RISCOS E INCERTEZAS NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
PRESSUPOSTOS TEORICO-DOGMATICOS PARA O REEQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO

RISKS AND UNCERTAINTIES IN ADMINISTRATIVE CONTRACTS
THEORETICAL-DOGMATIC ASSUMPTIONS FOR ECONOMIC-FINANCIAL REBALANCING

Juliano Heinen

Doutor em Direito (Universidade Federal do Rio Grande do Sul). Professor de Direito Administrativo.
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul.
E-mail: julianoheinen@hotmail.com

Recebido em: 01/06/2020
Aprovado em: 24/03/2021

RESUMO: O objetivo do presente trabalho é identificar os pressupostos tedrico-dogmaticos para
o reequilibrio econdmico-financeiro nos contratos administrativos e as perspectivas em relacédo ao
risco, a incerteza e aos fatores de atribuicdo de responsabilidade contratual. Além disso, busca-se
propor um modelo de solucdo aos casos de pedido de reequilibrio, especialmente a partir do debate
estabelecido e da legislacdo incidente. A pesquisa apresenta metodologia exploratdria, em especial,
do marco legal atualmente existente, e da situacdo de fato consolidada, especialmente criada no
cenario da pandemia causada pela Covid-19 (Coronavirus). E se aplica uma metodologia
explicativa, demonstrando um ensaio de solucdo conciliadora. Como método, tem-se a analise dos
referenciais tedricos do reequilibrio de revisdo de contratos, pesquisa legislativa e coleta de
informacdes junto aos repositorios jurisprudenciais. O artigo aborda, sucessivamente, a diferenca
entre risco e incerteza; os fatores de atribuicdo em relagdo a cada um destes dois institutos
mencionados, bem como as condic¢des de aplicacdo de tais fatores; especificamente, testou-se o
que se disse em fatores de alea econémica e de alea administrativa; para entdo defender, a titulo
conclusivo, que ndo ha o dever legal de reequilibrar os contratos administrativos derivados de caso
fortuito ou forga maior.
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ABSTRACT: The objective of the present paper is to identify the theoretical-dogmatic
assumptions for the economic-financial rebalancing in administrative contracts and the
perspectives in relation to risk, uncertainty and the attribution of contractual responsibility factors.
In addition, it seeks to propose a solution model for cases of rebalancing requests, especially based
on the established debate and the incident legislation. The research presents an exploratory
methodology, in particular, of the currently existing legal framework, and of the de facto
consolidated situation, especially created in the scenario of the pandemic caused by Covid-19
(Coronavirus). And an explanatory methodology is applied, demonstrating a trial of a reconciling
solution. As a method, there is the analysis of the theoretical references of the rebalancing of
contract review, legislative research and information collection from the jurisprudential
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repositories. The article successively addresses the difference between risk and uncertainty; the
attribution factors in relation to each of these two mentioned institutes, as well as the conditions of
application of such factors; specifically, what was said was tested in economic and administrative
factors; to then defend, conclusively, that there is no legal duty to rebalance the administrative
contracts derived from unforeseeable circumstances or force majeure.
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INTRODUCAO

Todo negdcio juridico possui um determinado grau de risco: de uma das partes ndo vir a
cumprir com 0 que pactuou, que a coisa negociada perecga, que se deflagre um caso fortuito ndo
previsivel etc. Entdo, os sistemas juridicos de todo mundo e durante a histéria do desenvolvimento
do direito tentaram estabelecer, naquilo que era possivel, regras para disciplinar o risco ou a
incerteza — termos que deverdo aqui ser diferenciados. Em termos amplos, o direito, entdo, tentou
dar maior seguranca juridica e previsibilidade aos fatores de risco. Contudo, € insito a qualquer
negocio juridico um minimo grau de alea, que devera ser suportado pelas partes contratantes.

E, nesse ponto, avangou o direito para tentar conferir graus de atribuicdo ou de
suportamento dos 6nus derivados dos fatores de risco. Essa questao passou a fazer parte dos debates
atuais, ainda que indiretamente, por exemplo, por conta da pandemia causada pela Covid-19
(Coronavirus). Entdo, pretende-se, nesse contexto, analisar, criticamente, as diferencas tedrico-
dogmaéticas de institutos como “risco”, “incerteza”, “fatores de atribui¢do” e ‘“eventos
extraordinarios”, relacionando-0s aos contratos administrativos.

Serd importante estabelecer uma relagdo sobre as nocdes de risco, de alea econémica e de
evento extraordinario, a fim de responder a seguinte pergunta-problema: “os acontecimentos
relacionados a Covid-19 sdo eventos inseridos no Aambito da dlea ou do risco do contrato?”. A
resposta a esta pergunta permite formular conclusdes em relacdo a quem pode vir a suportar a
onerosidade derivada da pandemia, se a inexecucdo causada pela Covid-19 pode ser alvo de
sancOes contratuais e, principalmente, se ha direito ao reequilibrio econémico financeiro. De
qualquer forma, aqui, pretende-se explorar o tema do risco inerente aos contratos administrativos
e concatenar este tema com 0s contratos administrativos. Para tanto, sera empregado o método de
abordagem dedutivo e exploratério, aplicando-se a técnica de revisdo bibliografica e
jurisprudencial.

1 RISCO E INCERTEZA

Os contratos vivem um paradoxo: ao mesmo tempo que se fazem estes pactos para se ter
certeza de que uma realidade ocorrera no futuro, “joga-se” as partes em um mundo de incertezas,
porque ndo se sabe como 0 mundo se comportara em relacdo a elas. Assim, é uma ilusdo pensar
que esta estabilidade pretensamente gerada pelo negocio sera fixa. O que se constitui com o ajuste
sdo bases estruturadas para que se possa dar flexibilidade para os cambios futuros da realidade. Os
proprios contratantes ndo querem esta inflexibilidade, porque, se assim fosse, estar-se-ia
aniquilando a autonomia da vontade.

Nas relacdes que dependem do tempo esse dinamismo € ainda mais agudo, porque a
execucéo da prestacdo depende do transcurso de lapso temporal, como os contratos de concessao
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de servico publico, contratos de uso de bem puablico etc. O adimplemento é elemento polarizador
do tempo das obrigaces, 0 que ndo se vé nas relacbes de direito real. Até porque, no primeiro caso,
a satisfacdo opera-se por colaboracdo, enquanto que, nas segundas, opera-se por sujeicdo. Neste
ultimo caso, o titular necessita apenas da abstencéo dos demais. Exemplo: o proprietario se satisfaz
com 0 uso, gozo etc. do bem que € dono. E isto tem reflexos marcantes no &mbito do processo civil,
especialmente diante da fase de cumprimento de sentenca®. Nos contratos duradouros, que excedem
o adimplemento, percebe-se um “renascer” das pretensdes, porque reclamam reiterada satisfagio?.

O desafio de qualquer contrato complexo e de longo prazo consiste em lidar com uma
realidade que se sabe que inexoravelmente ira se modificar. E sequer se esta a falar de um evento
superveniente (v.g. crise da economia brasileira) e o seu impacto nas bases objetivas do contrato,
acarretando onerosidade excessiva para uma das partes, os quais sao suficientes para perturbar o
equilibrio econdmico-financeiro do ajuste (GARCIA, 2019, p. 126; MOREIRA, 2010, p. 403-404).
Os contratos dessa natureza serdo sempre imperfeitos no que se refere a sua capacidade de
disciplinar os fatores de risco ou os eventos futuros. Essa & uma conclusdo bastante natural e
aceitavel (ARAUJO, 2007. p. 15).

Entdo, ndo se pode considerar que o risco seria um evento futuro e impossivel de
acontecer. A compreensdo a ser aplicada aqui esta ligada muito mais a uma perspectiva econdmica.
Logo, por este viés, considera-se a possibilidade ou a probabilidade de uma das partes
contratantes poder suportar ato ou evento futuro que causa dano ou prejuizo (RUELLAN e
HUGE, 2006, p. 1.597).

Entdo, mostra-se nodal diferenciar “risco” e “incerteza”, sendo este um tema bastante
importante na economia ou na gestdo de projetos. Enfim, ambos os institutos diferem, mas muitas
vezes sdo tomados como sindnimos pela doutrina®. Em termos muito sintéticos, “risco” resume o
somatoério de eventos incertos que podem ou ndo ocorrer, de acordo com o nivel de informacao
disponivel. Logo, o risco podera ser, mal ou bem, mensurado — ha varias metodologias para tanto.
Um risco pode ser benéfico ou prejudicial, ou seja, pode ser uma oportunidade ou uma ameaca,
respectivamente. A “incerteza”, por sua vez, é determinada pela falta de informagdo sobre o que
pode vir a acontecer. Uma ac¢do, uma decisdo ou mesmo um evento que se sabe que vai ocorrer
pode deter um grau de incerteza por conta do desconhecimento (KNIGHT, 1921).

Em termos econdmicos, o cendrio “risco” permite mensurar as variaveis de uma situagao,
porque elas sdo conhecidas. Dai porque se mostra possivel, mal ou bem, calcular as probabilidades
de cada uma delas acontecerem. Logo, baseado em uma determinada metodologia escolhida, pode-
se obter um resultado somando-se as varias analises, o que é fundamental para a tomada de deciséo.
Entdo, no risco, ha informacdo (COHEN e EIMICKE, 2013).

A incerteza, por sua vez, atua em um cenario sem informacdo ou com informacao
imprecisa. Ocorre quando uma ou mais varidveis sdo desconhecidas, ou quando o cenario futuro
sequer poderia ser antevisto, ou quando ndo se sabe o impacto real que cada variavel pode ter na
realidade analisada (PYNDICK e RUBINFELD, 2013, p. 154 e ss.)

Portanto, a correlacdo entre ambos os termos pode ser sintetizada da seguinte forma: a
incerteza pode acarretar riscos, muitas vezes indesejaveis. E, para tanto, os contratos pretendem
dar certezas as partes para evitar a ocorréncia de riscos, ou seja, minimizar probabilidades e
cenarios de perda.

Entdo, o risco de que eventos futuros e onerosos possam ocorrer é real, especialmente em
contratos de longo prazo. E sera justamente o pacto que tentara evitar, por meio do seu contetdo,

! No campo obrigacional, a sujeicdo perpétua somente se daria se fosse estabelecido um vinculo de escravatura, o que
é impenséavel.

2 Essa légica influenciou, por exemplo, a unificacéo das obrigacdes civis e mercantis no Codigo Civil italiano de 1943.
3 Por todos: “[Alea econdmica] é todo acontecimento externo ao contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel
e inevitavel, que causa um desequilibrio ndo desprezivel, tornando a execugdo do contrato excessivamente oneroso
para o contratado” (ARAGAO, 2012, p. 341 e ss.).
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que ocorra, no futuro, desequilibrio da economia do ajuste. Se o risco é inquestionavel em contratos
de longo prazo, sua minimizacao € de extrema importancia. E quando ndo se conseguiu antever o
evento futuro e oneroso no contrato, caberia ao sistema juridico dar uma resposta. E na omisséo
das leis em tratar do tema, caberia as partes estabelecer essa composi¢do, sob pena de o contrato
migrar para sua resolutividade. Os contratos administrativos devem antecipar mais 0s riscos por
meio de clausulas que permitem adaptar diretamente o contrato a um ambiente desfavoravel em
andamento ou definir as condicdes e procedimentos para uma revisao diferida (HEINEN, 2020, p.
1.075-1.076).

Em relacdo especificamente a pandemia e tomando por base o que se disse nesse topico,
compreende-se que os eventos derivados da Covid-19 s&o acontecimentos incertos, porque
impossiveis de serem mapeados por metodologias de risco. De modo que, a rigor, as regras que
atuam na definicdo do reequilibrio econdmico-financeiro devem compreender que a pandemia
mencionada é tipico evento extraordinario, e a partir desse pressuposto, perceber o tema*.

Veja que néo se pode dar a um acordo uma extensédo maior do que aquilo que foi ajustado
(OLIVEIRA, 1968, p. 105-106). Assim, 0 ajuste de vontades s6 pode representar aquilo que era
previsivel, e espelha situacGes contratuais oriundas da realidade em que foi firmado. Logo, os
acontecimentos ligados ao risco devem ser suportados pelas partes, de modo que 0 risco € um
evento contratual, e a incerteza um evento extracontratual. Para se passar do contratual ao
extracontratual se faz necessaria a auséncia de correspondéncia entre 0 meio de execuc¢do e a sua
formagéo.

2 O RISCO OU ALEA E OS FATORES DE ATRIBUICAO

Em primeiro lugar, aleatérios seriam todos os negocios juridicos comerciais, se
pensassemos que o risco faz parte de qualquer contrato. Mas ndo é verdade. Logo, ndo é possivel
dizer que os contratos administrativos serdo caracterizados como contratos aleatorios (PONTES
DE MIRANDA, 1984, p 386-387; SIDOU, 1978, p. 129), ou contratos em que 0 risco € um
elemento nodal, como os contratos de bolsa, de modo que reclama investigar (1) quando o risco ou
a incerteza sao eventos juridicos relevantes e (2) quais 0s seus efeitos.

Para que detenha eficéacia, ou seja, capacidade de gerar efeitos, é essencial que a alea se
faca juridica, e ndo seja apenas econdmica. Alea econdmica pode haver em quase todos 0s
negocios juridicos, como ja se disse. Nos contratos administrativos, sabe-se 0 que se compra e 0
que se vende. Se foi mau negocio, a alea ndo resulta da estrutura negocial, mas sim de fatos
econdmicos, que até eram ignorados pelo figurante.

Logo, justamente surge o contrato como instrumento de gestdo dos riscos econdémicos
(BANDEIRA e TERRA, 2015, p. 9)°. E o que ele ndo faz sendo tentar manter uma realidade que
pode vir a cambiar, antecipando um tempo futuro, ou mesmo tentando disciplinar uma realidade
que porventura venha a acontecer. Contudo, nem tudo pode ser previsto.

Quando determinados eventos se realizam, mas que sequer poderiam ser antevistos pelas
partes negociantes, enfim, rompem a ideia de “normalidade” e por isto sdo considerados “fora do
ordinario” (extraordindrios — sic.), estd-se diante de uma incerteza. De modo que 0s eventos que
perturbam o contrato, mas por ele ndo sdo tratados, merecerdo a disciplina da lei ou, no limite, do
intérprete.

E ai surge a pergunta: quem os deve suportar? De modo que desde ja fica claro que risco
e incerteza — tratados no topico precedente — sdo fatores, prognoses que influem neste aspecto, mas
se diferem no campo da “atribuigdo”. A rigor, na hipdtese de ocorrerem os eventos nao previstos,

4 Trata-se de uma situagdo imprevista e extracontratual. Logo, relegada a um sistema proprio de normas (OLIVEIRA,
1968, p. 105).

® Conferir, ainda, nova passagem: “A alocagdo dos riscos econdmicos deve ser identificada no caso concreto, de acordo
com o especifico regulamento de interesses.” (BANDEIRA e TERRA, 2015, p. 11).
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é necessario saber quem vem a suportd-los. Entdo, os fatores de atribuicdo estdo ligados a
responsabilidade contratual. Os fatores de atribuicdo sdo parte do mundo deontoldgico — “dever
ser”. J& os fatores de risco e de incerteza estao relacionados ao “mundo do ser”, ou seja, ao que &,
a realidade, e somente migram ao mundo do “dever ser” caso o direito lhes confira relevancia. E
isso se da pelos fatores de atribuicao

Desdobrando essas premissas, consegue-se rapidamente compreender que os fatores de
risco e de incerteza sdo causa, e somente serdo objeto de juridiczagdo, ou seja, serdo relevantes ao
direito na hipdtese de o sistema juridico-normativo ou o contrato lhes atribuir efeitos. E se assim o
é, tratar de risco ou de incerteza ndo faz sentido ao jurista, porque importa saber se ha relevancia
no contrato e, em caso positivo, como eles afetam as partes. E dizer: o risco é um dado da realidade
e existe sempre, a todo momento e em qualquer relacdo, seja ela social, juridica, econémica etc.
Porém, ndo é a todo risco que é atribuida eficacia juridica, ou seja, ele pode néo ter nenhum efeito
ou relevancia aos contratos.

Portanto, ha uma espécie de “aposta no futuro”, porque 0 evento oneroso pode ou nao
ocorrer. E, caso aconteca, essa carga devera ser distribuida entre os contratantes, por meio da
integracdo das lacunas. E o contrato podera ao menos dizer como isso seré feito e/ou quem assim
o fard (v.g. estipulando clausula de arbitragem). Como diz Alvino Lima (1938, p. 88): “Os
problemas da responsabilidade sdo tdo somente os problemas de reparagdo de perdas.”.

Veja que alea ou risco ndo se confundem com os fatores de atribuicéo, apesar de intima
ligacdo entre ambos. Objetivamente, evento extraordinério, ou seja, um acontecimento ndo previsto
ou de consequéncias imprevistas quando da assinatura do contrato, pode vir ou nao a ocorrer no
futuro. E essa possibilidade maior ou menor de vir a ocorrer o evento pode ser um fator
determinante na forma de elaborar o contrato, na determinacdo do grau de intensidade da
onerosidade a ser suportada etc.

Retomando. A incerteza ou o risco do negocio somente fazem sentido se coligados aos
fatores de atribuicdo. Estes tltimos partem da andlise do equilibrio econémico original do contrato
—arazdo aproximada ou a equivaléncia que as partes ajustaram entre as prestacdes mutuas. Aquilo
que as partes levaram em consideracdo ao calcular, no momento da conclusdo do ajuste e que
determinou que eles assim transacionassem, sdo o ponto de partida para a determinacédo dos fatores
de atribuicdo do 6nus gerado pelo evento extraordinario (LAUBADERE e MODERNE, 1983, p.
89). Contudo, ainda que esta “equivaléncia” ou este “equilibrio” do negocio seja perturbado, ainda
assim uma das partes pode ter de vir a suportar o 6nus, a depender de como foi pactuado e do que
diz alei.

Essa diferenca entre evento extraordinario e risco permite compreender que (1) o evento
extraordinario € a causa de eventual onerosidade; (2) o risco esta atrelado a um fator de prognose
que um evento pode ou ndo a vir a ocorrer; e (3) o fator de atribuicdo dira se e, em caso positivo,
guem vira suportar a eventual onerosidade causada pelo evento — se um ou outro contratante, se
os dois ou se nenhum deles (RUELLAN e HUGE, 2006, p. 1.597-1.598).

Por exemplo, o Codigo Civil francés deixa clara essa diferenga, no art. 1.195: “Se uma
mudanca imprevisivel nas circunstancias no momento da celebragéo do contrato tornar a execugéo
excessivamente onerosa para uma parte que ndo concordou em assumir o risco, a Ultima podera
solicitar uma renegociagio do contrato ao seu parceiro contratante.”®. Essa previso legal permite
concluir que é possivel que as partes contratualmente ajustem as condi¢des de aplicagdo dos fatores
de atribuicdo e a alea econémica ou administrativa — por meio de uma clausula de “hardship”
(CHENEDE, 2009, p. 923; LEDOUBLE, 1980, p. 199). E isso é comumente feito nos contratos
administrativos pelas “matrizes de risco” atreladas aos pactos. Nos proximos tépicos, abordar-se-

® Tradugdo livre do original: “Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend
I’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-Ci peut
demander une renégociation du contrat a son cocontractant.” — art. 1.195 do Cdédigo Civil francés.
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8o estes dois institutos, 0s quais sdo centrais nos contratos administrativos. Ali se deixardo claras
as condicdes de aplicabilidade de cada qual.

3 ATRIBUICAO DE RISCOS

Imagine que o risco ou a incerteza tenham efeitos juridicos, uma vez que s&o relevantes
ao direito. Entdo, cabe a este sistema juridico dizer como eles serdo distribuidos entre as partes
contratantes. Guido Alpa (1989, p. 1158), por exemplo, defende que o0s riscos devem ser repartidos
proporcionalmente entre as partes. Para tanto, deve-se considerar a qualidade dos contratantes —
por exemplo, a atividade normalmente por eles desempenhada — e o risco inerente a atividade
econdmica por ele regularmente desenvolvida. De outro lado, deve ser considerada, ainda, a
finalidade do negdcio e o seu sinalagma.

Talvez o exemplo mais candente de evento extraordinario seja o caso fortuito ou forca
maior, termos que aqui se reputardo sinénimos’. Esses acontecimentos, segundo o artigo 393 do
Cadigo Civil, sdo demarcados pela inevitabilidade e necessariedade do acontecimento. Para tanto,
elementos exteriores ao negdcio deverao ser avaliados para classificar o evento como fortuito. Por
exemplo: pode-se levar em conta a conduta dos demais individuos em situac6es iguais ou similares
(ALVIM, 1965, p. 312).

Nesse aspecto, a legislacao, o contrato, ou, na omissao de ambos, o intérprete devera saber
se este evento extraordinario — ndo previsto — deve ser suportado pelas partes, ou s6 por uma das
partes. E tudo dependera de como se delimita o risco a ser suportado, ou seja, o fator de atribuicao
dos Onus. Entdo, a definicdo dos limites do risco do negdcio tem por efeito fixar o limite da
responsabilidade das partes por eventual acontecimento extraordinario, como, por exemplo, o
caso fortuito ou a forca maior. Esse € o racional a ser aqui compreendido.

Um primeiro consenso pode ser apresentado: a assuncao de risco sempre deve ser expressa
(FONSECA, 1958, p. 180). Ndo ha como se imputar a um sujeito contratante a onerosidade
derivada de um evento, como se a assunc¢do de risco estivesse tacitamente prevista. E é claro que
muitas vezes as partes propositalmente deixam o contrato incompleto ou o ajuste por natureza
assim o €. Nestas hipdteses, o debate sobre os limites da assun¢édo do risco ficara para o futuro, ou
seja, para depois de assinado o pacto (BANDEIRA, 2015, p. 56). Desse modo, o contrato devera
ser adaptado diante da realidade futura, considerando (1) quem sdo os contratantes; (2) qual é o
objeto do contrato; (3) o prazo da avenca; (4) ganho de uma ou de outra parte na relagdo contratual;
etc.

Quando a culpa ndo é predeterminada no contrato, os fatores de atribuicdo de
responsabilidade devem dizer quem de direito suporta o 6nus por um evento futuro e oneroso. Em
contratos de longa duragdo e incompletos, o risco aparece como um dado inerente a técnica da
organizacdo econdmica, e onde, por consequéncia, a solucdo do problema é fornecida pela estrutura
desta mesma organizagio (LIMA, 1938, p. 95). E como se diz: “bel et bien le risque”.

Todas modificacBes da realidade que venham a afetar a base contratual, e que causem
uma maior onerosidade a uma das partes inserem-se no que se convencionou chamar de “alea
econdmica”. Agora, resta saber quem suportara essa carga. Entdo, ndo s6 os cambios do cenario
econémico podem em tese ser causas ao pedido de reequilibrio, mas, igualmente, toda sorte de
acontecimentos ndo gerados por um ente estatal (v.g. caso fortuito, forgca maior, mudancas
econdmicas etc.), desde que com base na lei ou no contrato. Os eventos gerados pelo Poder Publico
e que prejudiquem uma das partes contratantes se inserem no que se denominou de “dlea
administrativa” — abordada, aqui, em topico proprio.

Em muitos casos, a legislacdo disciplinou os fatores de atribuicdo. Nos contratos de
concessao “comum” de servigos publicos, regidos pela Lei n® 8.987/95, a interpretagdo auténtica

" Assim como fez Arnoldo Medeiros da Fonseca (1958. p. 129 e ss.), em uma das primeiras monografias brasileiras
sobre o tema.
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feita pelo legislador de plano deixou claro que os riscos serdo suportados pelo concessionario®. E
isso vale para concessao com ou sem obra, ou para a permissdo — art. 2°, incisos Il, 11l e 1V,
respectivamente. Ja a Lei n® 11.079/04 — que disciplina as parcerias publico-privadas — tomou um
caminho bastante diferente em relacdo aos fatores de atribuicdo dos riscos ou incertezas.
Determinou que o contrato tivesse clausula que tratasse da “reparti¢do de riscos entre as partes,
inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e &alea econdmica
extraordinéria” — art. 5°, inciso Il1.

De todo modo, pode-se concluir, a partir destes dispositivos, que a protecdo nos contratos
administrativos continuados se da casuisticamente, porque as leis setoriais fixardo clausulas gerais,
que poderdo ser mais bem especificadas pelo pacto. Apesar disso, had uma tutela geral e abstrata,
ou seja, uma espécie de “diretiva” que, em certos contratos, presume que 0 concessionario assumira
os riscos futuros — cf. art. 2° da Lei n° 8.987/95.

Sobre o tema, € relevante trazer um exemplo oriundo do estrangeiro: a Diretiva n® 23/2014
da Unido Europeia, que regula as concessdes de servi¢o publico, ja na sua apresentacdo deixa
bastante evidente que o risco fard parte da execucdo do contrato, e serd suportado pela
concessionaria. A qualificacdo de um contratante como “concessionario” ¢ suficiente para que se
paute por esse tipo de fator de atribuicdo. A doutrina compreende que ali existe uma transferéncia
de um nivel limitado de risco, “[...] tendo o legislador renunciado (porventura compreensivelmente)
a indicagdo de qualquer percentual que evidencie um liminar de risco relevante.” (TROGAL, 2019,
p. 225). Ha, neste tipo de contrato, como diz a diretiva: “transferéncia para o concessionario de um
risco de exploragdo”. E dizer, “[...] o direito de exploracdo terd que ser um direito de exercicio
economicamente arriscado. (TROGAL, 2019, p. 226).

Contudo, a grande duvida consiste em saber se a incerteza (ndo o risco) deve ser
exclusivamente suportada pelo concessionario em condigdes anormais de execugdo do pacto, uma
vez que se esta frente a eventos extraordinarios. Neste cendrio, ou 0 contrato ja possui previsao de
reparticdo dos dnus causados pela conjuntura anormal, ou o direito devera ser estruturado para tal
(JUSTEN FILHO, 2003, p. 103). Na omissao das normas, muitas teorias surgiram, especialmente
na Franca. E tinham por meta a manutencdo do servigo, e ndo necessariamente a perfazer justa
distribuicdo dos 6nus — um tema que mereceria um trabalho unico.

A regulacdo dos riscos possiveis de serem mapeados ja quando se firma o contrato implica
a concretizacdo do principio da eficiéncia e da propria consecucdo do interesse publico (PEZ, 2013,
p. 237 e ss.). A rigor, sdo minimizados os fatores de inseguranga e os possiveis conflitos ex post
em relacdes duradouras complexas (GARCIA, 2019, p. 125). Varias sdo as metodologias aplicadas
para a negociacao dos fatores de atribuicio, que ndo cabe aqui enunciar®. Cabe, aqui, responder a
pergunta formulada: quem e como se responde as incertezas?

4 CONDICOES DE APLICACAO DOS FATORES DE ATRIBUICAO DIANTE DAS
INCERTEZAS

De acordo com aquilo que ja se disse até aqui, trés fatores devem ser verificados para que
0 intérprete possa relevar a incerteza e lhe atribuir efeitos juridicos:

(@) Que tal fator cause uma onerosidade ou uma vantagem consideravel a uma das partes;
(b) Que venha a romper com a original justa distribuicdo econémica do contrato
(equilibrio econdmico-financeiro); e, por fim,

(c) Que o evento deva ser juridicamente apreciado.

8 Ainda que parte da doutrina defenda que deva ainda assim existir divisdo dos riscos, a despeito do texto da Lei n°
8.987/95 (PEREZ, 2006).
9 Tais métodos podem ser encontrados em uma variedade de obras. Por todos, conferir a obra de Mauricio Portugal
Ribeiro (2011, p. 80-82).
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Entdo, esses seriam os elementos nucleares dos fatores de atribuigdo de responsabilidade
no que se refere as incertezas. Mas nédo ¢é s6. Um fator complementar merece ser evidenciado:

(d) Ha de se estar diante de um contrato de duracgdo (contratti di durata).

Cabe dizer, inicialmente, que ndo € o contrato que € de duracdo, mas sim a relacéo juridica
formada, ou seja, a execuc¢do do contrato € que dura no tempo. Ha um vinculo permanente entre
as partes'®. O contratti de durata pode ser instantdneo ou permanente, como os contratos de
execucdo com prestacdes periddicas (OPPO, 1943, p. 147). Aqui, o tempo € um elemento nuclear,
porque a obrigacdo se extingue pelo decurso do tempo. N&o séo contratos de execucdo diferida.
Entdo € a continuacdo da execucgdo que marca este negocio, ndao sendo parte de sua génese, ou seja,
0 “tempo” esta presente no ato e na relagdo juridica.

Hé um interesse a ser satisfeito em determinado momento, ou seja, no “termo”. Ha aqui
um interesse de continuagdo ou uma necessidade duradoura®. A funcdo da durago é encontrada
na relacdo, e ndo no fato continuativo. Entdo, a duracdo da adimpléncia é reflexo da relacdo de
durac8o. Enfim, a duracéo deve ser um elemento relevante ao contrato (OPPO, 1943, p. 153)'2. A
duracdo é funcdo do contrato, ou seja, condicdo para que o contrato venha a produzir efeitos, e ela
é desejada pelas partes, porque util. O que deve durar ndo é a relacdo, mas o seu continuo
adimplemento — e isso € evidenciado com muita propriedade em contratos de concessao de servico
publico®.

O tempo e a duracdo devem ser relevantes a prestacdo para que os fatores de atribuicdo
possam incidir. A duracdo liga-se ao modo de consumacao, porque ha o interesse em se manter a
satisfacdo de um interesse duradouro (perspectiva econémica), e que se tenha o adimplemento
continuado (perspectiva juridica). Do contrario, as partes migrariam para a sua resolucao.

Ademais, a interpretacdo de um contrato de concessdao deve levar em conta um
personagem a mais: o usuério do servico. Um terceiro que é o destinatario final de uma prestacdo
que dura no tempo. Por isso que a permanéncia, estabilidade, seguranca de tal pacto merece ser
referenciada pelos fatores de atribuicdo em condicBes de prestacdo anormal. Até porque, como ja
foi dito, sequer se tem como quantificar o total da prestacao ja de plano, quando se firma o negécio
juridico,

Diante da causa objetival® (no sentido de fungdo econémica) de contratos administrativos
que se protraem no tempo e que sdo atingidos pela incerteza, é relevante que o tempo esteja
presente. Contudo, a causa subjetiva do negdcio pode variar para as partes, e, entdo, o tempo possui
ou ndo relevancia de modo também subjetivo. Ambas as partes devem ter interesse na duracdo, até
porque a duragdo pode ser interessante para um, mas ndo para outro. O contrato pode ter uma
atividade-fim pontual ou duradoura, a depender do objeto do negécio juridico®.

Tanto que a duracdo, no inicio, pode ser simétrica, mas, no tempo, isto pode ndo se
verificar, existindo uma desigualdade. Assim, enquanto que o direito privado procura proteger mais

10 Estas relacGes duradouras ndo sdo exclusividade do d&mbito obrigacional, mas também se encontram em outros
campos, como o direito de familia.

11 Exemplo de relagdo duradoura: a obrigacdo propter rem. Na relagdo obrigacional o que dura é a execugdo

12 Quando a formacéo se estende no tempo, ndo estamos a falar em relacdo continuativa.

13 Contrato de muituo, em sua esséncia, ndo ¢ de duragdo. A duragdo no mutuo feneraticio liga-se ao elemento acessorio.
Nem o contrato de seguro é, porque ndo hé execucdo continuada. E o inadimplemento que gera esta situacdo. Nos
contratos de duracdo, é o tempo que extingue a obrigacdo (OPPO, 1943, p. 163).

14 A determinagdo da prestagdo em funcgdo do tempo é exclusiva dos contratos de duragdo (OPPO, 1943, p. 172). Veja
que na empreitada, a duragdo é necessaria, mas ndo Util ao interesse das partes, porque, aqui, ndo é essentiali negoti.
15 Aqui, no sentido de funcéo, e ndo de motivo, que seria a causa subjetiva.

16 O contrato de duracéo ¢é aquele em que o tempo é essencial ao adimplemento. N&o ha satisfacdo sendo no decurso
de um lapso temporal. Nos contratos relacionais, a duracdo existe, mas a duragdo nao é o foco do contrato, mas a
prépria situacéo relacional e, portanto, o tempo é pontual. No primeiro caso, a duragao depende da estrutura contratual,
tanto € verdade, que o contrato pode durar a vida toda (exemplo: locagao infinita).
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ou menos a resilicdo unilateral, o direito administrativo procura tutelar ainda mais o cidadao e o
interesse publico, o que provoca assimetrias naturais entre os contratantes deste tipo de negdcio.

5 ALEA ECONOMICA

Em verdade, deve-se dizer que os eventos que admitem o reequilibrio econémico
financeiro sdo aqueles que ndo se encontram inseridos no “risco do negocio”, OU Seja, previsiveis.
Assim que, caso o contratante tenha condicGes de prever o acontecimento tendente a aumentar, no
futuro, os custos do fornecimento da coisa contratada, deve prever tal adicional quando da
formulacdo da proposta. Nesta situacdo, ndo podera repassar tal custo ao Estado-contratante,
porque tal evento ndo tem eficacia para permitir o reequilibrio econdmico-financeiro. Passemos a
andlise de situacdes e teorias mais especificas sobre o tema.

Exemplificar-se-d0 algumas situa¢cGes muito debatidas no &mbito da alea econémica e,
portanto, suscetiveis ou ndo, a depender do caso, a permitir a modifica¢do da clausula financeira.
Por primeiro, releva notar o caso dos reajustes salariais concedidos por meio de dissidios coletivos
ou equivalentes. Nesta situacdo, o TCUY' pacificou entendimento no sentido de que, por ocasido
das repactuacGes de contratos administrativos para a prestacdo de servicos de natureza continua,
deve ser observado o lapso temporal minimo de um ano da data do acordo que serviu de base para
a proposta ou para a ultima repactuacao.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica entende que o aumento salarial decorrente de
dissidio coletivo ndo é considerado fato imprevisivel e bastante para ensejar a readequacéo do
equilibrio econdmico-financeiro®. Logo, decidiu-se que, diante desta situacdo, ndo pode ser
aplicada a teoria da imprevisdo para a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro do
contrato administrativo (Lei n° 8.666/93, art. 65, inciso I, alinea d), pois 0 aumento salarial dos
empregados da contratada em virtude de dissidio coletivo constitui evento certo que deveria ser
levado em conta quando da efetivacdo da proposta’®.

Outro caso chama a atencdo: a maior onerosidade do contrato, cujo preco estava atrelado
a moeda estrangeira, sendo que, no limiar do seu cumprimento, verifica-se modificagdo no cambio
— (des)valorizacdo da moeda. Primeiro, ha de se considerar algumas peculiaridades subjacentes que
tornaram o reequilibrio indevido, como, por exemplo, quando a variacdo cambial ndo influencia
no fornecimento, na hipétese de o contratante ja deter os produtos em estoque.

Assim, 0 TCU? considera que a variagdo cambial ndo pode ser vista isoladamente, para
permitir a recomposicdo do contrato administrativo, devendo, portanto, ser combinada com outros
fatores, como, por exemplo:

(@) Quando da vinculacao contratual, a onerosidade ndo poderia ser previsivel;

"' TCU, Acorddos n° 1.563/2004-Plenério e 1.744/2003-22 Camara, dentre outros.

18 <ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO ADMINISTRATIVO. DISSIDIO COLETIVO
QUE PROVOCA AUMENTO SALARIAL. REVISAO CONTRATUAL. EQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO. FATO PREVISIVEL. NAO-INCIDENCIA DO ART. 65, INC. I, ALINEA"D", DA LEI N. 8.666/93.
ALEA ECONOMICA QUE NAO SE DESCARACTERIZA PELA RETROATIVIDADE. 1. E pacifico o
entendimento desta Corte Superior no sentido de que eventual aumento de salério proveniente de dissidio coletivo ndo
autoriza a revisao o contrato administrativo para fins de reequilibrio econdmico-financeiro, uma vez que nao se trata
de fato imprevisivel - o que afasta, portanto, a incidéncia do art. 65, inc. 11, "d", da Lei n. 8.666/93. Precedentes. 2. A
retroatividade do dissidio coletivo em relacéo aos contratos administrativos ndo o descaracteriza como pura e simples
lea econdmica. 3. Agravo regimental ndo provido. (STJ, AgRg no REsp. n® 957.999-PE, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, 22 Turma, j. 22/6/2010). Ainda: STJ, REsp. n°® 650.613-SP, REsp. n° 668.367-PR, REsp. n® 411.101-PR
(RSTJ 181/169), AgRg no REsp. n°® 417.989-PR, REsp. n° 650.613-SP, REsp. n°® 411.101-PR, Rel. Min. Eliana
Calmon, 22 Turma, DJ de 08/09/2003.

19 STJ, REsp. n° 668.367-PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j. 21/9/2006.

20 TCU, Acordao n° 3.282/2011, Pleno; TCU, Acdrd&o n® 1.568/2015, Pleno, TCU, Acordédo n° 1.085/2015, Pleno.
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(b) Quando ha um aumento stbito e anormal®!; e

(c) Quando héa elevacéo nos cursos que retardem ou impegcam a execucéo do contrato?.

Caso ndo se evidencie estas situacdes cumuladas, ndo € possivel transferir ao Estado o0s
prejuizos decorrentes da alea de negdcio vinculado a variagdo futura de determinada moeda
estrangeira?. Enfim, estes seriam exemplos dos influxos que a dlea econdmica pode ou n&o influir
na recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro.

Isso certamente se aplica a contratos de longo prazo, como contratos de concesséo de
servigo publico, os quais estdo sujeitos a mudancas constantes e a varias contingéncias, ordinarias
ou extraordinarias, acentuadas em cenarios macroecondmicos. Muitos deles sdo fortemente
impactados por fatores transnacionais. Veja que o contexto que marcou o surgimento da teoria da
imprevisibilidade no direito administrativo, pode-se observar que ela foi marcada por fatores pouco
sofisticados. E, no caso, o principal interesse, portanto, da construcéo identificada pelo Conselho
de Estado no inicio do século XX era, portanto, compensar as deficiéncias das estipulagdes
contratuais (CHAPUS, 2001, p. 1.211; DUGUIT, 1913. p. 32).

E o efeito do tempo possui relevancia também a onerosidade excessiva que visa a
pretender o reequilibrio ndo previsto no contrato. Até porque ela pode atingir qualquer contrato
que ndo seja instantaneo. No caso, a revisdo da prestacdo diferida — que precisa de um tempo para
ocorrer (exemplo: empreitada) — a onerosidade é ex tunc. Mas nos contratos de duracdo, a
onerosidade operara prospectivamente (ex nunc).

E, ainda, por deveras importante, perceber que os contratos duradouros sdo “contratos
lacunosos” — e isto ja se referenciou aqui. As lacunas estdo propositalmente alocadas no negdcio,
porgue ndo se pode discutir e prever tudo de plano, porque, no futuro, ndo se sabe como as coisas
estardo postas. E pode se ter lacunas supervenientes. Assim, 0s contratos de duragdo como as
concessdes de servigo publico, por exemplo, sdo negdcios imperfeitos (PAGLIANTINI, 2006, p.
170).

Portanto, o comportamento das partes sera muito relevante, porque sdo estas posturas que
virdo a preencher estas lacunas. Nos contratos com prazo determinado, figuras de comportamento
contraditério ou de ma-fé é bem mais dificil de serem percebidas. Exemplo: até que ponto a
tolerancia se comporta como uma supressio ou uma surrectio (MARTINS-COSTA, 2008, p. 57-
95). E isto gera uma consequéncia imediata na interpretacéo destes contratos. E ilusorio pensar que
a intengéo das partes, ao longo do tempo, néo sofreu cambios.

6 ALEA ADMINISTRATIVA

A alea (risco) administrativa ocorre quando um evento imprevisivel ou previsivel, mas
de consequéncias imprevisiveis é causado pelo Poder Publico (que pode nem ser aquele
contratante), e gera uma maior onerosidade ao contratado. Assim, diante dessas circunstancias e
com fundamento no enriquecimento sem causa o reequilibrio econémico-financeiro pode ser
recomposto (HEINEN, 2020, p. 1.061). Caso se pudesse atribuir tais onerosidades ao contratado,
contrariar-se-ia a seguranca das relagdes juridicas e a boa-fé (PEQUIGNOT, 1945, p. 433-434).

2L O STJ decidiu que a elevagdo abrupta do cdmbio pode representar fato superveniente capaz de ensejar a revisio
contratual, devendo o &nus correspondente ser repartido entre credor e devedor (STJ, AgRg no Ag n° 456.644-RJ, Rel.
Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, j. 12/12/2005).

220 STJ entendeu que, em janeiro de 1999, a slbita desvalorizacdo da moeda nacional (real) frente ao délar norte-
americano configurou causa excepcional de mutabilidade dos contratos administrativos, permitindo a recomposicao
desta equacgdo — STJ, RMS n° 15.154—PE, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 19/11/2002. No mesmo sentido: TCU,
Acordédo n° 64/2000, Pleno.

23 8TJ, REsp. n° 549.873-SC, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 10/08/2004 — muito embora tal julgado n&o se refira a
contrato administrativo, mas a contrato de direito privado.
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Até porque, isto seria um completo desestimulo aos agentes do mercado virem contratar com o
Poder Publico (BENOIT, 1958, p. 688).

De outro lado, é impossivel que as mesmas circunstancias vivenciadas no &mbito normal
da livre iniciativa (alea econémica) pudessem ser cobradas do Estado, pelo mesmo fundamento do
enriquecimento sem causa. Por isto, § 5° do art. 65 da Lei n° 8.666/93 permite a recomposi¢éo
contratual apenas quando os eventos derivam da alea administrativa. Tal dispositivo regula a
pretensdo de alteracdo do ajuste quando tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos,
bem como a superveniéncia de disposi¢oes legais, editados apds a data da apresentagédo da proposta
repercutem nos precos contratados. Tal situacdo implica a revisdo do negdcio para mais ou para
menos, conforme o caso.

A partir do dispositivo mencionado, concluimos com facilidade que eventual reequilibrio
econdmico-financeiro derivado da incidéncia de maiores 6nus sobre os custos do contrato é
possivel de ser feita. Mas isso deve ser visto de maneira concreta e casuistica. Quer-se dizer, com
isto, que nem todos os fatores serdo hébeis e suficientes, a priori e de antemdo, a revisdo dos
contratos.

E imprescindivel (e este é o ponto crucial da questio) que exista uma mudanca
significativa e que ela impacte diretamente no preco do contrato. Logo, o tributo alterado ou
incidente de forma inédita deve afetar, de forma candente, aquela obrigagdo especifica que foi
ajustada entre as partes. Entdo, esta majoracdo da carga tributaria constitui énus que deve ser
sopesado com os riscos inerentes a qualquer atividade mercantil.

A intromissdo do Estado no negdcio juridico pode existir somente e tdo-somente nos casos
admitidos pela lei, seja exercendo suas prerrogativas (v.g. clausulas exorbitantes ou regime
derrogatorio — art. 58 da Lei n° 8.666/93), seja um ato publico que se considere fato do principe,
na forma do art. 65, § 5° da mesma Lei Geral de LicitacGes e Contratos Publicos?* (HEINEN,
2020, p. 1.059).

Para contornar os problemas das aleas administrativa e econdmica, trés espécies de
clausulas podem ser previstas para tutelar o risco:

(@) Clausulas de adaptacdo automaticas. Exemplo: clausulas de indexacéo;

(b) Clausulas de adaptacdo semi-automaticas. Exemplo: clausula de coberta de oferta;

(c) Clausulas de adaptacao ndo automaticas. Exemplo: clausula que impde a renegociacao
do negacio juridico.

Essa proposta aproxima-se muito com as “clausulas de hardship” do direito privado
(BERTEA, 2009, p. 33). Em ambos os sistemas juridicos (publico e privado), reclama-se uma
alteracdo que afeta a base original do contrato, causando um rigor injusto, ou seja, que viola o
equilibrio inicial do contrato. Trata-se de uma disposicao contratual voluntaria, ou seja, tal instituto
privilegia a autonomia das partes.

Assim, é valiosa a clausula de hardship, perfazendo uma “modelagem sinalagmatica
evolutiva” (MARTINS-COSTA, 2010, p. 11- 39; ARAUJO, 2005, p. 412), a fim de facilitar a
conservacao do equilibrio dos contratos. Assim, quer-se evitar que o0 negocio juridico feito entre as
partes deixe de ter sentido econdémico a elas.

No hardship, tenta-se evitar a impossibilidade de execucdo do contrato, porque tal
clausula tenta desonerar uma das partes, permitindo a renegociacéo do ajuste?®. E o evento pode
ser imprevisivel ou incerto e inevitavel, porque a parte ndo pode contribuir para a ocorréncia deste
evento. Como o hardship é uma clausula, ndo pressupde requisitos previamente estabelecidos. As

24 | ei n° 8.666/93, art. 65 § 5° “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
repercussao nos pregos contratados, implicardo a revisdo destes para mais ou para menos, conforme o caso.”.

% A clausula de hardship é muito encontrada nos contratos de longa duragéo.
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partes podem definir os elementos que a constituem. Por isto, tal instituto € muito mais uma técnica.
E isto diferencia o instituto da teoria da imprevisao.

Entdo, o mote principal da clausula de hardship consiste em evitar a extin¢do do contrato,
tentando estabelecer um regime de mutuo interesse. Para tanto, ha de se ter uma alteracdo
fundamental no equilibrio do contrato. Exemplo: o desequilibrio pode ser visto a partir do
encarecimento (aumento do custo) das prestacoes, fazendo com que o valor econdémico do contrato
seja bastante abalado.

Tal situacdo deve ser considerado imprevisivel ou incerto, bem como a exterioridade
(parte ndo pode dar causa ao evento) e inevitabilidade (se a parte poderia impedir o evento, e ndo
o fez, ndo pode se valer da cldusula de hardship). Tem por objeto os efeitos do evento, e ndo
propriamente focar acerca do evento. Os critérios da inevitabilidade ou da imprevisibilidade podem
ser mais ou menos definidos, sendo uma clausula aberta.

Isso quebra a ideia de imutabilidade dos pactos, temperando-se a ideia trazida a tona pelo
instituto do pacta sunt servanda, ou seja, atenua a inflexibilidade do principio da forca obrigatoria
dos contratos. H& uma ineréncia destas clausulas nos contratos de longa duracdo, sendo o tempo
um elemento essencial. E 0 neg6cio deverd deter uma maleabilidade. Assim, a utilidade dos
contratos, que deve ser bilateral e valida, € uma marca essencial no reequilibrio econémico-
financeiro, e que deve ser mantida durante o ajuste, porque a operacao econdmica deve ser Util a
ambos os contratantes, como dito.

7 NAO HA O DEVER LEGAL DE REEQUILIBRAR 0OS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Quando a pandemia causada pela Covid-19 (Coronavirus) atingiu intensamente 0s
contratos administrativos, os fatores de incerteza ganharam enorme prestigio. A pandemia
mencionada é tipica forca maior e se desconhece quem duvide desta interpretacdo, até porque,
infelizmente, ninguém conseguiu conter em definitivo o virus. E ele onerou sensivelmente os
contratos administrativos. Como resolver essa situacao? VVamos voltar ao principio das coisas.

Primeiro, desde do direito romano antigo, os contratos possuem duas fontes: a lei e as suas
clausulas. Logo, antes de mais nada, as partes contratantes devem avaliar se o préprio pacto ndo
resolve a situacdo — essa € a primeira providéncia antes de qualquer outra compreensdo que se
queira a dar ao tema. E isso fica claro a partir da dic¢ao do art. 54 “caput” da Lei n°® 8.666/93 (Lei
Geral de Licitacdes e Contratos Publicos), o qual coloca como fonte priméria da interpretacdo dos
negocios juridico-administrativos as suas clausulas. Por exemplo: muitos contratos (normalmente
de concessdo de servico publico) possuem matriz de risco que é a disposi¢do negocial que,
sinteticamente, distribui entre os contratantes os 6nus que ocorrem depois de assinado o negdcio.
Logo, ali pode desde ja estar a resposta a pergunta: quem suporta os prejuizos decorrentes da Covid-
19?

Caso o contrato ndo fale nada sobre isso, 0 que nédo é surpreendente por ser a realidade da
maioria dos pactos feitos pela Administragdo Publica, deve-se imprescindivelmente perceber qual
a espécie de contrato que estamos diante: se de fornecimento, regido pela Lei n® 8.666/93; se de
concessdo comum, regido pela Lei n° 8.987/95; se de parceria publico-privada, regido pela Lei n°
11.079/04; etc. Cada qual possui um regime juridico diverso que trata do tema, e sera ele que guiara
as consideracdes sobre o reequilibrio econdmico-financeiro?.

Nos contratos de fornecimento, Lei n° 8.666/93, diz-se que o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal disciplinaria o equilibrio econémico-financeiro. Contudo, tal dispositivo fala
em manter “as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei.”. Entdo, quem dita a forma de

% Historicamente, no Brasil, sempre se defendeu a existéncia de uma clausula rebus sic stantibus nos contratos
administrativos de concessdo de servigo publico, mas atrelada aquilo que dispunha a legislagdo (FONSECA, 1958, p.
293-294).
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reequilibrio, nos contratos deste tipo, em que o Poder Publico “adquire” bens, servigos ou obras
dos particulares, é a Lei n® 8.666/93. Vamos a ela:

- O art. 57, § 1°, inciso 11, assim dispde: “Os prazos de inicio de etapas de execugéo, de
conclusdo e de entrega admitem prorrogacao, (...) desde que ocorra: (...) superveniéncia
de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que altere
fundamentalmente as condi¢des de execugdo do contrato;”. Entdo, o reequilibrio pode ser
feito — ndo ha uma determinacdo. A lei ndo o impde. Pensar diferente é colocar palavras
ou compreensdes ndo abarcaveis pela regra citada. E mais, o dispositivo admite somente
e tdo somente uma readequacdo quanto a prorrogacao de prazos do contrato, ndo falando
nada em relacdo a uma compensacao financeira;

- Depois, a Lei n® 8.666/93 vai tratar do tema no art. 65, inciso II, alineas “c” e “d”,
especialmente. Contudo, em ambos os casos, a lei ndo deixa duvidas: a modificacdo
somente pode ser feita por “acordo das partes” (sic.). Tanto ¢ verdade, que as modificagdes
unilaterais, listadas no inciso anterior, sequer falam no tema do reequilibrio por caso
fortuito ou forca maior — objeto da nossa analise;

- E 0s 88 5°e 6° complementam o manancial de regras do art. 65. Contudo, tais disposi¢oes
ndo tratam de forga maior. Disciplinam casos de fato do principe (quando por acéo externa
ao contrato o Poder Publico causa uma maior onerosidade ao particular — exemplo:
majoracdo de tributos que impactam na prestacdo pactuada); ou quando o Estado
contratante modifica unilateralmente o contrato (exemplo: decide ndo construir mais uma
escola com dez salas de aula, como originalmente pactuado, mas sim com doze).

- A Lei Geral de LicitacGes e Contratos Publicos confere ao contratado um Gnico direito
da ocorréncia de caso fortuito ou de forga maior, regularmente comprovada, impeditiva
da execucdo do contrato: de (a) rescisdo do pacto (art. 78, inciso XVII); (b) de ndo ser
penalizado pela inexecugdo; () caso exista rescisdo, o contratado tem direito a devolucéao
de garantia; pagamentos devidos pela execucdo do contrato até a data da rescisdo;
pagamento do custo da desmobilizacéo (art. 79, § 29).

Portanto, ndo se precisa sequer buscar uma interpretacdo historica para compreender que
ndo ha o dever de negociar. A interpretacdo sistematica das normas constitucionais e legais da
conta de provar que este dever de negociar e este direito subjetivo ao reequilibrio econémico-
financeiro ndo estdo previstos na lei, quando derivados de caso fortuito ou forca maior. Eles
existem para outras situacdes.

Alids, para ndo deixar passar, uma interpretacdo histérica do tema, retomando o
julgamento do caso da companhia que abastecia a iluminacéo publica de Bordeaux (Cie. génerale
d'éclairage de Bordeaux), decidido em 30 marco 1916, pelo Conselho de Estado francés, o
conhecido “caso do gas de Bourdeaux”, que ¢ a referéncia mundial ao tema, seria contraria a tese
que ha o dever de negociar (GAUDEMET, 2001, p. 713; DUGUIT, 1913. p. 32).

De mais a mais, a pandemia causada pela Covid-19 gerou uma onerosidade para ambos
0s contratantes. Em assim sendo, a aplicacdo de qualquer teoria, seja da quebra da base objetiva,
da imprevisao etc. devera perceber que os dnus foram suportados tanto pelo particular, quanto pelo
Estado. A ldgica das teorias revisionistas parte de dois pressupostos: evitar o enriquecimento sem
causa de uma das partes contratantes em relacdo a outra, ou perfazer uma justa distribuicdo dos
onus (SIDOU, 1978, p. 122). Contudo, a pandemia, como dito, onerou ambas as partes do ajuste.
Dai porgue néo se percebe desigualdade a ser corrigida.

Logo, ndo se vé um desequilibrio contratual para uma s das partes, porque ambas
perderam com a pandemia. E esse fator parece ser esquecido por muitos daqueles que advogam o
dever de reequilibrio em contratos de fornecimento, e €, como se viu neste trabalho, o ponto inicial
e 0 elemento nuclear a se pensar a redistribui¢éo dos 6nus.
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Como também se expds, todo contrato possui risco, ou como se diz: possui “alea
econdmica”. E esse risco ¢ tipico do mercado e assumido por quem contrata. Segundo, nada impede
que o Estado subsidie financeiramente certos setores, auxiliando na sua recuperacdo, como
aconteceu com o setor da distribuicdo de energia elétrica, recentemente. Mas isso ndo € reequilibrio
econémico-financeiro, e sim, politica pablica — coisas bem diversas.

CONCLUSOES

Com a partilha equilibrada dos riscos entre as partes contratantes, consegue-se um
incentivo racional para as partes negociarem, 0 que gera consequéncias financeiras bastante
eficientes. Quanto mais se precisar de teorias ou de interpretacdes para dirimir as omissdes de um
contrato, menos ele sera economicamente adequado.

Entdo, com base no que se disse, conclui-se objetivamente que as incertezas sao eventos
extraordinarios ndo se confundem com o risco ou alea econémica. Os primeiros relacionam-se a
eventos imprevisiveis ou previsiveis com consequéncias imprevisiveis, a ocorrer no futuro, ou seja,
tempos depois de firmado o contrato.

Além disso, demonstrou-se que o risco ou a alea econdmica sdo prognoses. Compreendem
possibilidades de que um evento possa ou ndo vir a ocorrer. De outro lado, risco ndo se confunde
com incerteza. No risco, hd como estabelecer probabilidades, porque se detém informacdes
relevantes neste sentido. Na incerteza, ndo héa informacdes sobre a ocorréncia do evento ou sobre
suas consequéncias. Entdo, a incerteza pode aumentar o risco. “Risco” e “incerteza” se relacionam
aos fatores de atribuicdo de responsabilidade para suportar a onerosidade derivada do evento
extraordinario. Em outras palavras, prescrevem os limites de responsabilidade contratual.

E outro lado, o “risco contratual” ndo pode ser presumido, ou seja, atribuido de modo
tacito. Devera ser compreendido a partir do (1) contrato e da (2) lei, sendo estas as fontes primarias
a interpretacdo do tema. Diante de contratos incompletos, a definicdo dos fatores de risco é nodal.
Lembrando que a incompletude do negdcio pode derivar da natureza deste (v.g. contratos de
concessdo de longo prazo etc.) ou da vontade das partes — neste Ultimo caso, 0 contrato seria
propositadamente incompleto, relegando ao futuro o debate sobre a responsabilidade contratual,
caso o fato extraordinario venha a ocorrer e gerar uma maior onerosidade;

O adimplemento de um contrato administrativo de longa dura¢do, como as concessdes e
permissdes e servico publico ou de uso de bem publico ocorrem com a execugdo. Enfim,
acontecerdo ao longo da relagdo contratual. Ha um “dever sem dia”, porque sempre se deve prestar
o contrato. E diferente em se ter uma prestacdo parcelada, em relagio ao negdcio que revela varias
prestacoes.

As relagdes contratuais privadas possuem ter base na justica comutativa, que serve para
corrigir as desigualdades da justica distributiva, ao se estabelecer trocas, recebendo bens que nédo
se tem, e fornecendo outros a outrem que ndo os tém. Em termos de contratos administrativos, essa
I6gica é presente, mas temperada, por conta de que se deve tutelar finalisticamente um terceiro: o
cidaddo.

De outro lado, ndo se pode perder de vista que é por meio dos contratos publicos que o
Estado consegue tomar posse de bens que ndo se possui, sem fazer uso de atitudes unilaterais como
a desapropriacgéo, a requisi¢do administrativa — apropriando-se riqueza de forma distributiva —, ou
mesmo ficar a mercé de voluntarias doagdes privadas.

Nas trocas, estabelece-se uma determinada escolha, exercendo-se a liberdade contratual.
E, nesse ponto: o risco ndo previsto no ajuste, ou seja, a incerteza passa a ser sempre um problema
extracontratual, porque ird atuar uma vez ja feita a escolha. O que o Estado deve fazer é criar
condicdes protetivas para o cidadao fazer escolhas efetivas quando da contratagdo. Exemplo: dever
de informac&o protege a escolha, corrigindo pardmetros desequilibrados, ndo tomando uma atitude
paternalista; previséo de justa distribuicéo de riscos previsiveis etc.
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Mas as leis ndo o comprometem a negociar em tempos futuros. Este é o ponto nodal a ser
aqui percebido. No plano das relagbes comutativas e feitas com particulares, ndo poderiam ser
estabelecidas atitudes paternalistas, sob pena de se fixar um paternalismo estatal indevido?’.

A pandemia causada pela Covidl9 determinou modificagdes substanciais no
comportamento, na cultura, nas organizaces etc. E o Estado ndo ficou a margem dessa
metamorfose. A importancia de se compreender esse panorama € nodal, na medida em que se
consegue programar a organizacao estatal e as atividades administrativas a se adaptar aos cambios
sociais, politicos e culturais.

Em relacdo aos negocios juridicos, é certo que a pandemia causada pelo mencionado virus
é uma incerteza — porque, por 6bvio, completamente imprevista. E gerou efeitos nodais nos ajustes
em curso. O impacto que ela causou em inumeros setores foi por deveras intenso, especialmente
no ambito dos contratos administrativos. A conjuntura posta é tipica forca maior e se desconhece
quem duvide desta interpretacdo, até porque, até o momento, infelizmente ninguém conseguiu
conter em definitivo o virus.

A pandemia gerou uma onerosidade para ambos os contratantes. Em assim sendo, a
aplicacdo de qualquer teoria, seja da quebra da base objetiva, da imprevisdo etc. devera perceber
que os 6nus foram suportados tanto pelo particular quanto pelo Estado. Logo, ndo se percebe um
desequilibrio contratual para uma sé das partes, porque ambas perderam com o tal estado de coisas.

Por fim, trés destaques sdo expostos. Primeiro, todo contrato possui risco, ou, como se
diz, possui “alea econdmica”. E esse risco é tipico do mercado e assumido por quem contrata.
Segundo, nada impede que o Estado subsidie financeiramente certos setores, auxiliando na sua
recuperacdo, como aconteceu com o setor da distribuicdo de energia elétrica, recentemente. Mas
isso ndo é reequilibrio econémico-financeiro, mas, sim, politica publica — coisas bem diversas.
Terceiro, o tema deve ser analisado a partir das leis que tutelam o reequilibrio.
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