituto aos contratos unilaterais (as obrigacGes sdo
incumbéncia de apenas um dos contratantes). O mencionado dispositivo preceitua que se no
contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes, poderd ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida na quantidade, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva (art. 480).

Observa-se a preocupacado apresentada neste artigo para evitar onerosidade excessiva ao
contratante Unico obrigado na relagdo, quando ele se encontrar em posi¢ao de consideravel
dificuldade para o adimplemento da prestagdo a que estd sujeito. Dessa forma, fica o
contratante devedor autorizado a propor ao contratante credor, a reducdo da prestacdo, ou
mesmo a altera¢do da forma de execucdo. Pois é, ndo seria de boa-fé, num contrato onde um
tem o dever e o outro o beneficio (contrato de doacgdo, por exemplo, onde ndo ha equivaléncia
de prestacdes), exigir cumprimento inflexivel, radical, especifico em quantidade e modo,
negando ao devedor Unico da relacdo, que sofrera com acontecimentos imprevistos, a
amenizag¢do das consequéncias para evitar onerosidade acima da que se dispds a assumir na
celebracao.

2.2 Direito Publico

O Direito Publico Brasileiro institucionalizou a teoria da imprevisdo na Constituicdo Federal, ao
dispor que a Administragdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera, além dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ressalvadas as exce¢des
especificas e legais, ao principio do equilibrio econémico-financeiro (equa¢do econémica), ao
assegurar que as obras, servicos, compras e alienacdes serao contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condices a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condicGes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacGes (art. 37, caput e inciso
XXI).

Ora, garantir as condi¢des efetivas da proposta, na forma da lei (Lei 8.666/93), quer expressar
gue o Estado Brasileiro imp&e a Administracdo Publica o dever de garantir, na relagdo
contratual pactuada com seus administrados, a indispensdvel estabilidade juridica e
econdmica, com o fito de, também, promover condi¢des que possibilite a Administragdo na
qualidade de contratante, a escolha da melhor proposta, haja vista a estabilidade tutelada no
patamar de principio constitucional.

A bem da verdade, tal garantia, ndo apenas assegura a tranqlila execugao por parte do
particular contratado, como também, garante que este ndo precise inserir nas composicoes de
pregos valores provisorios que acontecem, apenas, extraordinariamente, tanto que sao
imprevisiveis, via de regra.

A Carta Magna, sistematicamente, tutela os direitos fundamentais fundada no principio
republicano da dignidade da pessoa humana (art. 19, 1), este sendo o alicerce dos demais
direitos, impde que o contrato exerga fungdo social, o que nos leva a entender que o direito
nado podera garantir prerrogativas a Administracdo que possam desconsiderar eventos
naturais, politicos, sociais ou econémicos que transcendem a capacidade do particular prevé-
los, ou mesmo evita-los, e leva-lo a ruina econémica.



As pessoas (fisicas ou juridicas) que se submetem, juntamente com a Administragdo, a atender
o interesse publico definido pela lei, celebra um contrato de colaboragdo sob o interesse
essencial do lucro e de continua¢dao no mercado, por isso, a seguranca de uma equacao
econOmica inicial até o fim do contrato é uma peculiaridade imanente aos contratos
administrativos. Assim, é possivel afirmar que a manutencgao das condi¢Oes efetivas da
proposta é questao de ordem publica, das quais, nem os agentes publicos, nem os particulares
poderdo se abster do cumprimento, porque gozam de cardter coercitivo erga omnes.

Alein? 8.666, de 21 de junho de 1993, atendeu ao pedido contido no texto acima, prevendo a
teoria da imprevisao, art. 65, mormente, no seu inciso I, "d":

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

[...]

Il - por acordo das partes:

[...]

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa remuneragdo da obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econ6mico-financeiro inicial do
contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
conseqtiéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execuc¢do do ajustado, ou, ainda,
em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica
extraordindria e extracontratual.

[...]

§ 50 Quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos, bem como a
superveniéncia de disposi¢des legais, quando ocorridas apds a data da apresentacdo da
proposta, de comprovada repercussdo nos precos contratados, implicardo a revisdo destes
para mais ou para menos, conforme o caso.

Colhe-se dos textos normativos (ll, d e § 52) alguns importantes ensinamentos: a) os objetivos
da alteragdo sdo garantir o equilibrio econdmico financeiro inicial do contrato e a justa
remuneragao da obra, servigo ou fornecimento; b) os pressupostos autorizadores do
restabelecimento da equacdo inicial do contrato sdao, numa concep¢dao moderna, modalidades
da teoria da imprevisdo, cuja igualdade legal procurou facilitar a aplicagdo da teoria da
imprevisdo. Neste contexto temos uma espécie de equilibrio econémico-financeiro e varias
modalidades, num mesmo valor juridico, mesmo que, segundo abalizados doutrinadores e
jurisprudentes apontem algumas diferencgas de caracteristicas e efeitos entre os tipos. Assim,
temos as modalidades (1) fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de conseqliéncias
incalculaveis, (2) forca maior, (3) caso fortuito (4) fato do principe; c) os fatos hdo de
configurar-se dlea econdmica, ou seja, atingir as bases econémicas iniciais convencionadas; e
d) a 4dlea econdmica deve ser extraordinaria, fora dos riscos ordinarios aos quais deve o
terceiro contratado assumir. S3o os riscos imprevisiveis, ou imprevistos, porém de
consequéncias incalculdveis pelas partes na celebragdo do contrato.

Quer dizer que extraordinaria é a dlea econdmica fora dos acontecimentos normais da vida, do
cotidiano, como por exemplo, catastrofes, guerras, atos estatais proibitivos ou de grande
repercussdao econdmica, etc.



Quanto ao § 59, este trata especificamente do Fato do Principe, uma das modalidades da
teoria da imprevisao, ja mencionado (ll, d), o qual caracteriza-se, também, pelo poder de
repercutir, reflexamente, nos precos propostos, ensejando revisao, para mais ou para menos.
Este instituto advém do Estado vestido de poder geral que influencia substancialmente as
relagdes contratuais, ndo obstante a via indireta (via direta seria Fato da Administracdo),
agravando a ponto de exigir uma recomposicao dos prec¢os para assegurar o cumprimento da
obrigacao.

Pode-se afirmar que, normalmente, sdo as leis e decretos que disciplinam as condutas
impostas aos administrados de forma geral, apds a apresentacdo da proposta do contratado,
criando, alterando ou extinguindo encargos ou tributos, bem como proibindo ou restringindo
praticas comerciais, de cuja afetacdo o particular ndo pode se afastar.

Nao é inutil encarecer que a teoria da imprevisao no Direito Publico, tanto quanto no Direito
Privado, busca a equidade indispensdvel para garantir, no primeiro caso, a consecu¢ao do
interesse publico, e, no segundo, a circulagdo de riquezas.

3 REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO
3.1 Fundamentacgdes Legal, Doutrinaria e Jurisprudencial

Perscrutando a Lei n2 8.666/93, atual estatuto regedor das licitacdes e contratos
administrativos no Brasil, pode-se atentar para uma melhor compreensao deste instituto
publico, haja vista a percepc¢ao de confusao no seu entendimento, razao, inclusive, de
inadequada aplicagdo. Vez confunde-se com teoria da imprevisdo, vez com repactuacao, vez
com reajuste de precos, tudo isso por ndo compreender a diferenca entre género e espécies,
classificagdo que evitard confundir os diversos institutos juridicos, porque jamais o género sera
contrariado pela espécie, e vice-versa.



Destarte, a partir de um conhecimento holistico das diversas modalidades de equilibrio ou
reequilibrio econ6mico-financeiro, a compreensao deste torna-se bem mais clara quando Ihe
propde o status de género, e aos demais, espécies. Explicamos: O equilibrio econ6mico-
financeiro é o direito do terceiro contratado, e dever da Administracdo Publica (além de um
freio a sua atuacdo administrativa), a garantia da equagao, de mesma natureza, formada no
momento da avenga quando os colaboradores (Administracdo e Particular) submeteram-se e
comprometeram-se a consecuc¢ao do interesse publico manifestado no objeto do contrato
administrativo. Quer isso dizer que o Estado contratante deve tutelar a estabilidade da relagado
pactuada desde o momento de apresentacdo da proposta, evitando as intempéries (naturais,
politicas e sociais com reflexo econdmico) advindas no decorrer do tempo de execugao do
objeto.

Tal direito estd contemplado na Constituicao Federal que obriga a Administracdo Publica
obedecer, além dos principios elencados no caput do artigo 37, o da Manutencgao das
Condicdes Efetivas da Proposta (CF, art. 37, XXI).

A legislacdo infraconstitucional cumprindo seu papel tratou de instituir suas espécies, quais
sejam, atualizacdo financeira, reajustamento de precos e revisdo, esta se desdobrando nas
modalidades fato da administragdo, teoria da imprevisao, interferéncias imprevistas e
repactuacdo. Assim, tendo uma classificacdo definida em espécies e modalidades legais a
partir de um género constitucional, afigura-se um método facilitador de aplicacdo juridica dos
diversos institutos.

Na Constituicdo Federal, encontra-se prescrito, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigcos, compras e alienacbes
serdao contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condigcdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obriga¢des de pagamento,
mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensavel a garantia do cumprimento das
obrigagdes (grifo nosso).

Na Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, arts. 57, § 12; 58, § 29; 65, Il, d e § 62; no Dec. n?
2.271/97 e na Instrugdo Normativa n2 02, de 30 de abril de 2008, o género do equilibrio
econdmico-financeiro tem sdlida previsdo, e suas espécies encontram-se prescritas nas
normas que abaixo se indicam:

a) Atualizagdo monetadria ou financeira (art. 59, caput e §19; § 72 do art. 79; art. 40, X1V, c; art.
55, lll e § 82 do art. 65);

b) Reajuste de precos (art. 40, XI; art. 55, lll e art. 65, § 89);

c) Revisdo, que compreende as modalidades:

Fato da Administracdo (arts. 57,8 19,1, lll e IV; 65, 1, a e b);

Teoria da Imprevisdo (arts. 57,§ 19,1, Ve 65, Il, d e § 59);

Interferéncias Imprevistas - Responsabilidade Civil da Administracdo Publica (art. 57, § 12, VI);



Repactuacdo de precos (art. 52, caput, Dec. n? 2.271/97 e arts. 37 a 41-B, IN n2 02/08).

N3ao se afigura exagerado afirmar que a doutrina, conforme veremos a seguir, € unanime na
concepgao do equilibrio econdmico-financeiro como sendo um direito do particular contratado
e um dever da Administracdo Publica, tendo em vista a equiparacado das prestacdes as quais 0s
contraentes estdo sujeitos em virtude de prescri¢des legais.

A Administracao goza de prerrogativas irrenunciaveis, em nome do interesse publico, quando
contrata com particular colaborador. Este, com objetivo de lucro, submete-se aos requisitos
preestabelecidos por aquela. Ou seja, o primeiro assume uma obrigacdo de dar coisa certa
(dinheiro), o segundo assume obrigacdo de dar (contrato de fornecimento) ou fazer (contrato
de prestagdo de servico ou execucao de obra), ambos formaram, no momento da proposta
apresentada e aceita, uma equag¢do econdmica que deve ser respeitada durante toda execugao
do contrato.

Todas as vezes que, ou em razao de ato da prépria Administracdo (alteragGes unilaterais), ou
em razao de fatos supervenientes e extraordinarios impedidores ou retardadores da execucdo
do objeto, houver alteracdo da equacao financeira do contrato, ha de se restaurar a relacao
originalmente pactuada, sob pena de exercicio abusivo de autoridade em flagrante
inconstitucionalidade.

A equacdo estabelecida no momento da apresentacdo e aceitacdo da proposta apresenta uma
relacdo de igualdade entre os encargos assumidos pelo contratante particular e a
remuneragao a que se comprometeu a Administragdo pagar. Por isso, qualquer ato ou fato
gue desequilibre tal relacdo, ensejard uma revisdo das condicGes atuais para restabelecer
aquelas outrora firmadas.

A seguir colacionam-se ensinamentos de diversos doutrinadores dos mais referenciados na
jurisprudéncia a respeito do instituto em tela:

"0 direito ao equilibrio econémico-financeiro assegura ao particular contratado a manutencao
daquela proporg¢do durante a vigéncia do contrato. Se houver aumento dos encargos, a
remuneragdo devera ser aumentada também" (MEDAUAR, 2010, p. 223).

O equilibrio financeiro do contrato administrativo é a equacdo que os contraentes firmam
inicialmente, entre os encargos do contratado e a retribuicdo da Administragdo pra a justa
remuneragao do objeto. H4 uma correlagao entre as prestagdes as quais se submetem as
partes, cuja conservacdo perdurard durante toda execuc¢do do contrato, seja por alteragdo de
cldusulas regulamentares, seja por alteragao de cldusulas econ6micas, a fim de que se
mantenha o equilibrio econdmico do contrato (MEIRELLES, 2010, p. 264).

Em contrapartida as prerrogativas da Administracado de alterar unilateralmente os contratos,
corresponde o direito do contratado de ver mantido o equilibrio econ6mico-financeiro do
contrato, assim considerada a equagdo de igualdade estabelecida no momento da avenga,
entre o encargo do contratado e a remuneragao assegurada pela Administracdo (DI PIETRO,
2007, p. 251).

[...] o principio segundo o qual a Administracdo ndo pode, sem empenhar sua
responsabilidade, romper por seu fato o equilibrio do contrato em detrimento de seu
contratado constitui uma regra defendida pela jurisprudéncia e fundada, por sua vez, sobre a
equidade (contraprestacdo dos poderes exorbitantes de que dispGe a Administracdo na
execucgdo do contrato) e sobre o préprio interesse do servigco publico, uma vez que o
contratado &, definitivamente, o colaborador" (LAUBAERE, apud TANAKA, 2007, p. 139).



Carvalho Filho (2007, p. 181) ao tratar de revisao de precos dos contratos administrativos
assevera que, de fato, havendo alteracdo ensejadora de 6nus para o contratado "[...] a
equacao econémico-financeira do contrato sofre maior ou menor rompimento a medida que
maior ou menor seja o encargo oriundo da altera¢do. E o mecanismo prdprio para restaurar o
equilibrio rompido é a revisao do preco [...]".

Justen Filho diz que "O equilibrio econémico-financeiro do contrato administrativo significa a
relacdo (de fato) existente entre o conjunto dos encargos impostos ao particular e a
remuneracdo correspondente". O mesmo autor continua afirmado que:

A equacdo econdmico-financeira delineia-se a partir da elaboragdo do ato convocatério.
Porém, a equacdo se firma no instante em que a proposta é apresentada. Aceita a proposta
pela Administragdo, esta consagrada a equac¢do econdmico-financeira dela constante. A partir
de entdo, essa equacdo esta protegida e assegurada pelo Direito (JUSTEN FILHO, 2005, p. 541).

Tanto quanto na doutrina, o principio constitucional do equilibrio econémico-financeiro
também encontra firme assento na jurisprudéncia: Justen Filho (2005, p. 549) colaciona
acérdao do STJ - Superior Tribunal de Justica analisando questdao em torno da desvalorizacao
cambial, fato ocorrido no ano de 1999, para conter fen6menos econémicos ameacadores do
plano real de estabilizacdo econd6mica, rejeitando a tese de que o contratado que se dispbe a
executar objeto dependente de insumos importados dispde-se, também, a assumir o risco de
eventual desvalorizacdo da moeda patria, reconheceu efeito desequilibrador da equacao
econdmica do contrato. A seguir, transcreve-se a ementa do decisum:

Contrato Administrativo. Equagdo Econémico-financeira do Vinculo. Desvalorizagdo do Real.
Janeiro de 1999. Alteragdo de Clausula Referente ao Preco. Aplicagdo da Teoria da Imprevisdo
e do Fato do Principe.

1. A novel cultura acerca do contrato administrativo encarta, como nuclear no regime do
vinculo, a protegdo do equilibrio econdmico-financeiro do negdcio juridico de direito publico,
assertiva que se infere do disposto na legislagdo infralegal especifica (arts. 57, § 12,58, §§ 12 e
29,6511, d, 88 §§ 52 e 69, da lei 8.666/93. Deveras, a Constituicdo Federal ao insculpir os
principios intransponiveis do art. 37 que iluminam a atividade da administra¢do a luz da
cldusula mater da moralidade, torna clara a necessidade de manter-se esse equilibrio, ao
realcar as ?condic¢des efetivas da proposta?.

2. O episédio ocorrido em janeiro de 1999, consubstanciado na subita desvalorizagao da
moeda nacional (real) frente ao ddlar norte?americano, configurou causa excepcional de
mutabilidade dos contratos administrativos, com vistas a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro das partes.

3. Rompimento abrupto da equag¢do econdmico-finaceira do contrato. Impossibilidade de
inicio da execucdo com prevencdo de danos maiores (ad impossiblia nemo tenetur)..." (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 549).

O STJ noutro momento (REsp n2 169.274/sp, rel. min. Franciulli Netto), desta feita decidindo
sobre alteracdo de cldusula de reajustamento, pontuou que "[...] é o equilibrio econémico-
financeiro do contrato administrativo, na verdade, a cldusula imutavel, e ndo a que fixa os



critérios de reajustamento(...]..." (JUSTEN FILHO, 2005, p. 552).
Conforme ja julgado pelo Tribunal de Contas da Unido:

Equilibrio econémico-financeiro. Contrato. Teoria da Imprevisdo. Alteragdao Contratual. A
ocorréncia de variaveis que tornam excessivamente onerosos os encargos do contratado,
guando claramente demonstradas, autorizam a alteracao do contrato, visando ao
restabelecimento inicial do equilibrio econémico financeiro, com fundamento na teoria da
imprevisdo, acolhida pelo Decreto-Lei 2.300/86 e pela atual Lei n.2 8.666/93.

Em se constatando acentuada discrepancia de valores [...] impunha-se realizar uma revisao e
readequacdo do contrato, visando a manutencdo do seu equilibrio econémico-financeiro, de
modo a assegurar a justa remuneracao do objeto pactuado, e a evitar a onerosidade excessiva
para uma das partes, que no caso em tela, recaiu para a Administracao Publica.

Saliente-se que, na situagdo vertente, o desequilibrio resultou de fato imprevisivel e estranho
a vontade das partes. Nessas circunstancias, vislumbra-se a possibilidade de aplica¢do da
teoria da imprevisao, objetivando o restabelecimento da comutatividade das prestacdes
contratuais. No caso, o principio da for¢a obrigatdria (pacta sunt servanda), defendida de
forma acirrada pelos recorrentes, deixaria de ser absoluto, de modo a proteger o equilibrio
contratual.

[...].

[...] arevisdo contratual visando a recomposicdo do seu equilibrio econémico-financeiro,
desde que presentes as condicdes justificadoras, para tanto, ndo constitui ofensa aos institutos
do direito adquirido e do ato juridico perfeito. Tal procedimento, como visto, encontra vasto
amparo na doutrina, bem como no ordenamento juridico patrio (BRASIL, 2008).

Do Supremo Tribunal Federal colhem-se os arestos:

Clausula rebus sic stantibus. A clausula aplica-se aos contratos de empreitada. A cldusula sé
ampara o contratante contra alteracdes fundamentais, extraordinarias das condicGes
objetivas, em que o contrato se realizou. Ela ndo visa, porém, eliminar riscos de negécio, riscos
inerentes ao préprio sistema econdmico vigente no pais. No caso, o recorrente nao perdeu,
deixou apenas de ganhar aquilo que, pelo seu célculo, seria seu justo lucro. Mas a doutrina da
imprevisdao ndo objetiva reajusta-lo. Ainda no caso em aprego ndo era imprevisivel o aumento
do salario minimo. Recurso conhecido e provido para julgar a agdo improcedente (BRASIL,
1964, p. 4.488).

A decisdo supra admite a sedimentagao da teoria da imprevisdo no nosso ordenamento
juridico, porém, ainda numa concepcao tradicional cujos requisitos cingem-se em elementos
que alterem substancialmente o contrato, abarcando os acontecimentos extraordindrios, as
aleas econ6micas fora da previsdo do negdcio, onde os efeitos sdo insuportdveis para o
contratante. Os riscos ordinarios devem ser suportados pelo empresario que assumiu o risco,
inclusive, quando o lucro poder suporta-lo. Ndo se pode perder de vista que esta decisdo data
de 1964, quando ainda ndo existia previsdo legal da teoria da imprevisdo, a época o instituto
regia-se pela doutrina e jurisprudéncia sedimentada na equidade e boa-fé.

Em outra decisdo a Suprema Corte reitera a inaplicabilidade da teoria da imprevisdao aos fatos



anteriormente previstos, como se demonstra: "Teoria da imprevisdo. Ndo é enquadravel no
caso vertente, em que a previsibilidade, nas mutag¢des contratuais, foi perfeitamente
antevista. Embargos ndo conhecidos" (BRASIL, 1971). Tais muta¢Ges na relagdo contratual sdo
suportadas pelo contratado, tendo em vista que o instituto nao fora construido para salvar
falta ou falha no planejamento comercial, apenas para proteger uma relag¢ao juridico-
econOmica afetada profundamente por fatos imprevisiveis, aos quais as partes ndo deram
ensejo, nem se comportaram com culpa para o acontecimento gravoso.

1. A Clausula -rebus sic stantibus- tem sido admitida como implicita somente em contratos
com pagamentos periédicos sucessivos de ambas as partes ao longo de prazo dilatado, se
ocorreu alteracdo profunda e inteiramente imprevisivel das circunstancias existentes ao tempo
da celebracao do negécio.

2. Ndo ha margem de apelo a teoria da imprevisao, feito em 1964, para reajuste de preco
fixado em 1963, com pagamento total e prévio (BRASIL, 1973).

Neste julgado o Supremo Tribunal Federal estabelece alguns requisitos para admissibilidade da
teoria da imprevisdo. Além do mais a admite implicita aos contratos desde que o contrato
tenha natureza de trato sucessivo, sofra alteracdo profunda e inteira imprevisao das
circunstancias ao tempo da celebracdo do contrato. Recusou, também, aplicabilidade da teoria
a fatos passados.

3.2 Modalidades de Equilibrio Econdmico-financeiro

Estudando o estatuto das licitagOes e contratos administrativos, é possivel argiir que ndo ha
razdo, como se percebe em obras literarias sobre o assunto, para considerar, apenas, as
modalidades classificadas como de revisdo contratual (teoria da imprevisdo, fato da
administracdo e interferéncias imprevistas) como sinénimo de equilibrio econémico-
financeiro.

Qualquer evento seja inflagao, fato da administragao, teoria da imprevisao, atraso no
pagamento, atraso na liberacdo do local da obra, etc, desde que repercuta na esséncia do
contrato, atingindo sua remuneracgao ajustada, entendemos ser causa de desequilibrio, motivo
pelo qual, a Constituicdo Federal garante a intangibilidade das clausulas econdmicas, seja via
direta ou reflexa. Dai a necessidade de conceber o principio de equilibrio financeiro como
género do qual se extrai as varias espécies classificadas a seguir. Tal classifica¢do, além de
desmistificar a compreensao didatica do instituto principioldgico, propde uma visdo holistica
de todo tema para, em seguida, conhecerem-se as partes especiais ? suas espécies e
modalidades.

3.2.1 Atualizagao Financeira

Com fundamento legal prescrito nas normas indicadas no subitem 3.1 deste capitulo, esta
espécie de reequilibrio econémico financeiro, hodiernamente, é utilizada como forma de
reposicao ou correcao monetdria quando a Administragao atrasa o pagamento do contratado
adimplente. Para melhor compreensdo, a Administra¢cdo deve pagar a parcela executada em



até 30 dias do adimplemento da prestacdo, sob pena de penalidade financeira. Até este
momento hd adimplemento do contratante publico. Nao realizando o devido pagamento, ha
uma obrigatdria observacao da inflagdo, cujo critério encontra-se, em regra, inserta no edital e
instrumento contratual (Dec. n? 1.054/94, arts. 22, 92 e 10).

A atualizacdo financeira ou corre¢do monetdria ndo se trata de alteracdo contratual, apenas,
mera recuperacdo das perdas produzidas pela desvalorizacao da moeda em virtude da inflagao
ocorrido no periodo de inadimpléncia. Alias, so incide tal instituto porque a Administracdo nao
efetuou o devido pagamento na data avencada, o que ocasiona um dever de atualizar o valor
para a atual realidade.

Justen Filho (2005, p. 558), em nota de rodapé, lembra jurisprudéncia pacifica do Superior
Tribunal de Justica, no seguinte sentido: "Administrativo. Empreiteira. Contrato para realizacao
de obras publicas. Atraso no pagamento das faturas ? Correcao monetdria. Incidéncia, mesmo
nos contratos celebrados sem previsao, em face da desvalorizacdao da moeda pela inflag3do.
Recurso provido (RSTJ 3/473)".

Segundo a Lei n2 8.666/93, a Administracdo Publica no procedimento licitatdrio publicara o
edital indicando, obrigatoriamente, critério de atualiza¢do financeira dos valores a serem
pagos, desde a data final do periodo de adimplemento de cada parcela (30 dias ? art. 99, Dec.
1.054/94) até a data do efetivo pagamento (art. 40, XIV, c); os procedimentos de atualizacio
financeira ndo se caracterizam como alteracao contratual, o que dispensa aditamento e seu
registro poderad ser realizado por apostilamento (art. 65, § 82); a atualizacdo monetaria das
obrigacGes de pagamento, para fins de julgamento das propostas, ndo sera computado como
valor da obra ou servico (§ 72 do art. 79).

3.2.2 Reajustamento de Precos

Reajuste é a espécie de reequilibrio econdmico-financeiro cujo escopo se dispde a recompor o
valor contratado corroido pela inflagdo, mediante indice, geral ou setorial, que represente a
variacdo do custo de produgdo do servico, obra ou fornecimento, apds um ano, contado a
partir da data de apresentagdo da proposta ou do orgamento a ela referente, previamente
escolhido e previsto no edital convocatério da licitagdo. O reajustamento de pregos tem
fundamento na Lei 8.666/93 (art. 40, XI; art. 55, Ill e art. 65, § 82), porém, ha disciplinamento,
também, nas Leis n%s 9.069/95 e 10.192/01, ambas tratando do plano real.

Observa-se que a Lei n2 8.666/93 preceitua obrigatoriedade do edital apresentar critério de
reajuste, que deverd retratar a variagao efetiva do custo de producdo, admitida a adocdo de
indices especificos ou setoriais, desde a data prevista para apresentagado da proposta ou do
orcamento a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela (art.
40, XI). Veja-se que esta redacdo, anterior a lei do plano real, portanto, em plena inflacado,
tinha o objetivo de reparar os danos inflacionarios a cada parcela adimplida pelo contratado.
Entretanto, em 1995 promulgou-se a lei de estabilizagdo econdmica (Lei 9.069/95) com norma
proibitiva de reajustamento de pregos com prazo inferior a um ano, sem, contudo, fixar o
momento inicial de sua contagem, o que veio acontecer com o advento da Lei 10.192/01.
Assim, reajuste, tanto quanto a atualizagao financeira sdo espécies proporcionadoras do
reequilibrio econémico, porém, diferem-se por terem aplica¢Ges diferentes: a primeira repde a
inflagdo do setor referente ao objeto contatado, num periodo ndo inferior a um ano; a
segunda se propode a repor a inflagdo ocorrida num periodo nao definido, apenas detectada



concretamente, entre o periodo de adimplemento e o efetivo pagamento, como forma de
reparacao pelos danos causados ao contratado adimplente que sofreu com a inadimpléncia
tempordria do contratante publico.

Os critérios de atualizacdo monetaria, a periodicidade e o critério de reajuste de precos nos
contratos deverao ser previamente estabelecidos nos instrumentos convocatdrios de licitacdao
ou nos atos formais de sua dispensa ou inexigibilidade (art. 22, do Dec. n? 1.054/94).

0 § 292, do art. 29, do Dec. n? 1.054/94, preceitua a vedagdo, sob pena de nulidade, da clausula
de reajuste vinculada a variagGes cambiais ou ao salario minimo, ressalvados os casos previstos
em lei federal ou quando se tratar de insumos importados que acompanhem os custos de
producdo ou do preco dos insumos utilizados.

Em comentario ao § 82 do art. 65 do estatuto das licitagdes, Justen Filho entende que o
mesmo reconheceu, com exatidao, ndo haver alteracdo contratual quando aplicado o
reajustamento de precos ou outras compensacgdes financeiras por inflagao, afirmando que "A
mera atualizacdo monetdria importa apenas recuperacao do valor real da moeda, deteriorado
em virtude da inflagdo. A corregao monetdria mantém a identidade da moeda e ndo acarreta
qualquer elevacgdo dos encargos da Administragao" (JUSTEN FILHO, 2005 p. 558).

Discorrendo sobre as clausulas de reajustes de precos contratados, Mello (2006, pp. 625-627),
ensina que a principio tais clausulas foram dispostas nas avencas a partir da conviccdo humana
de que ndo se vivia em um mundo de relacGes estaveis, sem surpresas, cuja finalidade era
evitar a invocacao da Teoria da Imprevisdo nos contratos administrativos, como remédio para
reequilibrar o pacto estabelecido na avenca administrativa. Porém, desejava-se prever o
imprevisivel que sempre acontece, algo que as partes ndo poderiam prever. Por isso, a
jurisprudéncia passou a considerar tais cldusulas sem valor quando acontecimentos
imprevisiveis ocorressem no interregno do contrato. Segundo concepcao deste autor, "Para
que as partes cumpram devidamente o ajuste em toda sua lisura, boa-fé e lealdade, como de
direito, cumpre que atendam ao efetivamente pretendido, respeitando a real intencdo das
vontades que se compuseram (MELLO, 2006, p. 629).

Fica patente a necessidade da Administracdo Publica garantir a efetividade da proposta inicial,
nao deixando que a inflagdo corroa os alicerces do contrato firmado representados nas
cldusulas econémicas. Para que a Administragdo exija o fiel cumprimento da prestagao
atribuida ao particular, fundamental que a prépria cumpra a sua, também com fidelidade,
baseando-se na varia¢do de pregos geral ou setorial referente ao objeto contratado.

3.2.3 Revisdo Contratual

Numa mesma linha filoséfica em torno do principio solar acima exposto, cumpre conceituar a
revisdo contratual como a espécie detentora de quatro modalidades (fato da administracao,
teoria de imprevisdo, interferéncias imprevistas e repactuacao de precos) demandadas para
reequilibrar os contratos administrativos em razdo de fendmenos naturais (caso fortuito),
administrativos (fatos da administracao), politicos e econémicos (fato do principe e guerras) e
de terceiros (forga maior), que afetam de forma direta ou indireta a equagdo econémica
avencada entre os contraentes.

Esse entendimento, mesmo que ndo sistematizado na forma que este trabalho pretende
demonstrar, pode ser inferido, da doutrina patria, quando consigna que a revisdao do contrato,
ou seja, a modificagdo das condi¢des de sua execugdo, pode ocorrer por interesse da prépria



Administracdo ou pela superveniéncia de fatos novos que tornem inexeqlivel o ajuste inicial.
Observa-se a revisao por interesse da Administracdo quando esta, atendendo ao interesse
publico, altera o projeto ou os processos técnicos de execucdo do objeto contratado, com
aumento dos encargos ajustados para o particular. Vislumbra-se a revisdo pela superveniéncia
de fatos novos, quando sobrevém atos do governo ou fatos materiais imprevistos e
imprevisiveis pelas partes que dificultam ou agravam, de modo excepcional, o prosseguimento
e a conclusdo do objeto do contrato, por obstdculos intransponiveis em condi¢des normais de
trabalho ou por encarecimento extraordinario das obras e servicos a cargo do contratado
(MEIRELLES, 2010, pp. 346-347).

MELLO (2006, p. 608) discorre sobre o tema dizendo que a recomposicdo ou revisdo de pregos,
aplica-se nos casos em que o reajuste de precos nao for eficaz para manter o equilibrio
econdmico-financeiro, por se tratar de acontecimentos novos, ndo corrigiveis adequadamente
por esta espécie de reequilibrio. Incluem-se ndo apenas as hipdteses em que a Administracao
modifica unilateralmente o projeto ou suas especificagdes, ou quando, por acordo das partes,
promove-se a modificacdo do regime de execugdo obra ou servico, ou do modo de
fornecimento, mas também em quaisquer outras nas quais ndo haveria como corrigir as
distor¢des recorrendo simplesmente aos reajustes contratuais, o que muitas vezes ocorrera
ante os fendmenos compreendidos no ambito da chamada teoria da imprevisao, da
denominada teoria do fato do principe e das sujeicGes imprevistas.

Esta espécie de reequilibrio, diferentemente do reajuste de precos, ndo exige prazo minimo de
execuc¢do para ser efetivada. Muitas vezes é confundida com reequilibrio ou com teoria da
imprevisdo que é uma modalidade de revisdo contratual. Sua aplicacdo se deve a razdo de
acontecimentos imprevisiveis, ou previsiveis de conseqiiéncias incalculdveis, seja originados de
atos administrativos (fatos da administracdo), de terceiros ou da natureza.

Pela importancia atual que apresenta, uma nova figura merece, malgrado dependente de
prazo minimo para aplicagdo, ser classificada como modalidade de revisao contratual, pela
propria natureza que apresenta; trata-se da repactuacao de precos, criada pelo Dec. n?
2.271/97, e disciplinada pela IN n2 02/08, para ser aplicado aos contratos administrativos de
natureza continuada, propicios aos servigos auxiliares das atividades publicas fins; esta figura
aproxima-se do reajuste pela exigéncia de intersticio minimo de um ano, porém se desenvolve
sem previsdo de indices gerais ou setoriais pré-determinados no edital.

A finalidade primeira da repactuac¢do era ajudar destruir a indexagao econ6mica da época de
inflagdo. Tendo em vista que a repactuac¢do de pregos processar-se-a a partir de um fato
desconhecido das partes, apenas possivel, quando do estabelecimento da avenca, procura-se
optar pela classificagdo de mais uma forma de revisao contratual.

Com o intuito de orientar a diferenga entre revisdo e reajuste: "A revisdo do preco, embora
objetive também o reequilibrio contratual, tem contorno diverso. Enquanto o reajuste ja é
prefixado [...], a revisdo deriva da ocorréncia de um fato superveniente, apenas suposto (mas
ndo conhecido) pelos contratantes quando firmam o ajuste" (CARVALHO FILHO, 2007, p. 180).
Justen Filho (2005, p.549) pondera que:

Reserva-se expressao "revisdo" de pregos para os casos em que a modificacdo decorre de
alteracgdo extraordinaria nos precos, desvinculada da inflagcdo verificada. Envolve a alteracdo
dos deveres impostos ao contratado, independentemente de circunstancias meramente
inflacionarias. Isso se passa quando a atividade de execu¢do do contrato sujeita-se a uma



excepcional e anémala elevagdo (ou redugdo) de precos (que ndo é refletida nos indices
comuns de inflagdo) ou quando os encargos contratualmente previstos sdo ampliados ou
tornados mais onerosos.

O conteudo da citagdo demonstra que ndo é descabida a classificagao da repactuagdo como
modalidade ou subespécie de revisao, inclusive, observa-se o cunho generalizado do instituto
revisdo contratual, desvinculado de indices inflaciondrios preestabelecidos.

Ainda, para dar mais sustentacgado a classificacdo da repactuacdo, colhe-se que a mesma
assemelha-se ao reajuste, "Mas aproxima-se da revisao de precos quanto ao seu contetdo:
trata-se de uma discussdo entre as partes relativamente as variagdes de custo efetivamente
ocorridas" (JUSTEN FILHO, 2005, p. 551).

Esta modalidade de revisao contratual é de grande utilizacdo no reequilibrio financeiro de
contratos de prestacdo de servicos da Administracdo, mormente, aqueles de trato continuado,
como de vigilancia e limpeza e manutencdo de prédios e bens publicos. Sua aplicagdo traz
maior eficiéncia administrativa, tendo em vista a possibilidade de renovacdo do contrato
administrativo com o particular, quando se apresenta viavel aos contratantes. Isso evita
realizacdo de nova licitagdo e uma justa readequacdo dos pregos a realidade do mercado,
porque o procedimento se da mediante apresentacao de planilhas de composicdo de custos
que retratem a variacdo de precos, tanto para mais (em favor do particular), quanto para
menos (em favor da Administracdo), sem fugir da proporcionalidade de cada item que compde
o preco, inclusive, do lucro.

3.2.3.1 Fato da Administracao

Fato da Administracdo, modalidade de revisdo de pregos, cuja maior importancia reside em
representar parte das prerrogativas irrenuncidveis e indisponiveis ? normas de ordem publica
em nome do interesse publico, de que goza a Administragdo Publica para, dentre outras coisas,
alterar unilateralmente os contratos administrativos (arts. 57,§ 12,1, llle IV; 58, 1e 1V, 65, ], a e
b). Entdo, este instituto se manifesta quando a Administracdo, no seu interesse, pratica atos
que afetam diretamente o contrato.

Di Pietro apresenta a diferenca existente entre o fato da Administragdo e o fato do principe:
"[...] enquanto o primeiro se relaciona diretamente com o contrato, o segundo é praticado
pela autoridade, ndo como ?parte? no contrato, mas como autoridade publica que, como tal,
acaba por praticar um ato que, reflexamente, repercute sobre o contrato" (DI PIETRO, 2007 p.
260).

Em outra doutrina acerca do tema "Considera-se fato da administragdo toda agdo ou omissdo
do Poder Publico que, incidindo direta e especificamente sobre o contrato, retarda, agrava ou
impede sua execucdo. Esse fato se equipara a for¢ca maior [...], ensejando, ainda, as
indenizacdes correspondentes" (MEIRELLES, 2010, p. 325).

Observa-se que o autor classifica, na obra citada, este instituto como um dos desdobramentos
da teoria da imprevisdao. Com todo respeito que merece, é possivel discordar dessa
classificacdo por motivos dbvios: a) nos desdobramentos do art. 65, Il, da Lei n2 8.666/93 nio
se encontra contemplado como tal; b) na construcdo doutrindria de que o instituto deriva ndo
o comporta, haja vista ser um ato unilateral da Administragao, jamais alheio a qualquer das
partes como exige a teoria da imprevisdo; c) quando se trata de poder-dever da Administragdo



que deve utiliza-lo para atender ao interesse publico, por isso, irrenunciavel, também, como é
o caso da alteracdo unilateral do contrato, até mesmo o particular contratado esta obrigado a
cumprir o ato da administracao, por que provir de norma publica.

Ha que considerar uma alteracdo contratual de quantidade ou qualidade (do projeto) como
um fato da administragdo, sob pena de incorrer em equivoco de interpretacdo da norma,
como é o caso do § 12, IV, art. 57, Lei n2 8.666/93. Como também ha que se considerar como
tal os diversos atos praticados pela Administracdo dados como exemplos pelo autor supra: a)
qguando a Administracdo deixa de entregar o local da obra ou do servi¢o; b) ou ndo providencia
as desapropriacGes necessarias; c) ou ndo expede a tempo as competentes ordens de servico;
d) ou pratica qualquer ato impediente dos trabalhos a cargo da outra parte; e) ou deixa de
efetuar pagamento por longo tempo (MEIRELLES, 2010, p. 325).

3.2.3.2 Teoria da Imprevisao

Na legislacdo administrativa patria, pode-se conceber a Teoria da Imprevisdao como um
instituto propicio a reequilibrar a equagdo econémica do contrato administrativo, afigurando-
se como uma modalidade da espécie revisdo contratual, cuja aplicacdo se da quando se
manifestam eventos excepcionais e extraordinarios, nos desdobramentos imprevisiveis, ou
previsiveis, porém de conseqléncias incalculaveis, caso fortuito, forca maior e fato do
principe, alheios a vontade dos contraentes, impregnados de onerosidade insuportavel ao
contratado, de tal modo que dificultam ou impossibilitam a execu¢do do objeto contratado.
(Lei n2 8.666/93, art. 65, II, d).

Dos ensinos de doutrinadores aprende-se que:

A teoria da imprevisdo, que fora instaurada na Franca sob feicdo circunscrita, pois estabelecia
partilha de prejuizos, assumiu novo carater, inclusive porque se tornou evidente que os casos a
serem por ela atendidos ndo correspondiam a fendmenos esporadicos, [...].

Dai o haver-se afigurado com intuito idoneo para ajustar a normalidade dos contratos aos
?novos padrdes de normalidade dos acontecimentos?, se assim nos podemos expressar.
Destarte, converteu-se em férmula eficiente para garantir integralmente o equilibrio
econdmico-financeiro avengado ao tempo da constituicdo do vinculo [...].

Demais disso, a condigc3o "imprevisibilidade" tornou-se menos severa. E o que real¢a o nunca
assaz citado Francis-Paul Bénoit. O imprevisivel passou a se referir apenas ao imprevisto, ao
razoavelmente ndo-previsto, e a indenizacdo de imprevisdo transmudou-se de ajuda parcial
tempordria em meio de garantia do equilibrio econémico-financeiro estipulado por ocasido do
contrato, nele incluido o lucro (MELLO, 2006, p. 625).

Justifica-se a aplica¢do da teoria da imprevisdao nos contratos administrativos quando
sobrevém fenémenos imprevistos e imprevisiveis, ou, quando previsiveis, de conseqiiéncias
incalculaveis, que desequilibrem profundamente a economia, retardando ou impedindo sua
execucdo. A simples elevagao de pregos configurada em alea do préprio contrato ndo da azo a
invocar aplicacao da teoria da imprevisdo. De fato, atualmente, para normal ou ordinaria alta
de precos a legislagdo atual elegeu como modalidade especial o reajuste, cuja previsdo ja se
fixa no edital de licitagdo. Ademais, a Administragcdo Publica tem legitimidade (art. 65, I, d, Lei
8.666/93) para aplicar aludida teoria, so se justificando a demanda judicial quando o



contratante se recusar a efetua-la ou quando o contratado ndo aceitar os termos a ele
propostos (MEIRELLES, 2010, p. 321).

A teoria da imprevisao, principio de invocacdo excepcional, ndo pode ser confundido com as
prerrogativas da Administracdo publica: as prerrogativas respaldam alteragdes unilaterais (art.
58, 1, c/c art. 65, |, Lei n2 8.666/93), enquanto a teoria da imprevisdo prevé ato bilateral,
acordo entre as partes; esta teoria se aplica, inclusive, nos contratos de regime privado, haja
vista pertencer a Teoria Geral de Direito, portanto, longe de ser exorbitante do direito privado;
na altera¢do unilateral o fato desequilibrador da equag¢do econ6mica provém da vontade da
prépria Administracdo como parte da avenca, e ndo por acontecimentos supervenientes,
alheios a vontade dos contraentes (TANAKA, 2007, pp. 168-169).

A Lei n? 8.666/93 da tratamento uniforme aos desdobramentos susomencionados (art. 65, Il,
d). Esta nova concepcdo legislativa trouxe maior tranquilidade na aplicacdo da teoria em tela,
pois, acabou com a importancia da diferenca tedrico-conceitual dos institutos criada pela
doutrina, razdo de duvidas e dificuldades de efetivacdo de cada uma. Infelizmente, ainda ha
tribunais e doutrinadores com as mesmas duvidas em torno do tema, inclusive manifestadas
em decisdGes jurisdicionais e obras literarias.

Ha uma padronizacdo de tratamento juridico das causas caracterizadoras da quebra da
equacao econémica dos contratos administrativos, ndo se permitindo aplicar, em nosso
sistema juridico, alguns principios peculiares do Direito Francés (teoria da imprevisao diferente
de fato do principe). Assim, ndo ha utilidade nem razao para diferenciar as diversas hipdteses
de caracterizagdo da teoria da imprevisdo (JUSTEN FILHO, 2005, p. 544). A seguir, para melhor
compreensdo, conceituam-se os varios desdobramentos da aludida teoria.

A teoria da imprevisdo fora construida, desde a antiguidade até poucos anos, sobre a
caracteristica principal e absoluta de imprevisdao. Nesta concepcdo, apenas se enquadravam os
acontecimentos imprevisiveis de repercussdo econémica, produzidos por forgas alheias as
partes, as quais quebravam o pacto psicolégico econédmico em torno do objeto contratado.
Seria exemplo uma alta insuportavel de precos de uma matéria prima de fabricagdo em virtude
de uma guerra ou de providéncias externas acerca de tarifas sobre importacdo de um produto
essencial ao cumprimento do contrato.

Esta seria a teoria da imprevisdo classica e, malgrado toda evolugdo legal, continua sendo
aceita na Administracdo Publica da Unido e nos tribunais. No entanto, a Lei 8.666/93 que
disciplina as relagbes contratuais publicas, tratou do tema com modernidade necessaria apta a
responder as vicissitudes com que o Estado se defronta para atender as necessidades publicas
mediante seus servigcos. Com isso, prescrevera norma para abarcar os fatos previsiveis, porém
de consequiéncias incalculdveis, permitindo inferir do legislador infraconstitucional, o objetivo
de assegurar o principio da continuidade do servigo publico e do equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

Hodiernamente, tal modalidade da teoria é o ponto de dificuldade de aplicagao da teoria da
imprevisdao na Administragao Publica e nos Tribunais patrios, porque estes érgdos recalcitram
em ndo aceitar norma de importancia atual e imprescindivel ao funcionamento eficiente do
organismo estatal, em flagrante preconceito de que o contratado particular além do lucro,
pretende, sempre, tirar vantagens sobre a coisa publica, desconsiderando que o contratado é
um colaborador da Administracao, o qual se sujeita a se unir com o compromisso de bem
atender ao interesse social, recebendo em troca contraprestagao justa, que lhe possibilite
continuar no mercado, inclusive, distribuindo riquezas.



Ha jurisprudéncia sedimentada denegando pedidos que se coadunam nesta hipdtese legal, o
que vem trazendo pregos superiores aos de mercado em contratos administrativos. Vejam-se,
por exemplo, os casos de aumento salarial proveniente de dissidios, acordos ou convencdes
coletivas de trabalho que, por serem previsiveis, porém, de conseqiiéncias incalculaveis, ndo
vem alcangado autorizagao dos tribunais para revisdo contratual, como demonstrado neste
aresto (STJ, REsp 134.797-DF, j. 16.5.2000): "Revisdo de contrato administrativo ? Dissidio
coletivo ? Aumento de saldrio ? Reequilibrio econémico-financeiro ? O aumento do piso
salarial da categoria ndo se constitui fato imprevisivel capaz de autorizar a revisdo do contrato
? Recurso ndo conhecido" (TANAKA, 2007, p. 181).

Trata-se da criacdo de nova modalidade/desdobramento da teoria da imprevisdo,
diferenciando-se do fato do principe, do caso fortuito e da forca maior, pelo simples fato de
gue nestas trés modalidades a imprevisibilidade afigura-se como condicdo absoluta para sua
concrecao (TANAKA, 2007, p.180).

Os fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de conseqiiéncias incalculdveis, afiguram-se na
transmutacdo da vetusta teoria da imprevisao, calcada nos requisitos rigidos de imprevisao,
extraordinariedade ao contrato, onerosidade excessiva, posterioridade a aceitacdo da
proposta, inimputabilidade de culpa do onerado e involuntariedade das partes, para uma
hodierna concepcao tuteladora dos eventos com as caracteristicas antigas, entretanto, sua
imprevisao flexibilizada, em nome da continuidade do servico publico e da equidade, tendo em
vista as cambidveis relagées humanas no mundo contemporaneo, do qual a Administracdo nao
pode se desvincular.

Entdo, permite-se conceitua-los como uma modalidade ou desdobramento da teoria da
imprevisdo, pertencente a espécie revisao, do género equilibrio econémico-financeiro, cuja
concepcao atual tem como imanéncia fundamental a tutela de acontecimentos previstos, mas
gue ndo se poderia diagnosticar com precisdo as conseqiiéncias econ6micas, capazes de
causar desestabilizacdo ou quebra da harmonia econ6mica do contrato conforme pacto inicial.
A forga maior afigura-se como fato ou acontecimento humano, imprevisivel no momento da
apresentacdo da proposta, alheio a vontade das partes e inevitdvel quando da sua iminéncia
capaz de dar ensejo a alteragdo do contrato administrativo, porque impossibilita a execugdo
do objeto contratado, tornando-a excessivamente onerosa. Semelhantemente ao instituto
supramencionado, classifica-se como um dos desdobramento da modalidade teoria da
imprevisdo, espécie revisdo contratual, do género equilibrio econémico-financeiro.

A ocorréncia de caso fortuito ou forca maior pode ensejar revisdao do contrato para
restabelecimento de sua equagdo econdmico-financeira original, sempre que ndo impossibilite
sua execug¢do, mas apenas a torne excessivamente onerosa, como previsto no art. 65, Il, ?d?,
da Lei (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, pp. 483-484).

Classico conceito colhe-se do ensinamento de Meirelles (2010, pp. 321-322):

Forca maior é o evento humano que, por sua imprevisibilidade e inevitabilidade, cria para o
contratante dbice intransponivel na execu¢do do contrato. O que qualifica a for¢a maior é o
carater impeditivo absoluto do ato superveniente para o cumprimento das obriga¢des
assumidas. Ndo é uma simples dificuldade ou a maior onerosidade advinda do ato que se erige
em forga maior, pois em todo negdcio é de esperar-se aleas e riscos préprios do



empreendimento. Assim, uma greve que paralise os transporte ou a fabricacdao de um produto
e que dependa a execugdo do contrato é for¢ca maior, mas podera deixar de sé-lo se ndo afetar
totalmente o cumprimento do ajuste, ou se o contratado tiver outros meios ao seu alcance
para contornar os efeitos da greve em relagdo ao contrato.

Mello e Di Pietro preferem adotar conceito diverso do classico supracitado, entendendo que se
tem forga maior quando estamos diante de um evento externo, estranho a atuagdo das partes,
imprevisivel e irresistivel ou inevitavel. E propdem como exemplos de for¢ga maior tanto um
furacdo, quanto um terremoto, uma guerra ou uma revolta popular incontroldvel. Continuam
os autores, para consolidar tal conceito, diferenciando do caso fortuito, consignam que
diversamente, caso fortuito seria sempre um evento interno provindo de uma atuacdo de
qualquer dos contraentes, cujo resultado de tal atuagdo seria anémalo, tecnicamente
inexplicavel e imprevisivel. E acrescenta que, no caso fortuito, todas as normas técnicas,
cuidados com seguranga, providéncias exigidas foram adotadas, porém, inexplicavelmente, o
resultado fora diverso do previsto (AEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 484).

Talvez pela simplicidade é que o conceito anterior tornou-se um cldssico na literatura
administrativa do Brasil, apresentando uma proposta bem mais compreensivel e aplicavel aos
casos concretos, além do fato de o segundo conceito ndo oferecer qualquer fundamento
juridico-cientifico capaz de comprometer todo um conceito vetusto.

As conseqtiéncias do advento da forca maior é que sendo possivel e de interesse da
Administracdo em nome da fungdo publica, a execucdo do objeto contratado, o contrato deve
ser revisto, mesmo que mais oneroso; ou, fundada no art. 78, XVII, da Lei 8.666/93, rescindir o
contrato por sua absoluta impossibilidade de execucdo.

O caso fortuito tem as mesmas caracteristicas da forca maior com a diferenga de que nesta
hipotese, o acontecimento advém da natureza. Assim, classicamente conceitua-se como o
evento natural que, por sua imprevisibilidade e inevitabilidade, cria para o contratado
impossibilidade intransponivel de regular execucdo do objeto contratado, como, por exemplo,
um tufdo destruidor em regides ndo sujeitas a esse fendmeno; uma inundagao imprevisivel
que cubra o local da obra; ou qualquer outro fenébmeno natural que impossibilite ou retarde a
execuc¢do do contrato, sem culpa imputdvel a qualquer das partes. O contratante ja em mora
quando sobrevém o evento nao se isenta de responsabilidade para como a outra parte, a
menos que prove a ocorréncia do dano mesmo que estivesse com suas obrigagées em dia
(MEIRELLES, 2010, p. 322-323).

A bem de um melhor entendimento, Bazilli, apud Tanaka (2007, p. 172) assevera que "[...] 0
impedimento resultante de caso fortuito ou de forca maior ndo é apenas o obstaculo fisico,
mas o Obice intransponivel a execugao do contrato [...]". Porém, adverte o autor: " [...] ndo se
ha de pedir a ruina econdmica da empresa para o cumprimento do ajuste que fatos
imprevisiveis e inevitaveis tornaram inexeqivel, pelas dificuldades insuperaveis criadas para
um dos contratantes" (TANAKA, 2007, p. 172).

Aplicam-se a este instituto as mesmas conseqtiéncias da forga maior, pois, tanto quanto este,
se trata de um dos desdobramentos da teoria da imprevisdo, esta classificada como uma
modalidade de revisdo do contrato, pertencente ao género reequilibrio econémico financeiro.
O fato do principe é o quarto e ultimo desdobramento da espécie teoria da imprevisdo,
modalidade de revisdo contratual, pertencente ao género reequilibrio econémico-financeiro,
cuja prescricdo legal encontra-se na Lei 8.666/93, art. 65, II, d e § 52). O fato do principe é o
evento proveniente de ato da Administragdo Publica na qualidade de governante, ndo de



contratante, cuja afetacdo do contrato é reflexiva, inevitavel, imprevisivel, extraordinaria,
alheia a vontade das partes e onerosa, exigindo uma revisdo do contrato administrativo para
restabelecer o pacto como dantes.

Fato do principe manifesta-se como agravos econdmicos resultantes de medidas tomadas sob
titulagdo juridica diversa da contratual, no exercicio de competéncia de governo, mediante
atos publicos de abrangéncia geral, cujo desempenho repercute diretamente na economia
contratual estabelecida. O agravo sobre a economia do contrato ndo isenta o particular
contratado da execugdo da avenca, mas, lhe atribui o direito de ver a equag¢do econ6mica do
contrato restabelecida como medida de equidade, porque aumenta os encargos assumidos no
momento da apresentacdo e aceitacao da proposta. Fato do principe ndo se confunde com
fato da Administragdo, pois, este, manifesta-se a partir de ato diretamente ligado ao contrato,
na condicdo de parte deste (MELLO, 2006, p. 616).

Fato do principe sdo os atos de ordem geral, sem relacdo direta com o contrato, porém, nele
repercutem, quebrando comutatividade a equagdo econémica estabelecida na avencga, em
desfavor do particular contratado. E uma responsabilidade extracontratual, diversa da
responsabilidade contratual produzida no bojo dos atos da administracdo na qualidade de
contratante, quando procede-se as altera¢Ges unilaterais (DI PIETRO, 2007, pp. 259-260).

3.2.3.3 Interferéncias ou Sujei¢cdes Imprevistas

As interferéncias imprevistas sdo os fatos preexistentes a apresentacao e aceitacdo da
proposta de preco para execugao do objeto.

Meirelles (2010, pp. 319-320) os classifica como uma das causas justificadoras de inexecucao
do contrato, ou seja, para ser mais especifico, um dos desdobramentos da teoria da
imprevisdo, o que libera o contratante de qualquer responsabilidade assumida. E, para melhor
explicar, conceitua o instituto dizendo que:

Interferéncias imprevistas [...], sdo ocorréncias materiais ndo cogitadas pelas partes na
celebragdo do contrato, mas que surgem na sua execugdao de modo surpreendente e
excepcional, dificultando e onerando extraordinariamente o prosseguimento e a conclusdo dos
trabalhos. E o inesperado para o local, ou de um lencol anormal de dgua subterranea, ou de
canalizagOes de servigos publicos ndo indicados no projeto e que exigem remogdes especiais
(MEIRELLES, 2010, p. 327).

Extrai-se da lavra de Mello (2006, pp. 608-610), numa tentativa de classifica-las com
modalidade de revisdao de precos o entendimento de que as sujei¢des imprevistas acontecem
quando dificuldades naturais insuspeitadas se antepdem a realiza¢gdo da obra ou servigo,
exigindo acréscimo ao contrato, como é o caso da descoberta de um lengol freatico
insuspeitado e imprevisto no projeto basico ou executivo constante no edital licitatério. Sao as
circunstancias materiais ou de fato, que dificultam ou oneram a realizacdo de uma obra ja
contratada e em execugao, malgrado preexistentes, eram desconhecidas ou, se conhecidas,
nao foram dadas a conhecer ao contratado, no momento do estabelecimento das condi¢Ges
de execugdo do contrato e respectiva equagdao econémica.

Diante da analise dos dois posicionamentos acima dispostos, encaminha-se para o



entendimento de Mello que reconhece o instituto como modalidade de revisdo de precos,
mesmo que merecendo algumas observacoes.

A falta de previsdao ou omissdo das reais condi¢des técnicas fundamentais a execu¢ao do
objeto afigura-se culpa administrativa por impericia, principalmente, ou por omissao ou
imprudéncia, quando dos estudos técnicos necessarios a feitura do projeto bdsico ou
executivo que colocou a disposicao dos licitantes no edital. Se a Administracao falhou, nao
podera atribuir o resultado de sua torpeza ao particular que construiu sua proposta sobre o
projeto aprovado por ato administrativo que goza das presungdes de auto-executoriedade e
veracidade.

N3o hd como classificar como um dos desdobramentos da teoria da imprevisdo, simplesmente
porque, além de ndo previsto como tal no art. 65, Il, d, da Lei 8.666/93, ndo atende ao
requisito de imprevisdo, ou, se previsivel, de conseqiiéncias incalculaveis, ja que existia antes
da proposta financeira aceita pela Administracdo. Imprevisivel ou previsivel, sugere
acontecimento futuro e ndo acontecimento desconhecido por impericia, negligéncia ou
imprudéncia.

Pode-se, sobre tais fatos, aplicar a norma do art. 57, § 12, VI, da Lei 8.666/93, que autoriza a
prorrogacao de prazo, com garantia da manutencao do equilibrio econémico financeiro,
guando houver omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administracdo, de que resulte,
diretamente, impedimento ou retardamento na execug¢do do contrato. Combinando a esta
norma, aplicar-se-a, também, a norma inserta no art. 58, |, que confere a Administracdo a
prerrogativa de alterar os contratos administrativos, unilateralmente, para melhor adequacao
as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado.

As interferéncias imprevistas poderao ser sanadas com a aplicacdo dos dispositivos
mencionados, tendo em vista o objetivo do principio constitucional de equilibrio econémico-
financeiro do contrato administrativo, pela modalidade da revisdo, que é o de atender &
continuidade do servico publico. Portanto, ndo ha necessidade de aventurar-se numa
classificagdo que derroga um requisito fundamental da teoria da imprevisao.

3.2.3.4 Repactuacdo de Pregos

A repactuacdo de precos é uma modalidade da espécie revisdo, esta pertencente ao género
reequilibrio econdmico financeiro. Este instituto é disciplinado pelo art. 52, caput, Dec. n?
2.271/97 e arts. 37 a 41-B, IN n2 02/2008.

Malgrado dependente de prazo minimo para aplicacdo (um ano), merece ser classificada como
modalidade da revisdo contratual, pela prdpria caracteristica que apresenta, para ser aplicada
aos contratos administrativos de natureza continuada, propicios aos servigos auxiliares das
atividades publicas fins; esta figura aproxima-se do reajuste pela exigéncia de intersticio
minimo de um ano, porém se desenvolve sem previsao de indices gerais ou setoriais pré-
determinados no edital. Sua finalidade primeira era ajudar destruir a indexacdo econémica da
época de inflagdo. Tendo em vista que a repactuacdo de precos processar-se-a a partir de um
fato desconhecido das partes, apenas possivel, quando do estabelecimento da avenga,
mediante apresentagao de planilha de custos detalhada que demonstre a variagdo dos pregos,
para mais ou para menos, é melhor optar pela classificacdo de mais uma forma de revisdo
contratual.

Ainda, para dar mais sustentagao a classificacao sugerida, colhe-se que a mesma assemelha-se



ao reajuste, "Mas aproxima-se da revisdo de precos quanto ao seu conteudo: trata-se de uma
discussdo entre as partes relativamente as varia¢des de custo efetivamente ocorridas" (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 551).

Os contratos administrativos cujo objeto seja a prestacdo de servigcos executados de forma
continua poderdo, desde que previsto no edital, admitir repactuagao visando a adequacao aos
novos precos de mercado, observados o interregno minimo de um ano e a demonstragao
analitica da variacao dos componentes dos custos do contrato, devidamente justificada (Dec.
2.271/97, art. 52, caput).

A IN n2 02/2008 veio resolver a questdo da contagem do prazo legal para repactuacdo, com
uma visao de justica e aplicando os critérios requeridos pela espécie revisdo de contratos, ao
prescrever que o interregno minimo de 1 (um) ano para efetuar a primeira repactuagao sera
contado a partir: 1) da data limite para apresentacdo das propostas constante do instrumento
convocatério, em relagdo aos custos com a execucgao do servico decorrentes do mercado, tais
como o custo dos materiais e equipamentos necessarios a execugdo do servico; ou Il) da data
do acordo, convencao ou dissidio coletivo de trabalho ou equivalente, vigente a época da
apresentacdo da proposta, quando a variacdo dos custos for decorrente da mao-de-obra e
estiver vinculada as datas-base destes instrumentos (art. 38, I e Il, IN n2 02/2008). Esta norma
fora inserta pela Instrucdo Normativa n2 03, de 16 de outubro de 2009, inclusive em
contrariedade aos arestos do TCU e STJ.

3.3 Gréfico Holistico do Reequilibrio Econémico-financeiro

Fig. 01 - Grafico Holistico do Reequilibrio Econ6mico-financeiro

3.4 Dificuldades de Aplicacdo da Teoria da Imprevisao

E latente na jurisprudéncia e nos procedimentos da Administracdo Publica a inferéncia de que
o contratado particular é alguém que sempre quer ganhar muito e cada vez mais dos cofres
publicos e o desconsidera como um colaborador que a lei o obriga ser.

Quando os Orgdos Publicos recebem demandas de revisdo, mormente baseada na teoria da
imprevisao, procuram toda forma de dificuldades para ndo atendé-las, o que vem
prejudicando as pequenas empresas (em geral prestadoras de servigos continuados) e criando



um ambiente de vantagens para as grandes empresas ? estas, como participam de grandes e
complexas licitagOes, sabedoras das dificuldades de revisdo contratual, ja embutem na
proposta valores referentes a fatos de acontecimentos excepcionais, tornando os valores
superiores aos reais de mercado.

Os pequenos, tendo em vista a grande disputa de precos, porque as licitacOes realizadas na
modalidade pregdo eletrénico, contratam com precos baixos (em virtude da transparéncia e
carater competitivo) e, ainda por cima, quando enfrentam reajuste salarial da categoria devem
suportar este impacto durante o periodo até completar um ano a partir da proposta.

Sao pontuais as dificuldades observadas na aplicacao da teoria da imprevisao, concentrando-
se, basicamente, na questdo tributdria, o que se vera adiante - porque os tribunais exigem uma
onerosidade excessiva do contrato, a ponto de impossibilitar absolutamente sua execucdo, ou
mesmo levar o colaborador a ruina; na questdo de reajuste dos salarios de categorias
profissionais, em virtude de aumento do saldrio-base, em sede de dissidio, acordo ou
convencao coletiva de trabalho; ou em razao de reajuste do saldrio minimo mediante lei
(TANAKA, 2007, p.176).

Em arestos do TCU e STJ percebe-se um certo preconceito e dificuldade na aplicagdo da teoria
da imprevisdo quanto: a) aos fatos previsiveis, porém de conseqiéncias incalculdveis, com
sistemdtica confusdo de entendimento entre reajuste e revisao, cujos conceitos sdo unanimes
e sobejam na jurisprudéncia como um todo, o que, inclusive, ja fora demonstrado alhures; b)
ao fato do principe em matéria tributaria.

Todas as dificuldades apontadas ndo encontram amparo juridico nem na Constituicdao Federal,
muito pouco na Lei 8.666/93, o que demonstra que as decisdes que serdo dispostas, adiante,
como exemplos, procuram atender a conveniéncias administrativas, ainda carregadas de
resquicios de uma inflacdo que amedrontava os planos econémicos no passado; a uma
concepcao estatica da teoria da imprevisdo ? que ndo admite seu novo e moderno
desdobramento ? fatos previsiveis de conseqiéncias incalculdveis - além do preconceito em
torno dos contratados que merecem tratamento dispensado a colaboradores da
Administracdo Publica e a concorrentes, ja que o fim primeiro é comum ? atender ao interesse
publico, mesmo que o particular tenha a justa remuneragao (lucro) como fim secundario,
porém, essencial para sua continuidade.

3.4.1 Jurisprudéncia Quanto aos Tributos

A orientacdo da Corte de Contas em torno da aplicacdo da teoria da imprevisdo aos contratos
administrativos, quando estes sofrerem reflexos de introduc¢do ou alteragdo de tributos,
movimenta-se no sentido do descabimento da revisao da relagdo juridica contratual.
Analisando o contrato cujo objeto fora a construcdo do edificio do férum trabalhista de Sdo
Paulo, o TCU rejeitou, no Acérddo n2 45/1999 ? Plenario, pedido de revisdo em razdo da
incidéncia do IMPF/CPMF, sob o argumento de que se reputou irrelevante a sua dimenséo
econdmica. A matéria teve nova analise de mesma corte na Decisdo n2 698/2000 ? Plenario,
desta feita impossibilitando revisdo do contrato de obra publica que fora afetado por
majoracao do BDI em razao do aumento da COFINS e da CPMF, sob alegacdo do relator de que
o pleito ndo encontra supedaneo no art. 65 da Lei 8.666/93, haja vista ndo haver comprovacdo
entre a majoragao dos tributos e os precos da contratada, bem assim a existéncia de
onerosidade irresistivel a possibilitar o reequilibrio financeiro do contrato (JUSTEN FILHO,



2005, p. 546).
O mesmo autor aponta para a rediscussdo a respeito do tema no Acérddo n2 1.724/2003 ?
Plenario, indicando posicionamento do relator no item 03 da decisdo:

No tocante ao acréscimo aplicado indevidamente ao BDI em virtude da majoragao da COFINS e
da CPMF, estou de acordo com que, consoante entende a equipe de auditoria, estando
ausente a configuracdo de encargo insuportdvel a contratada por aumento de tributos, ndo ha
como possa sustentar-se a alteracdo do contrato com fundamento na necessidade de
manutengdo do equilibrio econémico-financeiro inicial. Na linha dos precedentes desta Corte
de Contas acerca da teoria da imprevisdo nos contratos publicos, a exemplo do Acérdao 45/99
? Plendrio ? TCU e da Decisdo n2 698/2000 ? Plenario ? TCU, as majoragdes e encargos
contratuais, como os tributos COFINS e CPMF, se inserem na dlea empresarial ordinaria, a ndo
ser que, além dos requisitos da involuntariedade e da imprevisibilidade do fato, reste
evidenciada a onerosidade excessiva da execucdo contratual original em decorréncia do
incremento, no caso, da carga tributéaria (JUSTEN FILHO, 2005, p. 546).

Vislumbra-se com clareza neste aresto do TCU as dificuldades que ja se apontaram: a) ha
flagrante afronta a Constituicdo Federal (art. 37, XXI) e a Lei 8.666/93 (art. 65, 11, d e § 52); b) o
entendimento ainda vincula-se aos tradicionais requisitos, desconhecendo o novo pensamento
do legislador e da doutrina, no qual, ndo ha necessidade de levar o colaborador contratado ao
risco de ruina econdmica; c) segundo entendimento deste julgado, a majoracdo destes tributos
nao apresenta o requisito da materialidade do 6nus imposto ao particular; d) as majoragoes
desses encargos inserem-se na dlea empresarial ordinaria, a ndo ser que, além dos requisitos
da involuntariedade e imprevisibilidade do fato, reste evidenciada a onerosidade excessiva da
execucdo contratual original em decorréncia do incremento, no caso, da carga tributaria.

Ora, o que a constituicdo garante é a manutencdo das condic¢des efetivas da proposta. E nesta
linha de raciocinio o estatuto das licitagdes e contratos é muito claro, sobretudo no § 52 do art.
65, quando assegura que quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos,
bem como a superveniéncia de disposi¢des legais, quando ocorridas apds a data da
apresentacao da proposta, de comprovada repercussao nos pregos contratados, implicardo a
revisdo destes para mais ou para menos, conforme o caso. Exigir que o efeito de um ato
administrativo de carater geral sé seja considerado quando causar uma onerosidade excessiva
na relagao econémica do contrato afigura-se uma insensatez temerdria, inclusive para a
Administracdo, haja vista a norma ser aplicada para revisar os valores para mais ou para
menos.

N3o ha de se considerar justo, perante a norma publica indicada, entendimento de que sé
cabe alegar desequilibrio na equacdo financeira quando colocar em perigo a propria
continuidade da empresa colaboradora. A garantia do lucro é a forca propulsora que motiva as
pessoas a contratar com o Estado. Se assim ndo fosse, faltariam pretendentes dispostos a
contratar com a Administragao.

Em discorddncia quanto ao Acérdio n2 45/1999 e a Decisdo n2 698/2000, ambos provenientes
do Plenario do TCU, Justen Filho apresenta seu inconformismo quanto ao entendimento
daquela Egrégia Corte, envolvendo a teoria do fato do principe o que, pela importancia juridica
do debate, nos leva a exibir o contelddo parcialmente:



E que, no Direito francés, a ndo-aplicacdo da teoria do fato do principe n3o significa a
denegacdo do direito de o particular receber uma compensacgao. Especialmente nos casos em
gue a providéncia tem um cunho geral, a solucdo serd a aplicacdo da teoria da imprevisao.
Alids, essa orientacdo foi explicitamente reconhecida nos préprios acérdaos do TCU, ao
citarem o pensamento do Professor Caio Tacito. [...], as duas decisGes agregam:

"... entendendo que os reflexos decorrentes de leis ou regulamentos de ordem geral nao se
enquadram na teoria do fato do principe, mas na da imprevisdo" (Acérddo n2 45/1999 ?
Plenario, item 32).

Essa observacao é extremamente importante porque, no Direito francés, os remédios juridicos
fornecidos pelas teorias do fato do principe e da imprevisao sdo diferentes. Aplicar uma ou
outra das teorias resulta em solugdo juridica distinta. Mas, no Brasil, o art. 65, Il, "d", unifica o
tratamento juridico de ambas as teorias (JUSTEN FILHO, 2005, pp. 547-548).

Nesta parte do comentario observa-se a preocupacdo do autor acerca da confusdo de
aplicacdo da teoria da imprevisdo, no desdobramento fato do principe. O TCU, segundo
entendimento do autor, declara que os reflexos provenientes de norma de ordem geral ndo se
enquadram na teoria do fato do principe, mas na da imprevisdo. E lembra que no Direito
Francés ha diferencas entre as duas teorias, porém, se o fato ndo se enquadrar em uma,
enquadra-se em outra, sem desprover de protecdo o particular contratado. Ademais, o direito
patrio ndo da tratamento diferente aos diversos institutos.

O segundo motivo é muito mais grave. Infere-se de algumas manifesta¢des de unidades
técnicas do TCU o pensamento de que, se um gravame apresentar a natureza de generalidade,
nao apenas seria inaplicavel a teoria do fato do principe como ndo haveria direito &
recomposicdo da equagdo econémico-financeira. Essa segunda inferéncia é incorreta,
incompativel tanto com o Direito francés como com o Direito brasileiro.

Tal como exposto acima, a ndo-aplicagao da teoria do fato do principe no Direito francés ? nos
casos de generalidade do gravame ? conduz a aplicacdo da teoria da imprevisao.

Bem por isso, ndo é casual que o TCU nunca tenha afirmado que a modificagdo da carga
tributaria, por ter o cunho de generalidade, seria destituida da potencialidade juridica de gerar
o direito a revisdo de precos no relacionamento juridico entre Administracdo e um particular.
[...]. O maximo que se podera afirmar é que tal solugdo ndo se fundara na teoria do fato do
principe (JUSTEN FILHO, 2005, pp. 547-548).

Continua o autor criticando o posicionamento do Egrégio Tribunal, tendo em vista que o fato
de haver norma geral que afete a relagdo juridica, no entendimento das unidades técnicas
daquela Corte, seria inaplicavel tanto a teoria do fato do principe, quanto ndo haveria direito a
recomposicao da equacgdo financeira, em desarmonia com o Direito francés, como também
com o brasileiro. E aponta, é o que se infere de suas palavras, como uma ma-fé implicita nas
decisdes proferidas pelo tribunal, porque este nunca afirmou que a modificacdo da carga
tributaria, de cunho geral, seria desprovida de possibilidade juridica de causar direito a revisdao
da equagdo econdmica do contrato administrativo. O maximo que o tribunal podera asseverar
é que o gravame contratual ndo encontrard solucdo lastreada na teoria do fato do principe.
Mas, e o principio da fungibilidade? Negar tutela ao direito do colaborador da Administragdo é
abuso de poder, sobre o qual o Estado exercita o enriquecimento sem justa causa.



3.4.2 Jurisprudéncia Quanto as Convencdes, Acordos e Dissidios Coletivos

Identifica-se dificuldade em obter provimento de reequilibrio econdmico, em face de
julgamentos do TCU, quando o pedido se refere a reajuste salarial de categorias proveniente
de acordo, convencao ou dissidio coletivo de trabalho, sob argumentacao de que:

[...] os precos contratados ndo poderdo sofrer reajuste por incremento dos custos de mao?de-
obra decorrentes da data base de cada categoria, ou de qualquer outra razdo, por for¢a do
disposto no artigo 28 e seus paragrafos da Lei 9.069/95, antes de decorrido o prazo de um ano,
contado na forma expressa na proépria legislacdo; e podera ser aceita a alegacdo de
desequilibrio econémico-financeiro do contrato com base no reajuste salarial dos
trabalhadores ocorrido durante a vigéncia do instrumento contratual, desde que a revisao
pleiteada somente aconteca apds decorrido um ano da ultima ocorréncia verificada (a
assinatura, a repactuacao, a revisdo ou o reajuste do contrato) contado na forma da legislacdo
pertinente (BRASIL, 1995).

Esta decisdo tornou-se standard para as demais decisdes acerca do assunto, ndo obstante
conter em sua esséncia equivocos conceituais misturando revisao e reajuste. Ora, a doutrina
pisa e repisa a diferenca entre os dois institutos, o que ja demonstramos anteriormente,
entretanto, o TCU continua pautando suas decis6es tomando a supracitada como base. Veja-
se que revisdo é o instituto que deve ser aplicado a natureza do pedido, porque houve um
desequilibrio econémico sobre a relagdo contratual, haja vista o objeto ser servi¢o continuado
onde prevalece o item mao-de-obra. Claro que o reajuste salarial era previsivel, porém suas
conseqliéncias sdo incalculdveis, porque ndo se sabe que percentual aplicar.

Reajuste é a espécie de reequilibrio econémico-financeiro cujo escopo se dispde a recompor o
valor contratado corroido pela inflacdo, mediante indice, geral ou setorial, que represente a
variagdo do custo de produgdo do servigo, obra ou fornecimento, apds um ano, contado a
partir da data de apresentacdo da proposta ou do orcamento a ela referente, previamente
escolhido e previsto no edital convocatério da licitagao.

O reajustamento de precos tem fundamento na Lei 8.666/93 (art. 40, XI; art. 55, lll e art. 65, §
89), porém, ha disciplina, também, nas Leis n2s 9.069/95 e 10.192/01, ambas tratando do
plano real.

E possivel dizer, depois de estudarmos o tema que a revisdo contratual é espécie de detentora
de quatro modalidades/subespécies cuja fungio é a de reequilibrar os contratos
administrativos em razdo de fendbmenos naturais (caso fortuito), administrativos (fatos da
administragdo, interferéncias imprevistas e fatos previsiveis de conseqiiéncias incalculdveis),
politicos e econémicos (fato do principe) e de terceiros (for¢a maior), que afetam de forma
direta ou indireta a equa¢do econdmica avengada entre os contraentes.

O preconceito juridico é observado quanto ao reequilibrio de contratos cujo objeto é a
prestacdo de servicos continuados onde prevalece na planilha orcamentaria, absolutamente, o
custo de mao-de-obra. Isso se deve ao fato de que o Governo Federal, a época do Plano Real,
investiu todos os esforgos para desmontar a inflagdo que assolava o pais e, no embalo deste
esforco os tribunais passaram a aplicar, para indeferir revisdo dos contratos, uma norma que
trata de prazo de reajuste contratual. Veja-se o acérdao que se segue:



[Administrativo. Representac¢do formulada por unidade basica do TCU. Reequilibrio
econOmico-financeiro.]

[VOTO]

10. Quanto a questao dos reajustes salariais em razao de convencao, acordo ou dissidio
coletivo, ndo tenho duvidas de que sua natureza juridica é essencialmente distinta daquela
conferida as situacdes de equilibrio econémico-financeiro.

11. Na Lei 8.666/93, a questdo do reequilibrio econémico-financeiro é disciplinada no art. 65,
inciso Il, alinea "d", que estabelece, como condicdo para aplicagdo desse mecanismo, a
ocorréncia de alguma das seguintes hipdteses:

[...]

12. Por conseguinte, ndo custa repisar que o reajuste verificado na data-base de uma dada
categoria somente poderia ocasionar o rebalanceamento da equag¢do econdmico-financeira do
contrato se pudesse ser enquadrado em alguma das situagoes previstas em lei (BRASIL, 2004).

Com relacdo ao reajuste sobre o salario minimo, deve ater-se a analise dos fatores postos
como fatos concretos para se afirmar tratar-se ou ndo de aplicacdo da teoria da imprevisao, na
modalidade fato do principe, para obter o direito ao reequilibrio econémico-financeiro do
contrato administrativo.

Segundo entendimento de Tanaka (2007, pp. 176-177), a época de inflacdo galopante em que
vivia o Brasil, ndo se justificava revisdo dos contratos sob argiiicdo da teoria da imprevisdo ?
fato do principe, tendo em vista que ja eram conhecidos os indices de reajustes mensais aos
quais os trabalhadores tinham direito. Entretanto, atualmente, o ato de reajuste do salario
minimo numa economia estabilizada, podera ocasionar um abalo nos encargos do contratado,
podendo criar dlea extraordindria, dando direito ao reequilibrio da relagdo contratual,
sobretudo tratando-se de contrato de obra ou prestacdo de servigo onde se emprega
consideravel custo de mao-de-obra.

Quanto aos fatos previsiveis de conseqiiéncias incalculaveis, a autora supracitada, nesta
qguadra, aborda sobre os reajustes salariais decorrentes de dissidio coletivo, concordando ndo
ser fato imprevisivel, porém é de conseqiiéncias incalculdveis ? posto ndo poder conhecer o
montante a ser definido, o que os tribunais ndo vem autorizando, nessas hipéteses, o
reequilibrio da equacdo. Cita como exemplo acerca desta inaplicacdo ementa de decisdo do
STJ no REsp 134.797-DF j. de 16 de maio de 2000: "Revisdo de contrato administrativo ?
Dissidio coletivo ? Aumento de salario ? Reequilibrio econémico-financeiro ? O aumento do
piso salarial da categoria ndo se constitui fato imprevisivel capaz de autorizar a revisado do
contrato ? Recurso ndo conhecido" (TANAKA, 2007, 181-182),

A mesma autora critica tal decisdo afirmando que nessa mesma esteira de entendimento, vém
os tribunais de contas (citou o TCE/PR) se manifestando:

Nota-se o absoluto descaso do que estatui a Lei 8.666/93, posto rechagar a pretensdo sob o
argumento de se tratar de fato previsivel; contudo, é exatamente isso o que esse diploma legal
dispGes no artigo ora comentado.

Verifica-se, outrossim, a freqliente confusdo existente entre o reajuste e o desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato decorrente da aplicacdo da teoria da imprevisdo, que,
efetivamente, ndo se relacionam. Exemplo de tal afirmativa encontra-se também em decisdo
do TCU, DC-0457-41/95-P, publicada no DOU 25.9.1995, p. 14.893. (TANAKA, 2007, p. 182).



Noutra decisdo do STJ, também em sede de Recurso Especial, desta feita o Resp 668367/PR,
Min. Rel. Teori Albino Zavascki, DJ 05.10.2006, P. 242, demonstra o sélido entendimento desta
corte, no sentido de negar aplicacdo da teoria da imprevisdao em caso de aumento salarial em
virtude de dissidio coletivo:

ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO.
AUMENTO SALARIAL. DISSIDIO COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA
IMPREVISAO.

1. Ndo pode ser aplicada a teoria da imprevisdo para a recomposi¢do do equilibrio econ6mico-
financeiro do contrato administrativo (Lei 8.666/93, art. 65, Il, d) na hipdtese de aumento
salarial dos empregados da contratada em virtude de dissidio coletivo, pois constitui evento
certo que deveria ser levado em conta quando da efetivagao da proposta. Precedentes: RESP
411101/PR, 22 T., Min. Eliana Calmon, DJ de 08.09.2003 e RESP 134797/DF, 22 T., Min. Paulo
Gallotti, DJ de 12.08.2000. 2. Recurso especial provido. (BARBOSA, 2008, p.3).

Novamente nega-se conceber os dissidios coletivos como fatos previsiveis de conseqliéncias
incalculaveis, afastando-se do preceito legal inserto no art. 65, 11, d, da Lei 8.666/93, numa
atitude iniqua que causa prejuizos aos colaboradores da Administracdo Publica, obrigando-os a
assumir um risco que deve ser da Administracdo. Fica patente a petrificacdo do entendimento
ultrapassado que o legislador objetivou superd-lo quando produziu a norma concebendo tal
hipétese.

3.5 Parametros para Aplicacdo da Teoria da Imprevisao

E verdade que eles ja existem na lei, na doutrina e na jurisprudéncia, entretanto, de forma
esparsa e com alguns conflitos importantes de interpretagdes, ou mesmo de concepgao
adequada. Além do mais, té-los sistematizados e acompanhados de um grafico holistico
elucidativo do principio constitucional do reequilibrio econémico-financeiro, com uma
classificagdo clara e simples, demonstrando todas as espécies e modalidades, é algo de novo
no ordenamento juridico patrio. A compreensdo do todo e de suas partes é fundamental para
se aplicar um principio género, sobre o qual rodeiam vdrias espécies e modalidades, aos fatos
concretos tutelados pelo direito.

Os parametros a seguir relacionados objetivam construir um caminho balizado com os
requisitos que a lei, a doutrina e a jurisprudéncia exigem como pontos comuns. Este caminho
balizado é essencial para que a Administragdo Publica da Unido possa aplicar a teoria da
imprevisao aos contratos administrativos de maneira segura, sem preconceito ou medo de
reprimendas produzidas pelo Poder Judicidrio e pelo TCU.

Superveniéncia de circunstancias imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqiiéncias
incalculaveis, alheio & vontade das partes contratantes;

Evento criador de alea extraordindria, causando substancial desequilibrio do contrato,
mediante o advento de um 6nus insuportavel para uma das partes contratantes;

Ocorréncia do fato superveniente durante a execu¢do do contrato.

Pressupostos positivos do pleito: a) evento posterior, a formulagdo e aceitagdo da proposta; b)
evento identificado como causa da onerosidade do particular; c) evento ndo derivado da



conduta culposa do particular; d) elevagdo dos encargos do particular.

Pressupostos negativos do pleito: a) evento anterior a formula¢do e aceita¢do da proposta; b)
evento derivado da conduta culposa do particular ? inclusive, previsibilidade do evento; c)
auséncia de elevacgdo dos encargos do particular; d) falta de causalidade entre o evento e a
majoracao dos encargos do contratado.

Nao é suficiente a alegacdo, por parte da Administracdo: a) lucro elevado do particular para
suportar o prejuizo; b) vantagem em contratos anteriores; c) em eventos semelhantes o
particular ndo pleiteou o reequilibrio econémico.

A alteracdo econémica do contrato deve ser proporcional a modificacdo dos encargos.
Considera-se o fato anterior a assinatura do contrato, porém, posterior a aceita¢do da
proposta.

N3ao se afigura possibilidade do fato, quando o conhecimento cientifico ndo for capaz de
assegurar, com boa margem de acerto, a efetivacao do fato.

N3o hd quebra da equacgdo quando o obstaculo causado pelo fato poderia ser suprimido pela
providéncia do particular.

N3o se confundem revisdo e reajuste: o primeiro é modalidade que abrange a teoria da
imprevisdo; o segundo é modalidade que repde a inflacdo do setor, referente ao periodo de
um ano, através de indice setorial ou geral, ja inserto no edital.

O reequilibrio deve ser pleiteado durante a execucgdo do contrato, porque o interesse publico
nao permite solucao de continuidade dos servigos.

A argliicdo do fato, apenas, ha que se provar o desequilibrio da relacdo com a apresentacao de
seus pressupostos.

A teoria da imprevisdo pode ser aplicada tanto em favor do particular, quanto da
Administragao Publica.

O prejuizo toleravel ou razoavelmente previsivel, ndo sdo hipdteses de revisdo, principalmente
pela teoria da imprevisdo.

No acontecimento futuro ordindrio (alea ordinaria), as partes assumem o risco; no
acontecimento futuro extraordinario (alea extraordindria), alteram-se todos os calculos
realizados pelas partes, no momento da aceita¢ao da proposta.

A Administragdo garante a recomposi¢do da equag¢do, ndo obstante a auséncia de culpa das
partes pelo evento, porque se ela executasse o objeto diretamente, teria que arcar com todos
os custos. Transferir tal encargo ao seu colaborador seria enriquecimento sem causa.

A regra no Direito Publico é a manutenc¢do do contrato, tendo em vista que a teoria da
imprevisdo existe para garantir o principio da continuidade do servigo publico, mediante o
reequilibrio da equagao econémica.

O contrato administrativo, com a vigéncia atual da teoria da imprevisdo, sé serd rescindido, se
o evento tornar impossivel a execucdo do seu objeto ou comprovada inconveniéncia de sua
continuidade.

N3o cabe argliicao de teoria da imprevisdo durante o periodo entre apresentagdo da proposta
e a assinatura do contrato. No entanto, se ocorrer qualquer hipotese, o licitante pode alega-la
para desistir da assinatura do contrato.

A teoria da imprevisdo é instrumento propicio aos contratos de execugao continuada ou de
trato sucessivo, de médio ou longo prazo de execucdo, bem assim aos de execucdo diferida.
N3o se aplica aos contratos de execuc¢do imediata.

A teoria da imprevisdo ndo exige, necessariamente, o enriquecimento de um e



empobrecimento de outro, tendo em vista que, as partes, querendo, poderao revisar o
contrato a fim de executar o objeto.

Nao ha possibilidade juridica de proibir, por cldusula contratual, a aplicacdo da teoria da
imprevisao. Configurar-se-ia violacdo a preceito de ordem publica. O contrato tem funcao
social a cumprir (art. 2035, paragrafo Unico, CC).

A Lei 8.666/93 trata o fato do principe, caso fortuito, forca maior e fatos imprevisiveis, ou
previsiveis, porém de consequiéncias incalculaveis, em igualdade de importancia, como
desdobramentos da teoria da imprevisao.

Os fatos socorridos pelas hipéteses da teoria da imprevisao retardam ou impedem a execucao
do objeto contratado.

CONSIDERACOES FINAIS

Hodiernamente, ndo ha que se falar em relagdo contratual de sujeicdo do particular em face
da Administragdo Publica. Existe um pacto de colaboracdo em que ambos se comprometem,
sob a égide legal, em atender o interesse publico manifestado no objeto contratado.

O contrato administrativo tem sua natureza definida pelo critério da subjetividade, este é o
qgue melhor identifica-o. Entender-se que a Administracdo Publica realiza contrato regido por
normas prevalentemente privadas é desconhecer, ou, pelo menos, desconsiderar, que ela,
outorgada do Estado, ndo pode dispor das prerrogativas que a norma publica lhe atribuiu.
Quando o particular submete-se a colaborar com a Administracdo, este, também, mesmo que
secundariamente, se investe no compromisso de colaborador de realizacdo do interesse social,
por isso, seus encargos assumidos de um lado e as prerrogativas irrenunciaveis da
Administracao de outro.

A hodierna teoria da imprevisdo nasceu do sentimento de justica (rebus sic stantibus) e
desenvolveu-se para afigurar-se na boa-fé objetiva. Isso mesmo: o objeto contratado devera
ser cumprido nas mesmas condi¢des encontradas no momento da celebragdo do pacto.

A teoria da imprevisdo pode ser aplicada mesmo sendo a onerosidade para ambos os
contraentes. Ndo prevé, necessariamente, o enriquecimento de um e o empobrecimento do
outro. Assim o é porque o instituto afigura-se um instrumento de atualizagdo do pacto
econdmico perpetrado no contrato, e de prevencgao de iniqliidades contra o colaborador
desprovido de certezas sobe certos fatos imprevisiveis.

E latente na cultura do Poder Judiciario, do TCU e da Administragdo Publica a hipétese de que
o contratado é alguém que sempre quer ganhar muito e cada vez mais dos cofres publicos e,
desconsiderando-o como um colaborador que o é.

Sao pontuais as dificuldades observadas na aplicacdo da teoria da imprevisdo, concentrando-
se, basicamente, na questdo tributdria, o que se vera adiante, porque os tribunais exigem uma
onerosidade excessiva do contrato, a ponto de impossibilitar absolutamente sua execucao, ou
mesmo levar o colaborador a ruina; na questao de reajuste dos saldrios de categorias
profissionais, em virtude de aumento do saldrio-base, em sede de dissidio, acordo ou
convencao coletiva de trabalho; ou em razdo de reajuste do salario minimo mediante lei.
Partindo dos estudos realizados que fundamentaram este trabalho, conclui-se pela
necessidade dessa construcdo ? parametros para aplicagao da teoria da imprevisdo nos



contratos administrativos - que sera disponibilizada aos agentes publicos como instrumento de
orientacgdo juridica capaz de promover o esclarecimento de duvidas a respeito do tema em
discussao.

Os parametros para a adequada aplicacdo da teoria da imprevisdo sdao muito importantes,
entretanto, as decisGes do TCU e STJ vém orientando entendimentos negadores do direito
constitucional a uma garantia das condicdes efetivas da proposta financeira. Por isso, tais
parametros serdo capazes de oferecer aos agentes publicos a seguranga que o tema exige.
Interpretacdo equivocada quanto a teoria da imprevisao vem resultando em decisGes
jurisdicionais e administrativas rechacadoras de um direito fundamental indisponivel, qual
seja: o equilibrio econémico-financeiro do contrato administrativo firmado pela Unido com seu
colaborador particular, durante sua vigéncia, conforme garante a Constituicdo Federal e a Lei
n? 8.666/93. Assim, por tratar-se de questdo constitucional, pode-se esperar a desejada
estabilidade juridica em torno do assunto quando o Supremo Tribunal Federal se pronunciar
em sede de Recurso Extraordinario.

E verdade que os parametros ja existem na lei, na doutrina e na jurisprudéncia, entretanto, de
forma esparsa e com alguns conflitos importantes de interpretacées, ou mesmo de concepg¢ao
inadequada. Além do mais, té-los sistematizados e acompanhados de um grafico holisticos
elucidativo do principio constitucional do reequilibrio econémico-financeiro, com uma
classificacdo clara e simples, demonstrando todas as espécies e modalidades, é algo de novo
no ordenamento juridico patrio. A compreensdo do todo e de suas partes é fundamental para
se aplicar um principio género, sobre o qual rodeiam varias espécies e modalidades, aos fatos
concretos tutelados pelo direito.

Apresentam-se trés consequéncias diante da dificuldade de reequilibrar a equacao financeira:
a) as propostas de precos sdo contaminadas de valores referentes a potencial acontecimento;
b) por outra quadra, as propostas de precos desprovidas desse incremento, em regra, das
pequenas empresas, sofrem injustica praticada pela Administracdo que deveria garantir os
direitos do colaborador; c) as demandas colocadas em procedimentos administrativos, sob
orientacdo ou constrangimento pelas decisGes do TCU e tribunais jurisdicionais, sdo
indeferidas, promovendo excesso de processos no Poder Judicidrio. Neste passo, os pregos das
obras e servigos publicos sdo carregados de valores indevidos, cujas pretensas causas
apresentam baixo percentual de ocorréncia.

O reequilibrio é principio constitucional género, do qual se irradiam as espécies: atualizagdo
financeira, reajuste de pregos e revisdao contratual. Esta Ultima desdobra-se, consoante estudo
e sistematizacdo desenvolvidos em torno da lei e alguns doutrinadores (MEIRELLES e MELLO)
em: fato da administragdo, teoria da imprevisdo concebida nos quatro desdobramentos (art.
65, Il, d, da Lei n? 8.666/93), interveniéncias imprevistas e repactuacdo de precos (Dec.
2.271/97 e IN n2 02/08).

O reequilibrio quanto ao reajuste, atualizacdo financeira ou repactuac¢do de pre¢os nao
encontram resisténcias por parte da Administragao ou dos tribunais quando reclamado, tendo
em vista as clausulas expressas no instrumento contratual. O mesmo nao se pode afirmar da
revisdo contratual (exceto repactuagdo), maxime, da subespécie ou modalidade teoria da
imprevisdo. E que sua aplicagdo depende de interpretacdo principioldgica ? o reequilibrio
financeiro depende da verdade ou justica decretada pelas autoridades administrativas ou
jurisdicionais. Ainda persiste o rango de que o que vale é o que esta escrito no instrumento.

A teoria da imprevisdo vem sendo aplicada em nosso direito de forma incompleta, tendo em



vista sua nova concepc¢ao nao ter sido recepcionada em nossos tribunais, ora por aparente
confusdo de conceitos, ora por preconceitos formados em torno dos "concorrentes"
contratados, ora pelo dogma criado em torno da velha concepc¢ao da clausula rebus sic
stantibus, com seus requisitos rigidos de imprevisibilidade e onerosidade excessiva a ponto de
levar o contratado a ruina econémica. Tais problemas estdo basicamente focados quanto a
questdo tributaria (fato do principe) e a questdo de reajustes salariais (fatos previsiveis de
consequiéncias incalculdveis).

Vozes importantes na doutrina e jurisprudéncia patrias clamam por rompimento deste teto de
vidro para que a Administracao trate os fatos com maior equidade e seguranca juridica,
evitando, inclusive, demandas judiciais. Quando o TCU e STJ mudarem seus entendimentos,
grande numero de processos sera resolvido administrativamente, conforme a lei preceitua e a
sociedade espera. Ademais, ndo se percebe manifestacées do Supremo Tribunal Federal em
torno da nova concepg¢ado legal da teoria da imprevisdo, o que poderia acontecer mediante
Recursos Extraordinarios, haja vista tratar-se de questdo constitucional a garantia das
condicdes efetivas da proposta. Com isso, hd de se esperar dias melhores e decisdes mais
sensatas em defesa da equidade e do direito.
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