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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo problematizar o tratamento dado ao reequilibrio
econdmico-financeiro na contratacdo integrada da Lei 12.462 de 04/08/2011 (Regime Dife-
renciado de Contratacoes — RDC). Através da revisao da teoria da imprevisao, na qual se bus-
ca delimitar com maior precisdo as aleas e institutos que a compde, examina-se a constitucio-
nalidade do regime especifico dado a contratacao integrada, que é restrito por permitir aditi-
vos contratuais em apenas duas hipéteses: i) para recomposicdo do reequilibrio econdmico-
financeiro nos casos de caso fortuito e forca maior; ou ii) por necessidade de readequacdo do
projeto (art. 9o, 8§40, da Lei 12.462/11). A partir desses aspectos, somados a uma revisao bibli-
ografica sobre o tema e tendo como parametros o direito constitucional ao equilibrio econo-
mico-financeiro (art. 37, XXI, da Constituicdo), o principio da eficiéncia (art. 37, caput, da
Constituicao) e o da obtencdo da proposta mais vantajosa (art. 1°, §1° IV, RDC e art. 3°, Lei
8.666/93), conclui-se pela inconstitucionalidade do regime restrito dado pelo RDC ao equili-
brio econdmico-financeiro na contratagao integrada.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss the treatment given to the economic and financial balance on the
integrated contracts ruled by the Law n° 12.462 of 04/08/2011 (Differential Public Procure-
ment). Through the review of the circumstances theory, in which we seek to analyse more pre-
cisely the risks and institutes that compose this theory, we exam the constitutionality of the
strictly regime that is imposed to the integrated contracts, in which contractual amendments
are allowed only in two cases: i) to restore the economic and financial balance in cases of un-
foreseeable circumstances or force majeure; or ii) need to realignment the Project ( art. 9°, §
4°, of Law 12.462/11 ). From these aspects, a literature review on the subject and the constitu-
tional principles of the economic and financial balance ( art. 37 , XXI , Constitution) , the
principle of efficiency (art. 37, caput, Constitution) and of most advantageous proposal to the
contracting party (art .1°, § 1° IV, DRC and art. 3, Law 8.666/93 ), we conclude that the rule
put by the differential public procurement is unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

A Lei 12.462, de 04/08/2011, também conhecida como Regime Diferenciado de
Contratacoes (RDC), foi promulgada, inicialmente, com o objetivo de garantir maior celerida-
de e eficiéncia aos procedimentos licitatérios e aos contratos administrativos realizados para

viabilizar a Copa do Mundo de 2014 e os demais eventos esportivos que acontecerao no Bra-

sil entre 2013 e 2016.

Apesar de ter sido idealizado para atender apenas os acontecimentos menciona-
dos, o RDC foi ampliado e atualmente é o regime juridico aplicavel também: i) as a¢des inte-
grantes do Plano de Aceleracdo do Crescimento; ii) as obras e servigos de engenharia no am-
bito do Sistema Unico de Satide; e iii) realizacdo de obras e servicos de engenharia no ambito

dos sistemas ptblicos de ensino®.

Um dos temas mais controvertidos é a figura da contratacdo integrada, instituto
que prevé que o contratado devera ndo s6 executar a obra, como também elaborar os projetos

basico e executivo correspondentes.

Segundo o RDC, nos casos de contratacdo integrada, os aditivos serdo cabiveis
apenas em duas hipoteses: i) para recomposicao do equilibrio-econdmico financeiro decorren-
te de caso fortuito e forca maior; e ii) por necessidade de readequacao do projeto, limitado aos

25% estabelecidos pelo art. 65, §10 da Lei 8.666/93.

Ao nosso ver, tal constricdo as hipoteses autorizativas para se proceder ao reequi-
librio econémico-financeiro sdo inconstitucionais: i) por ofender o direito constitucional ao
equilibrio economico-financeiro; ii) por implicar em contratos mais onerosos para a adminis-
tragdo publica, o que viola o principio da eficiéncia (art. 37, caput, da Constituicao Federal) e
o principio da obtencdo da proposta mais vantajosa (art. 1°, §1° IV, RDC e art. 3° Lei

8.666/93).

* Essas expansOes foram feitas, respectivamente, pelas Leis 12.668 de 18/07/2012; 12.745 de 19/12/2012; e
12.772 de 13/10/2012
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2 O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO.

Nos contratos administrativos, normalmente, existe a formacdo de um sinalagma
perfeito®, de uma bilateralidade, em que uma das partes se compromete a pagar certa quantia
(administracao) e a outra, a entregar determinada coisa, ou fazer determinado servico (particu-

lar). Em suma, ambos os contratantes sao credores e devedores de prestacoes equivalentes.

Nesses tipos de contrato — em que ha comutatividade —, depois de firmada a aven-
ca, pressupoe-se a estipulacdao de uma identidade entre as prestacoes de cada uma das partes.
Ou seja, a equacdo entre o que a administracdo paga e o que o particular realiza é dada como

equilibrada. Fixa-se o fiel da balanca.

Essa garantia do equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo — que
tem outras implicag6es, como adiante indicado — preserva a sua natureza comutativa
(equivaléncia intrinseca entre as prestacdes) e sinalagmatica (reciprocidade das obri-

ga(;(N)es)4

A essa identidade de prestagcdes da-se o nome de “equilibrio economico-financei-

ro”S

O conceito de equilibrio econdmico-financeiro é fundamental, pois ao longo da
execucao do contrato podem ocorrer diversas situacoes que modifiquem a harmonia antes
existente, dando razdo a revisao do contrato para que se proceda ao reequilibrio econdmicf-
-financeiro®.

Cabe notar que o direito a um contrato equilibrado é um jogo duplo’: o contrato

podera ser revisto tanto em beneficio do particular, quanto em beneficio da administragao.

A garantia tem fundamento no respeito mituo e isonomico, que deve pautar a re-
lagdo entre administracdo publica e particular, pois atualmente o “contratante privado é havi-

do como um colaborador da Administragdo™®,

* A Administracdo pode celebrar contratos que ndo tenham sinalagma perfeito, sio exemplos os contratos de
doacdo, de concessdo de uso e até mesmo de comodato.

*TACITO, 1975, p. 293

®>Pode ser conhecido, também, como “equagédo econdmica”, “equacdo financeira”, “equilibrio econémico” e
“equilibrio financeiro”. (MEIRELLES, 2011, p.221)

®Pode haver desarmonia contratual sem que haja direito a reequilibrio econémico-financeiro, essas hipéteses
serdo esclarecidas ao longo do texto.

7ENTERRIA, 1991, p. 660.

8 MELLO, 2011, p. 649.
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Mas, apesar de atuar em colaboragdo, os interesses de contratado e contratante sao
distintos: a administracdo busca realizar seus fins juridicos-politicos, enquanto o particular ira

perseguir basicamente o lucro

Tendo em vista o legitimo interesse do contratante particular, ndo se deve pensar
no equilibrio contratual apenas pelo viés da exequibilidade, isso é, caso o contrato tenha de
ser reequilibrado, a modificacdo deve alcancar a remuneracao percebida pelo contratado como

um todo, respeitando seus interesses financeiros’.

Havera direito a revisdo do contrato, nos casos em que a contraprestacao ja paga
pela administracdao, mesmo que suficiente para executar o contrato, seja significativamente in-
ferior a margem de lucro assegurada a época da celebragao do contrato.

Ndo ha cabimento em afirmar que esta respeitado o equilibrio quando a empresa ndo
tem prejuizo. Trata-se de aplicacdo técnica do vocébulo. Quando se alude a equili-
brio econémico-financeiro nao se trata de assegurar que a empresa se encontre em
situacdo lucrativa. A garantia constitucional se reporta a relacdo original entre encar-
gos e vantagens do contrato. O equilibrio exigido envolve essa contraposicdo entre
encargos e vantagens, tal como fixada por ocasido da contrata¢do.'

O objetivo de realizar o reequilibrio economico-financeiro do contrato é adequar
uma situacdo presente (situacdao nao equilibrada) a uma situacdao passada, a um paradigma que

fora fixado anteriormente, no momento em que se efetivou a proposta (situacao de equilibrio).

O equilibrio a ser perseguido é “puramente estipulativo”"'. Exemplificando: caso a
proposta vencedora preveja uma margem de lucro minima, ou tendente a zero, ndo havera di-
reito ao reequilibrio contratual caso esse minimo seja alcangado pela execucdo do contrato;
por outro lado, se um contrato é bastante vantajoso para o particular, a administracdo ndao po-
dera negar o direito a revisdo, sob o argumento de ainda restar margem de lucro e o contrato

permanecer exequivel.

Comumente, o direito ao equilibrio econdmico-financeiro é descrito pela doutrina
como uma espécie de contradireito do contratado em razdo dos poderes conferidos a adminis-
tracdo pelas clausulas exorbitantes, que sdo muito bem definidas por JOSE CRETELLA JU-

NIOR, que as chama de “clausulas de privilégio™:

9«0 principio visa, sobretudo, & correlagdo entre os encargos e a remuneragio correspondente, de acordo com o
espirito lucrativo que é elementar aos contratos administrativos e, especialmente, a concessdo do servigo
publico.” (TACITO, 1975, p. 203)

" JUSTEN FILHO, 2012, p. 888

"1JUSTEN FILHO, 2012, p. 888.
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A “clausula de privilégio”, (...), é de obrigatéria presenca no contrato administrativo,
porque vai revelar o traco onimodo, onisciente, onipresente, onipotente do Estado,
através de sua puissance publique, no acordo celebrado com o particular, caso em
que a Administracdo, por interesse ptiblico, tem o poder-dever de impor ao contra-
tante as regras do jogo, ao mesmo tempo que pode transferir-lhe a parcela necessaria
de prerrogativas ptiblicas de que é detentora para que a execugdo do contrato — o de-
sempenho do servigo ptiblico — se processe da melhor maneira possivel, em benefi-
cio da coletividade.'

Varios exemplos de clausulas exorbitantes podem ser extraidos da Lei 12.462/12,
e da 8.666/93, bem como de outros textos normativos. Tais clausulas conferem, resumidamen-
te, os seguintes poderes a administracao: i) poder de exigir garantia; ii) poder de alterar unila-
teralmente o contrato; iii) poder de rescisdo unilateral; iv) poder de fiscalizagdo; v) poder de
aplicacdo de penalidades; entre outros.

Na teoria do contrato administrativo, a mantenca do equilibrio econdmico-financeiro

59

—ndo sem razao — é aceita como verdadeiro “artigo de fé”. Doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, em sintonia com o pensamento alienigena, assentaram-se pacificamente
em que, neste tipo de avenga, o contratado goza de sélida protecdo e garantia no que
concerne ao angulo patrimonial do vinculo, até mesmo como contrapartida das prer-
rogativas reconheciveis ao contratante governamental. (MELLO, 2010, p. 210)

Note-se, apenas em alguns desses casos podera o particular exercer o direito ao re-
equilibrio contratual. Nao se pode cogitar de reequilibrio nos casos em que ha aplicacdao de
multa ao particular, em razdo da pratica de um ilicito. Mas, de outra ponta, facil perceber que
o contratado tera direito a revisdo se a administracdo lhe impuser aumento do objeto contrata-

do por meio de alteracdo unilateral.

Apesar da garantia ao equilibrio servir, em alguns casos, para contrabalancar as

clausulas exorbitantes, sua aplicagdo ndo se restringe a esse ponto.

E possivel haver direito ao equilibrio econdmico-financeiro em situacdes que a
administracdo ndo exerce poder decorrente de clausulas exorbitantes. Tais situacdes serdo ex-
ploradas posteriormente, quando tratarmos das aleas do contrato administrativo.

Percebe-se que o direito ao equilibrio econdmico-financeiro tem posicao de desta-
que nas contratacdes publicas, pois sua compreensao é fundamental para a boa gestdo de um
contrato administrativo, bem como para que se respeitem os direitos e deveres da administra-

¢do e do particular.

Para os contratos de concessdo de servico pubico, o direito ao equilibrio econ6-

12 CRETELLA JUNIOR, 2001, p. 49.
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mico-financeiro ja era previsto em constituicdes brasileiras pretéritas, mais notadamente no
art. 147 da Constituicao de 1937; no art. 151 da Constituicao de 1946; e no art. 160 da Consti-

tuicao de 1967. Nesta, surgia especificamente a expressao “equilibrio econémico-financeiro”.

Atualmente, o direito ao equilibrio contratual mantém seu carater constitucional,
conforme redacado do art. 37, XXI, da Constituicao de 1988, que ndo adota a expressao “equi-

librio econdémico-financeiro”, mas, por meio de palavras distintas, protege o mesmo direito.

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

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicGes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢Ges efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica in-
dispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.

O enunciado normativo acima destacado contém o direito ao equilibrio econo-
mico-financeiro, expressa um direito subjetivo do particular de exigir da administracdo, nos
termos da lei, a revisdo do contrato, quando, as condi¢des presentes forem desvantajosas, se

comparadas com as condi¢Oes efetivadas na proposta.

Entdo, tendo em vista a importancia e o carater constitucional do equilibrio econ6-
mico-financeiro, partimos para analise do problema trazido pelo RDC, em busca de uma solu-

cdo constitucionalmente adequada.

3 AS LIMITACOES TRAZIDAS PELO ART. 9°, §4°, DO RDC

Antes da vigéncia da Lei 12.462/11, a expressao do direito ao equilibrio econo-

mico-financeiro era regulamentada primordialmente pela Lei 8.666/93, em seu art. 65, II, “d”.

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas jus-
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tificativas, nos seguintes casos:

(.

II - por acordo das partes:

.

d) para restabelecer a relagcdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos
do contratado e a retribuicdo da administragdo para a justa remuneracao da obra, ser-
vico ou fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro
inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis po-
rém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do
ajustado, ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe, confi-
gurando 4lea economica extraordindria e extracontratual.

O dispositivo tratou da mesma maneira 0s casos em que ocorressem: i) fatos im-
previsiveis ou fatos previsiveis de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos
da execucdo do ajustado; ii) forca maior e caso fortuito; iii) fato do principe; iv) alea econo-
mica extraordindria e extracontratual.

Em todos esses casos podera haver modificacdao contratual com o objetivo de ree-
quilibrar os direito e deveres das partes. Se a Lei 8.666/1993 foi ampla na questdo, o RDC, ao

tratar da contratacao integrada, foi mais rigoroso:

Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no ambito do RDC, podera
ser utilizada a contratacdo integrada, desde que técnica e economicamente justifica-
da.

()

§ 4° Nas hipéteses em que for adotada a contratacdo integrada, é vedada a celebra-
¢do de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos:

I - para recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso fortui-
to ou forca maior; e

IT - por necessidade de alteragdo do projeto ou das especificagdes para melhor ade-
quacdo técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administracdo publica, des-
de que ndo decorrentes de erros ou omissdes por parte do contratado, observados os
limites previstos no § 1° do art. 65 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

A hipotese de alteracdo unilateral, delimitada pelo art. 90, 840, II, da Lei
12.462/11, esta igualmente positivada no art. 65, I, “a” e “b” da Lei 8.666/93, ndao havendo,
nesse ponto, problemas novos. Portanto, ndo incluiremos esses debates no foco do presente

texto.

Problema novo foi trazido pela redacdo do art. 9o,caput e do art. 9o §4o, I, ambos

do RDC. Se comparado com a Lei 8.666/93, houve reducdo drastica das hip6teses que autori-
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zam a modificacdo contratual com o objetivo de promover o reequilibrio econémico-financei-

ro.

Na Lei 8.666/93, uma das hipdteses de recomposicao era a superveniéncia de caso
fortuito e forca maior, ja na contratacao integrada do RDC, essa hipétese acabou por ser a tini-
ca, ficando excluidos, prima facie: i) fatos imprevisiveis ou fatos previsiveis de consequéncias
incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado; ii) fato do principe; iii)

alea econOmica extraordinaria e extracontratual.

Além do mais, o disposto no art. 90, §40, RDC, é claramente hipotese de excecao,
pois para os demais regimes contratuais — empreitada por preco global, por preco unitario, in-
tegral e contratagcdo por tarefa —, mesmo que contratados pelo RDC, devera ser aplicada a Lei

8.666/93, por disposicdo expressa do art. 39 do RDC.

Art. 39. Os contratos administrativos celebrados com base no RDC reger-se-ao pelas
normas da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com excecdo das regras especificas
previstas nesta Lei.

Ou seja, o legislador teve a clara intencao de dar tratamento mais rigoroso aos
contratos administrativos em regime de contratacdo integrada, o que justifica a redacao do art.

90, 840 que utiliza a expressdo “exceto nos seguintes casos”.

Apesar da intengao do legislador ser louvavel, dada as recorrentes noticias de cor-
rupcao e de toda sorte de ilegalidades existentes nos contornos e nos interiores das contrata-
¢oes publicas, principalmente quando da celebracdo de aditivos, tal restricdo apresenta-se-nos

como inadequada, requerendo, portanto uma analise mais profunda do dispositivo.

Imprescindivel fazer uma revisao sobre os conceitos de fato do principe, fato da
administracdo, caso fortuito e forca maior, dlea ordinaria e extraordindria, para que se compre-

enda o quao rigorosa foi a supressao feita pelo RDC.
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4 AS ALEAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Aleas sio riscos, guardam relacdo com o imprevisto, com o aleatério. Durante a
execucdo de um contrato, iniimeros riscos se concretizam para as partes, que devem se adap-
tar a essa nova realidade que se impode e, sendo o caso, reavaliar a equacao econdmico-finan-
ceira antes estipulada, restabelecendo deveres e direitos, que se conformem melhor ao novo

cenario.

As aleas ndo tém origem comum, podem advir de eventos da natureza, em razao
de fatos humanos, de comportamentos especificos ou genéricos da administracdo, pelo conhe-

cimento de circunstancias antes desconhecidas, enfim, tem origem plural.

Portanto, para melhor sistematizar a analise dos riscos, partiremos de uma taxono-

mia de trés géneros: i) alea ordinaria; ii) alea extraordinaria; iii) alea administrativa.

4.1 Alea Ordinaria

Dentro da alea ordinaria estdo todos os riscos previstos e previsiveis, que irdo ou

poderao ocorrer durante a vigéncia do contrato.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO esclarece:

Alea ordinaria ou empresarial, que est4 presente em qualquer tipo de negécio; é um
risco que todo empresério corre, como resultado da prépria flutuagdo do mercado;
sendo previsivel, por ele responde o particular.*

Outro exemplo seria a variacdo ordinaria, normal, nos precos de insumos, produ-
tos e servicos dos quais dependa o particular vencedor do certame. Vivemos em uma econo-
mia de mercado, a variacao dos precos é evento tipicamente ordinario, sendo previsivel que
variacOes ocorram, seja para aumentar ou para diminuir os valores desses bens e servicos.

Fatos provenientes de é&lea ordindria ndo autorizam a sua aplicagdo[reequilibrio
econdmico-financeiro], por tratar-se de risco comum ao qual todo empresério se
submete ao assumir uma obrigacdo. Significa que o simples aumento de despesa ine-
rente a execucdo contratual - por exemplo, a variagdo normal dos precos na econo-

3 DA CUNHA, 1992, p. 28.

122



MATOS, Gustavo. O Reequilibrio Econémico-financeiro na Contratagdo Integrada do Regime Diferenciado de Contratagoes.
Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR — Brasil. Ano IV, n° 10, jun/dez 2013. ISSN 2175-
7119.

mia moderna - ndo possibilita aos contratantes socorrerem-se deste mecanismo'*.

O que marca a alea ordinaria é a previsibilidade do fato juntamente com a previsi-
bilidade dos resultados decorrentes do fato. Se o fato era esperado, mas ao consumar-se traz
consigo consequéncias inesperadas, anormais, acreditamos que o evento sera mais bem quali-

ficado como pertencente a alea extraordinaria..

Em conclusao, € o particular que deve arcar com os encargos trazidos pelas aleas
ordinarias, que sdo inerentes ao proprio negocio, por serem previsiveis e calculaveis quando

do oferecimento da proposta.

4.2 Alea Extraordinaria

Também conhecida como alea econémica', compreende todo e qualquer evento
de natureza imprevisivel, exterior ao contrato que, ndao podendo ser evitado, causa rompimen-

to da equacdo econdomico-financeira do contrato.

Sempre que a economia do contrato for substancialmente conturbada pela incidéncia
de fatores andmalos e imprevisiveis, que tornem excessivamente onerosa a prestacao
a cargo do concessiondrio, cumpre ao Poder Ptblico compartilhar dos efeitos dessa
alea econdmica extraordinaria.'®

A élea extraordinaria é resolvida pela aplicacdao da teoria da imprevisao nos con-
tratos administrativos. Tal teoria tem como marco histérico a jurisprudéncia do Conselho de
Estado francés que, nos casos Compagnie Générale Francaise de Tramways (1910) e Com-
pagnie du Gaz de Bordeaux (1916)", faz a primeira aplicacdo sistematica da possibilidade de

revisdo de contratos em razio de eventos extraordinarios'®.

DI PIETRO, 2011, p. 281.

5 DI PIETRO, 2011, p. 286.

18 TACITO, 1975, p. 237.

17 Tratando do aresto Compagnie du Gaz de Bordeaux, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO deixa
claro o importante papel que a jurispridéncia francesa axerceu na sistematizacdo e difusdo da teoria da
imprevisdo. “E essa decisdo do Conselho de Estado se tornou ndo s6 histérica, como classica, constituindo a
fonte da teoria da imprevisdo no Direito Administrativo ndo s6 Francés como de todo mundo civilizado. E outras
surgiram, afirmando a mesma orientacdo; e, destarte, construiu-se a jurisprudéncia a respeito” (MELLO, 2010, p.
679).

18 Apesar de parte da doutrina francesa e brasileira afirmar que houve decisdes anteriores do préprio Conselho de
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A teoria da imprevisdo é o ressurgimento da clausula rebus sic stantibus, de ori-
gem romana, que andou adormecida durante a época em que o liberalismo economico e co-
mercial tinha preferéncia pela pacta sunt servanda, ou seja, pela imutabilidade e rigidez dos

contratos.

Como quer que fosse, nos fins do século XVIII e inicio do século XIX, entrou a
cladusula em decadéncia. Os autores comecaram a mostrar-se cada vez menos favoraveis a sua
admissdo, procurando limitar os casos em que seria aplicavel. Os novos codigos elaborados
no principio do século passado, entre os quais o Cédigo de Napoledo e o Codigo Civil italia-
no, nao lhe fazem qualquer referéncia. Os principais comentadores silenciam. Afirmam-se, em
contrario, os principios da autonomia da vontade humana e da irretratabilidade das conven-

¢oes."

Vivendo momentos de adormecimento, “foi no conflito mundial da segunda déca-

da do século atual que veio reavivar a teoria, ja recolhida ao museu histérico do direito”?.

Para que a teoria possa ser aplicada, nenhum dos contratantes pode ter dado causa
ao fato, sua ocorréncia deve ser alheia a vontade das partes, ndo deve haver culpa, pois, caso
contrario, o fato deixaria de ser extraordinario, uma vez que seu acontecimento seria evitavel

pelo emprego da diligéncia que se espera dos contratantes.

Da mesma forma, ndo sera cabivel a revisdao quando, mesmo que de origem extra-
ordindria, o evento puder ter seus efeitos minimizados ou anulados pelo comportamento das
partes, que tém o dever de mitigar suas perdas, ndo podendo ficar acomodadas, assistindo pas-
siveis os acontecimentos.

O encargo a ser suportado deve abalar a comutatividade da avenca. Nao se aplica
de forma banal a teoria da imprevisdo, se ocorreu o extraordindrio, mas nao houve rompimen-
to significativo da equivaléncia do contrato, ndo ha falar em reequilibrio econdmico-financei-
ro.

Naéo é, pois, a simples elevacdo de precos em propor¢do suportavel, como alea pr6-

Estado, os arestos aqui mencionados sdo os que ganharam maior relevancia. Por isso, merecem ser colocados
como “marcos” no desenvolvimento do assunto. Ver: CAMPOS, 2001, pp. 584-594; MELLO, 210, p. 679;

Y FONSECA, 1958, p. 199-200.

2 TACITO, 1975, p.297

124



MATOS, Gustavo. O Reequilibrio Econémico-financeiro na Contratagdo Integrada do Regime Diferenciado de Contratagoes.
Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR — Brasil. Ano IV, n° 10, jun/dez 2013. ISSN 2175-
7119.

pria do contrato, que rende ensejo ao reajuste da remuneracdo contratual avengada
inicialmente entre o particular e a Administracdo; s6 a alea econdmica extraordinaria
e extracontratual é que autoriza a revisdo do contrato.*!

5 CONCLUSOES

Em nossa opinido, a proposta de se interpretar os conceitos de caso fortuito e for-
ca maior de forma ampla auxilia na mitigacdo da restricao trazida pela norma, podendo ser in-

serido dentro do fortuito todo fato que ndo possa ser evitado pelas partes.

Mas, a bem da verdade, inevitaveis sdo as aleas extraordinarias, e os fatos do prin-

cipe; mas serdo inevitaveis e necessarios os fatos da administracao?

O ato ilicito praticado pelo poder publico ndo é fato necessario, é fato dotado de
dolo ou culpa do contratante, que, em razao da vedacao trazida pelo dispositivo sé poderia ser
compensado por meio de acdao de indenizacdo na via judiciaria, que sera paga pelo moroso

procedimento dos precatorios.

Impedir a recomposicao do ilicito por meio de aditivo contratual é submeter o
contratante a uma situacdo demasiadamente onerosa, sem que haja justificativa para tal e em

verdadeira afronta a garantia constitucional do equilibrio econdomico-financeiro.

Nao hé que se falar em interpretacao conforme a Constitui¢cao no caso, pois ela se-
ria verdadeira interpretacdo contra legem. Nas hipdteses em que a aplicacdao do dispositivo,
por maiores que sejam os esforcos hermenéuticos, resultarem em violacao da lei ou da consti-
tuicdo, sera preferivel a declaracdao expressa da inconstitucionalidade do dispositivo atacado,
em respeito a propria seguranca juridica.

A interpretacdo conforme é cabivel quando ha polissemia na norma, mas ao nosso
ver, impossivel inserir o fato da administracdo dentro de alguma interpretacdo de caso fortuito
e forca maior. Had muitas discrepancias entre os institutos: o fortuito é notadamente fato alheio
as partes e despido de culpa lato sensu; ja o fato da administracdo é ato direto e ilicito do con-

tratante.

Além do mais, ha clara intencdo legislativa de conferir regime excepcional aos

*l MEIRELLES, 2006, p. 251
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aditivos da contratagdo integrada, sendo impossivel desconsiderar essa vontade legislativa por
meio da técnica da interpretacdao conforme. Nao ha dispositivo legal que seja ocioso, como
quis defender MOTTA e BICALHO, ou mesmo razdao para compreender a abertura total do

dispositivo como quis KLEIN e DAL POZZO.

Essa prudéncia [realizar a interpretagdo conforme a constituicdo], por outro lado,
nado pode ser excessiva, a ponto de induzir o intérprete a salvar a lei a custa da Cons-
tituicdo, nem tampouco a contrariar o seu sentido inequivoco, para constitucionaliza-
14 de qualquer maneira. No primeiro caso porque isso implicaria interpretar a Cons-
tituicdo conforme a lei e, assim, subverter a hierarquia das normas; no segundo, por-
que toda conformagdo exagerada implica, no fundo, usurpar tarefas legislativas e
transformar o intérprete em legislador positivo, na exata medida em que a lei resul-
tante dessa interpretacdo — conformadora s6 nas aparéncias — em verdade seria subs-
tancialmente distinta, em sua letra como no seu espirito, daquela que resultou o tra-
balho legislativo.*

Por isso, defendemos a inconstitucionalidade do art. 9o, 8§40, da Lei 12.462/11,
para que seja aplicavel também a contratagao integrada o regime da Lei 8.666/93, como ocor-

re com os demais contratos do RDC, em razdo do art. 39 da Lei 12.462/11.

Além do mais, a favor da inconstitucionalidade pesa o préprio principio da efici-
éncia da administracdo e da obtencdo da proposta mais vantajosa, pois a inconsisténcia do art.
90, 840, da Lei 12.462/11, no minimo, gera uma situacao de incerteza, que podera ocasionar,
por si sO, encarecimento das propostas, pois os particulares incluem em seus precos as insegu-
rancas que rondam o contrato. Dai ser indispensavel uma tutela inequivoca do equilibrio

econdmico-financeiro, para preservar os interesses da propria administracdo publica.

A tutela do equilibrio econdémico-financeiro dos contratos administrativos destina-se
a beneficiar a propria Administracdo. Se os particulares tivessem de arcar com as
consequéncias de todos os eventos danosos possiveis, teriam de formular propostas
mais onerosas. A administracao arcaria com os custos correspondestes a eventos me-
ramente possiveis — mesmo quando inocorressem, o particular seria remunerado por
seus efeitos meramente potenciais. E muito mais vantajoso convidar os interessados
a formular a menor proposta possivel: aquela que podera ser executada se ndo se ve-
rificar qualquer evento prejudicial ou oneroso posterior. Concomitantemente, asse-
gura-se ao particular que, se vier a ocorrer o infortinio, o acréscimo de encargos
sera arcado pela Administracdo. Em vez de arcar sempre com o custo de eventos
meramente potenciais, a Administracdo apenas respondera por ele se e quando efeti-
vamente ocorrerem. Trata-se, entdo, de reduzir os custos de transagdo atinentes a
contratagdo com a Administragdo Publica® .

* MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 141-142
#JUSTEN FILHO, 2012, p. 889
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Apesar de acompanharmos a consideragao feita por RIBEIRO, PRADO e JUNI-
OR, com relacdo a possibilidade dos contratos administrativos poderem conter uma matriz
propria de riscos, ou seja, distribuirem as aleas de forma diversa da disposta em lei, por meio
do contrato, essa solucdo nao seria completa, pois contratos de contratacdo integrada que nao
contiverem essa matriz seriam submetidos a um regime inconstitucional, nos moldes destaca-

dos acima.

Como os proprios autores afirmam: “cometeu-se o equivoco de enrijecer uma dis-

9924

cussdo que deveria ser eminentemente econdmica”~* e, para nos, esse equivoco s6 podera ser

resolvido pela declaracdo expressa da inconstitucionalidade do dispositivo.
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