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Resumo: Este estudo aborda o regime de preclusdes da revisdo contratual, também conhecida como
reequilibrio econémico-financeiro em sentido estrito, em contratos publicos de obras e servigos de
engenharia. A falta de clareza sobre as circunstancias que podem levar a perda desse direito gera
inseguranca juridica para a Administracdo Publica e os contratados. Com a implementa¢ao da Nova Lei
de Licitagdes, Lei 14.133/21, o artigo 131 tornou-se objeto de debates, pois aparentemente restringe a
revisdo ao periodo de vigéncia do contrato, levantando questdes sobre sua constitucionalidade e se é a
unica forma de preclusdo. O estudo tem como objetivo analisar o regime de preclusdes que envolve a
revisdo contratual em obras publicas, sob a 6tica da boa-fé objetiva. Além disso, questiona-se se a
revisdo pode abranger parcelas ja faturadas e se ha outras hipo6teses de preclusao além das previstas
na Lei 14.133/21.
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1. Introducao

A preservagdo do equilibrio econémico-financeiro nos contratos publicos é uma
salvaguarda essencial respaldada pelo art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal e
pela Lei 14.133/2021 (doravante a ser denominada de Lei de Licitagdes). Essa
medida é crucial para manter as condi¢des originais da proposta, garantindo uma
justa relacdo entre as obrigacdes da contratada e a remuneracdo oferecida pelo
poder publico.

O tema sempre foi objeto de debate quanto aos detalhes de sua aplicacdao. Quais
sdo os fatores supervenientes que podem ocasionar a revisdo? Qual é a variagdo de
precos necessaria para acionar a revisao? No contexto das obras e servigos de
engenharia, a atencdo a revisdao se tornou ainda mais relevante, especialmente
diante dos desafios decorrentes da pandemia do coronavirus a partir de setembro
de 2020 (momento em que ocorreu o efeito de aumento de pregos na construgdo
civil).

Nesse cendrio, aumentaram as incertezas e questionamentos sobre as
possibilidades de preclusdo do direito de reequilibrio no contexto das obras
publicas. De fato, a disputa sobre quais circunstancias poderiam levar a perda
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desse direito sempre foi acalorada, ganhando destaque recentemente devido a
uma nova interpretacdo do instituto da revisdo contratual.

Até o ano de 2021 prevalecia na praxe administrativa o entendimento de que uma
vez ocorrido o fator de desequilibrio, os pregos seriam revisados para refletir a
situacdo presente e as novas parcelas dos servicos a serem faturadas ja estariam
com os prec¢os atualizados. Em outras palavras, a revisao deveria ser requisitada
no momento do descolamento de pregos, incidindo sobre as faturas futuras a essa
requisicao.

A pandemia, entretanto, conduziu a uma nova pratica administrativa, com a edicao
de regulamentos! que estabelecem que o reequilibrio poderia incidir sobre
servicos ja executados. Isso ocorre porque ele representa uma constatacdo
matematica da discrepancia entre a realidade e o que foi contratado, o que s é
possivel ap6s uma medi¢cdo adequada dessa realidade.

A complexidade atinge um novo patamar ao interpretar o art. 131 da Lei de
Licitagdes, que aparentemente estabelece uma unica forma de preclusdo
relacionada ao término da vigéncia do contrato, ao passo que a Lei 8.666/1993 era
omissa a esse respeito. Isso implica que o pedido de revisao do equilibrio
econdmico-financeiro sé pode ser formulado durante a vigéncia do contrato.

No entanto, em consonancia com a ideia de que a revisdo poderia ter um carater
retroativo, observou-se o surgimento de solicitacdes de revisdo de precos de
diversas parcelas ja medidas e faturadas ao longo de anos, sem qualquer
manifestacdo por parte da empresa contratada sobre a defasagem de preco
durante esse periodo, sob o argumento que somente o fim da vigéncia seria
obstaculo para a requisicdo de revisao contratual.

Ademais, ha na doutrinaz quem sustente a inconstitucionalidade do artigo 131 da
Lei de Licitacdes, de modo que nem mesmo o término da vigéncia contratual
marcaria a perda do direito a revisao contratual

O objetivo do presente desse estudo, portanto, € analisar o regime de preclusao da
revisdo contratual no ambito da Lei 14.133/21, no que tange aos contratos de
escopos de obras e servicos de engenharia. Visa-se a responder as seguintes a
questdes: é possivel a realizacao de revisao que incida sob parcelas ja faturadas? O
Art. 131 da Lei de Licitagdes é constitucional? Esse dispositivo normativo
estabelece a unica forma de preclusao ao direito a revisao contratual? Existem
outras hipdteses de preclusao que subsistem a Lei de Licitacdes?

1 A exemplos: Brasil. Resolugdo n° 13, de 02 de junho de 2021, do Departamento Nacional de
Infraestrutura e Transporte. PARANA. Instrugdo Normativa n° 003 de 22 de setembro de 2021, da
Parana Edifica¢des. Cascavel. Instru¢do Normativa n° 008 de 14 de maio de 2021, da Secretaria
Municipal de Planejamento e Gestdo.

2 Pires e Parziale (2023, n. p.) e Justen Filho (2021, p. 1434), por exemplo.
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Para realizar essa analise é necessario seguir uma série de etapas bem definidas.
Primeiramente, é crucial examinar a aplicacdo da boa-fé objetiva ao direito publico,
entendendo sua importancia nesse contexto e explorando a aproximacdo do
instituto da preclusdo no direito publico e as figuras parcelares da boa-fé objetiva.
Em seguida, é fundamental analisar a possibilidade juridica de rentncia ao
reequilibrio econémico financeiro.

Ap6s essa andlise, é preciso destacar os mecanismos para restabelecer o equilibrio
financeiro, com énfase na revisao contratual como ponto central. Além disso, é
necessario delinear o conceito de alea extraordinaria, investigando sua definicdo
precisa e identificando até que ponto o contratado pode assumir o risco normal do
empreendimento.

Posteriormente, é fundamental analisar os impactos da Lei de Licitagcdes e as
nuances do Art. 131. E imperativo avaliar a constitucionalidade desse artigo, que
estipula que o pedido de restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro sé
pode ser feito durante a vigéncia do contrato. Além disso, é importante investigar
se o art. 131 trata da tnica hipdtese de preclusdo do direito a revisao.

Ademais, é necessario considerar outras possiveis situacdes de perda do direito ao
reequilibrio econémico-financeiro, indo além do que esta estabelecido no artigo
mencionado. Isso inclui analisar a preclusdo das parcelas ja medidas e faturadas, a
preclusdo devido a falta de contestacao dos precos defasados ap0s a assinatura do
contrato, a preclusdo decorrente de aditivos que envolvam adequagdes de projetos
e variacOes quantitativas, bem como a preclusdo por aditivos de prorrogacao de
prazo.

Por fim, é importante discutir a possibilidade de contratar um regime de preclusdo
por meio de uma clausula de matriz de risco.

Este artigo propde contribuir para o entendimento das hipoteses de preclusdo do
direito ao reequilibrio econémico-financeiro em contratos de obras publicas.
Passa-se a analise da aplicacdo da boa-fé objetiva ao direito publico.

2. Aaplicacao da boa-fé objetiva ao direito publico

A boa-fé objetiva é um principio que representa um padrdao de conduta social
(norma de comportamento), caracterizado por uma atuagdo em conformidade com
determinados padroes éticos de lisura, honestidade e correcao, com o propésito de
preservar a confianga legitima da outra parte.

Dessa forma, a boa-fé se configura como um modelo ético de como agir de maneira
integra, leal e correta. Trata-se de um principio que introduz uma ponderac¢do
entre principios conflitantes, visando a atenuar a aplicacdao do principio pacta sunt
servanda, sobretudo em contextos de negociacao (Farias; Rosenvald, 2017, p. 179).
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Esse principio tem suas bases no estimulo para que os individuos conduzam suas
acoes de forma ética em suas interacdes, buscando afastar comportamentos que
ndo estejam alinhados com os padrdes de honestidade e lisura. Assim, a boa-fé
objetiva é entendida como uma estrutura normativa que estabelece diretrizes
prescritivas, indicando um modelo de conduta (Martins-Costa, 2018, p. 282-283).

Operando como um parametro normativo, a boa-fé objetiva impde deveres de
conduta derivados das circunstancias especificas do caso, independentemente de
estarem expressos no contrato em questdo. Os deveres mais reconhecidos sdao os
de lealdade, confianga mutua, assisténcia, informacao, sigilo e confidencialidade.
Tais deveres nao decorrem apenas da relacao juridica obrigacional, mas também
do principio da boa-fé, e influenciam a relagdo contratual e seus desdobramentos.
Esses deveres gerais de conduta podem ser atribuidos tanto aos credores quanto
aos devedores e também podem ser estendidos a terceiros (Schreiber, 2012, p. 25).

Os deveres gerais de conduta carecem de materializacdo do seu contetido, em cada
relacdo, levados em conta o ambiente social e os fatores relacionados ao tempo e
espaco de seu cumprimento. Isso porque ndo sdo suscetiveis a simples subsuncado
do fato a norma juridica, pois é imprescindivel sua concretizacao pela norma de
conduta retirada casuisticamente da boa-fé. Desta forma, o caso factual é que
suprira os elementos de sua materializagao (idem, p. 25-26).

Devido a sua origem relacionada a fides romana, o principio da boa-fé sempre foi
intimamente ligado ao direito privado. Tradicionalmente, a boa-fé objetiva é
consagrada pelo direito privado, o que ndo a tornaria incompativel, entretanto,
com o direito administrativo. E inconteste que o direito civil, o mais antigo dos
ramos do direito, acabou tragcando varias das premissas e regras basicas do direito
como um todo, ndo se limitando a aplicacdo dessas no direito privado (Nobre
Janior, 2002, p. 138).

Nao se deve, contudo, tentar blindar a zona de contato entre essas esferas, uma vez
que o ordenamento juridico como um todo deve respeito aos preceitos
constitucionais e aos principios gerais de direito (Tepedino, 1993, p. 25).
Consequentemente, a separacdo do direito em publico e privado, nos termos em
que era posta pela doutrina tradicional, vem sendo abandonada (Gordillo, 2017. p.
VIII-1-VIII-2 e p. X-30)3. A boa-fé é um dos principios gerais do direito, valor
material basico do sistema juridico. E principio que faz incorporar ao direito o
valor ético-social da confianca que envolve qualquer relagdo juridica dentro do
sistema juridico vigente (Moreno, 1979, p. 293-314).

3 Como destaca Gordillo, existem principios como o da proibi¢do do abuso do direito, da seguranga
juridica, da boa-fé e da proibicdo de atitudes contraditdrias, que sdo valores gerais, adeptos da
propria logica juridica, incidentes tanto no direito privado, quanto no direito publico. Por
conseguinte, ndo é razoavel inferir que, nas relacdes que envolvam a Administragdo Publica, todos
os envolvidos (a Administragdo e os particulares) ajam sem a observancia do dever de lealdade e
confianca entre eles.
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A constitucionalizagdo do direito abalou as fronteiras rigidas entre o direito
publico e o direito privado, de modo que o reconhecimento da supremacia da
Constituicdo e sua influéncia em todo o ordenamento juridico enfraqueceu essas
distin¢oes (Bacellar Filho, 2007, p. 80-81), conduzindo a uma unificagdo axiol6gica
constitucional de técnicas e institutos oriundos do direito privado tradicional,
agora utilizados no contexto do direito publico e vice-versa.

Existem pontos de convergéncia tdo precisos entre as esferas publica e privada que
ndo ha mais uma relacdo de oposicado entre elas, visto que o direito civil e o direito
administrativo sdo partes de um sistema juridico unificado. Um sistema
constitucional implica na criagdo de conexdes entre esses campos do direito,
administrativo e civil, que nao estdao mais isolados (idem, p. 28).

Por isso, fica mais nitida a relevancia do principio da boa-fé para o direito
administrativo, vez que constitui canal de integracdo de todo o sistema juridico
acerca de valores relacionados a lealdade e a confianca (Gonzalez, 1983, p. 50;
Dantas Junior, 2007, p 123).

Ndo se ignora, de todo modo, certa intersecdo de conteido da boa-fé objetiva com
aspectos da prote¢do da confianca4 (consagrado no ambito do direito publico),
contudo é possivel identificar a relevancia impar da boa-fé objetiva no ambito
publicista, quando se depara com o aproveitamento da evolucao doutrinaria e
jurisprudencial da boa-fé privatistica e das suas ungidas figuras parcelares, pelo
direito publico.

E incontestavel que ambos os principios compartilham objetivos semelhantes, pois
representam conceitos que aderem a mesma légica juridica, garantindo a
estabilidade e previsibilidade das relagées juridicas. No entanto, devido ao
contexto em que foram concebidos e considerando o diferente tempo de evolugao
de cada um, ndo se extrai necessariamente o mesmo conjunto de ferramentas de
cada um deles.

O principio da protec¢do da confiangas, de desenvolvimento mais novo, e conectado
com as ideias de autoridade do Poder Publico e do Estado de Direito, possui teoria
e aplicacdo relacionadas ao controle de imposi¢oes unilaterais pelo Poder Publico.
Ja o principio da boa-fé, amadurecido pelo tempo (e na maior parte das vezes
relacionado a atividade mercantil e contratual), possui uma solida construcao

4 Para Schreiber (2012, p. 95) e Nobre Junior (2002, p. 156-157), a aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva bastaria para amparar as expectativas reais dos individuos em relagdo a Administracao
Publica. De maneira diversa a essa opinido, alguns autores como Branco (2002, p. 169-225) e
Martins-Costa (2018, p. 142) entendem que o principio da protecdo da confianga nao se exaure
apenas na utilizagdo da boa-fé, pois detém um alcance mais abrangente.

5 Valores que remetem a protecio da ndo-surpresa podem ser evidenciados desde o direito romano,
como as figuras do iuscertumme da pax romana (Avila, 2011, p. 49). Contudo, o principio da
protecdo da confianga, exatamente, tomou relevancia a partir de decisdes do Superior Tribunal
Administrativo de Berlim, em 1956, e do Tribunal Administrativo Federal alemao (BVerwGE, na
sigla em alemdo), em 1957 (Couto; Silva, 2015, p. 50).
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doutrinaria e jurisprudencial envolvendo vinculos concretos e consensuais,
relacionados a coibicdo do comportamento contraditério ou desleal (Costa, 2023,
p. 20-21).

O maior aporte de contribui¢des que a teoria privatistica da boa-fé objetiva pode
oferecer ao ambiente publicista se refere exatamente aos empréstimos desse rol
ferramental dos quais se retiram preceitos que visam a lealdade, sobretudo
quando envolve os negdcios juridicos, uma vez que essa é a area de maior
desenvolvimento da boa-fé privatistica.6

O principio da boa-fé, quando aplicado a esfera publica, ganha especial relevancia
ao examinar o reequilibrio econ6mico em sentido estrito. Isso se deve ao fato de
que a boa-fé objetiva ndo se limita apenas as situagdes previstas em lei - como sera
abordado ao longo deste estudo - e as clausulas nos contratos assinados. Embora
esses elementos sejam valiosos para esclarecer as regras em jogo, nio esgotam
todas as possibilidades de conduta contraditéria e desleal que ambas as partes - o
particular e o poder publico - podem adotar.

Atitudes contraditérias das partes podem resultar no direito a reparacdo ou até
mesmo na perda do direito ao proprio reequilibrio, termo comumente referido
como “preclusdo” no ambito administrativo.

E certo que essas hipéteses casuisticas tém sido debatidas ha bastante tempo no
ambito da doutrina e dos Tribunais de Contas. A subsun¢do nas categorias
especificas da boa-fé nem sempre se apresenta de forma inequivoca, o que
desencadeia debates acalorados.

De todo modo, ao se aproveitar da experiéncia da boa-fé objetiva originaria do
direito privado pelo direito publico, deve-se levar em consideragdo a existéncia de
diferencas substanciais entre as areas administrativa e civil. Assim, a aplicacao da
boa-fé objetiva no direito administrativo independe de adaptacao, de modo que os

6 Nao ha contrassenso na utilizacdo do direito privado pela Administracdo Publica. “O regime
juridico-administrativo se caracteriza pela realizagdo do interesse publico”. Mesmo que a
Administracdo possa se servir do Direito privado, “Ha aspectos do Regime administrativo
inafastaveis na Atuagdo da Administragio Publica, especialmente no que concerne a aplicacio dos
principios gerais do direito Administrativo” (Furtado, 2016, p. 42-43).

Em qualquer contrato celebrado pela Administragdo Publica, o método para se chegar as normas
que regem o referido ajuste é sempre o mesmo. “Busca-se em primeiro lugar, aplicar aos referidos
contratos o Direito Administrativo; esgotada a aplicagcdo das normas do Direito Publico, deve ser
buscada nas regras e nos principios do Direito Privado compativeis com as primeiras solugdes
para quaisquer questdes juridicas surgidas” (Furtado, 2016, p. 396). De todo modo, a incidéncia
das regras do direito privado nas contrata¢gdes da Administragdo Publica encontra suporte no
ordenamento juridico brasileiro, conforme o Art. 89 da Lei 14.133/21, em que pese a sua
aplicacdo estar adstrita aos principios cogentes do direito ptblico (Abbud, 2013, p. 414). Bacellar
Filho alerta, no mesmo sentido, que “tratar de principios subsidiarios do direito civil nao significa
interpretar institutos préprios do direito administrativo a luz do direito privado” (Bacellar Filho,
2007, p. 178-179).
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efeitos causados ndo necessariamente sejam iguais daqueles obtidos no direito
civil (idem, p. 23).

A aplicacdo da boa-fé em relagdo aos contratos administrativos deve ser realizada
considerando-se as peculiaridades do regime juridico administrativo e também as
situacdes faticas e juridicas concretas que envolvem os ajustes e contratos
administrativos firmados pelo poder publico.

Esse estudo busca contribuir, através do prisma da boa-fé objetiva, analisar em
quais hipoteses poderia ocorrer a preclusio do direito constitucional do
reequilibrio econémico financeiro.

3. Aproximacao da boa-fé objetiva e a figura da preclusao

O problema envolvendo a preclusdo ao direito do reequilibrio econémico-
financeiro continua sendo mesmo sob a égide da Lei 14.133/21 um dos temas mais
polémicos e controversos na matéria. Alias, a Lei de 2021 aumentou o debate em
torno do instituto, em virtude do contido no seu Art. 131, como sera aprofundado
nos topicos seguintes.

E precisamente em que consiste a preclusdo ao direito de reequilibrio econémico-
financeiro no jargdo da pratica administrativa? Consiste na tese defensiva alegada
pela Fazenda Publica de que a inércia ou nao manifestacdo do contratado, em um
momento especifico, pode levar a perda do direito ao reequilibrio econémico-
financeiro.

O conceito de preclusao é melhor esmiugcado em direito processual. Nesse sentido,
segundo a classica doutrina de Moacyr Amaral dos Santos (2013, p. 81), a
preclusdo consiste “na perda de uma faculdade ou direito processual, que por se
haver esgotado ou ndo ter sido exercido em tempo e momento oportunos, fica
praticamente extinto”. Quanto a sua natureza, ainda em sede de direito adjetivo,
costuma-se apontar, dentre outras, aquelas decorrentes do estabelecimento de
prazo em lei (preclusdo temporal, segundo a qual ndo é possivel praticar o ato
processual apds o prazo estabelecido em lei) e a chamada preclusao légica, a qual
decorre da incompatibilidade entre atos processuais.

Nesse sentido, exemplo tipico de preclusao temporal é a perda do prazo processual
e de preclusdo légica é aquele decorrente do hipotético caso em que a parte
manifesta concordancia com a decisdo judicial, mas, ainda assim, recorre. A
preclusao légica pode estar ou ndo positivada em lei, como é exemplo o Art. 1.000
do CPC, e pode se dar tanto de modo expresso quanto tacito.

Exemplo jurisprudencial de preclusdo légica tacita e ndo prevista de modo
expresso em lei é o caso de interposi¢cdo simultanea ou sucessiva de embargos de
declaracao e apelagdo antes do julgamento dos embargos, caso em que se entende
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que o apelo ndo deve ser conhecido por preclusao logica. Exemplo disso é o REsp n.
1.951.197/AM, de Relatoria do Ministro Gurgel de Faria, da Primeira Turma do ST]J.

A utilizacdo do instituto da preclusao em matéria contratual publica é sustentada
na doutrina em virtude de que o contrato é, em esséncia, uma relacao processual
(Do Couto, 2006). Nesse sentido Niebuhr (2022, p. 1161) recorda o Acérdao
1827/2008 do TCU - Plenario, segundo o qual:

a aplicacdo de um instituto processual tal qual a preclusao ao feito
sob exame decorre do entendimento de que a execucio de um
contrato é um processo, composto por diversos atos, que concede
direitos e impde obrigacdes as partes.

Tal digressdo é para sustentar-se que independente do nome juridico que se dé ao
ato da pratica de comportamento contraditorio, a expressao “preclusdo” parece ter
prevalecido em sede da doutrina administrativista quando da andlise do
reequilibrio econémico-financeiro, nos casos em que a contratada pratica atos
incompativeis com a intencdo de revisao do contrato. Nesse sentido, a expressao
“preclusdo” é utilizada, por exemplo, em Torres (2021, p. 655) e Niebuhr (2022, p.
1155).

Percebe-se, no entanto, que muitas vezes, no ambito contratual publico, o instituto
da preclusdo envolve a pratica de comportamentos relacionados a violagdo da boa-
fé objetiva’, o que permite aproximar o instituto da preclusdao com os conceitos
parcelares da boa-fé objetiva.s

Em outras palavras, a auséncia de uma cultura de aplicacio da boa-fé e suas
manifestacdes especificas no contexto publico levou a qualquer perda de direito
devido a falta de comportamento alinhado a boa-fé ser referida como preclusao. No
entanto, do ponto de vista juridico, as preclusdes ao reequilibrio econémico-
financeiro mencionadas pela doutrina administrativista estdao ligadas a aplicacao
da boa-fé objetiva no ambito do direito publico negocial.

Portanto, a andlise dessas preclusdes a luz do desenvolvimento privatistico da boa-
fé objetiva, além de ser mais coerente, facilita a compreensao racional da perda do
direito ao reequilibrio pela violacao da boa-fé objetiva.

7 Nesse sentido o Resp 2.018.575/PR da 42 Turma do ST], no qual se afastou no caso analisado a
preclusdo légica, com remissdo expressa em ementa da expressdo “comportamento
contraditério”.

8 Exemplo claro de como o comportamento contraditério pode ser analisado validamente sob o
ponto de vista dos dois institutos encontra-se no Agint em Resp 2.353.061/R] da Terceira Turma
do STJ, no qual o voto do Ministro Humberto Martins faz consignar que “o recolhimento do
preparo, ainda que irregular, induz ao reconhecimento da preclusao légica em relagao a condicdo
de pobreza, tendo em vista o comportamento contraditério das partes recorrentes, com
fundamento na aplica¢do do principio do venire contra factumproprium”.
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A boa-fé se apresenta em trés dimensoes: as fun¢des interpretativa, integrativa e
corretiva. A primeira serviria para aclarar o sentido das estipulacdes negociais, a
segunda tem o propdsito de explicitar os deveres de comportamento das partes,
ainda que ndo previstos no respectivo negocio juridico ou na norma; e a terceira
tem o condao de impedir o exercicio abusivo de direitos nas relacdes negociais
(Farias; Rosenvald, 2017, p. 183).

Da funcdo interpretativa, decorre que a compreensao das cldusulas negociais
privilegiara o sentido mais consentidneo com o objetivo comum pretendido pelas
partes. Isso significa que se deve buscar o compreender o sentido social visado
pelas declaragdoes de vontade e pelas expectativas despertadas pelo
comportamento alheio (idem, p. 183).

Por outro lado, da fungao integrativa decorrem outros deveres que se impdem na
relacdo firmada, completamente desvinculados da vontade de seus participantes,
expressa no termo negocial. H4 uma intervencao heterbnoma que se extrai de
parametros éticos, que culminam por alargar o contetido ajustado: os deveres
anexos.

Destaca-se os deveres de cooperacao e informacdo. O dever de informagao vincula
os participes a satisfagdo de todos os esclarecimentos necessarios a uma conclusao
efetiva e leal do respectivo negécio juridico. Esse dever pode ser violado tanto por
acdo, como por indicacdes inexatas, ou por omissiao acerca de elementos que o
outro participe teria um interesse objetivo de conhecer (Cordeiro, 2001, p. 583-
584).

Assim sendo, poderia ser caracterizada como violagdo da boa-fé a conduta do
contratado que, consciente de que os precos estipulados no contrato estdo
defasados em compara¢ao com os praticados no mercado, omite tal informacao da
administracdo, aguardando o momento mais vantajoso para sua estratégia
econdmica.

Da funcao de corretiva ou de controle, é possivel depreender os deveres de
lealdade e cooperacdo que proibem o comportamento abusivo, como a figura
prevista no art. 187 do Cddigo Civil, em que aquele que mesmo exercendo direito
proprio comete ato ilicito, se exercido de forma abusiva. Torna-se ilicito, ao exercer
direito originalmente licito, se excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Também se depreendem da boa-fé objetiva e do seu carater de controle todas as
proibicdes de comportamento que violam o dever de lealdade presente nos
negocios juridicos como as figuras do venire, tu quoque,supressio,tao ventiladas no
direito civil (Farias; Rosenvald, 2017, p. 195-215).

Destaca-se a figura do “venire contra factumproprium”, expressao que transparece
a contrariedade desleal com a propria conduta do agente. Trata-se, portanto, de
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dois comportamentos executados pelo mesmo participe. As condutas, quando
analisadas de forma isolada, sdo licitas, mas ocorre que a segunda conduta é
contraditéria em relacdo a primeira.

Destarte, a mera contradi¢io ndo é suficiente para a caracterizacdo do venire. E
necessario que a segunda conduta frustre o legitimo investimento de confianca
pela parte que alega a contradi¢do, ou seja, a contradi¢do deve ser injustificada
(Martins-Costa, 2018, p. 674-675). Trata-se do comportamento contraditério que
fira a relacao de confianca reciproca essencial para o bom desenvolvimento de
qualquer ajuste, sobretudo o dos convénios administrativos.

Utilizando como exemplo o contratado que, inicialmente, informa a administracao
sua falta de interesse na revisdo contratual, afirmando estar comprometido em
cumprir o contrato conforme os pregos originalmente acordados. No entanto, ap6s
a execucdo dos servicos, ele demanda que a administracdo reavalie os valores ja
executados e faturados. Ou, ainda, na eventualidade de uma variagdo significativa
dos precos antes da assinatura do contrato, o particular firma o contrato com a
Administracao, comprometendo-se a honrar a proposta inicial. Posteriormente, ele
solicita a revisdao dos precos contratados. Tais situacbes podem caracterizar
violacdo a boa-fé objetiva devido ao comportamento contraditorio.

Todas essas facetas da boa-fé incidem em maior ou menor grau nas relagdes entre
os entes publicos, contudo deve ser analisado a luz das regras proprias do regime
administrativo e dos principios do direito publico.

Dessa maneira, torna-se essencial analisar as situa¢des que configuram preclusao
ao direito de reequilibrio econémico-financeiro, frequentemente suscitadas na
pratica administrativa, sob a perspectiva da boa-fé objetiva. Entretanto, também
sera empregado o termo “preclusdo”, considerando sua consagra¢ao no ambito do
direito publico.

Antes de examinarmos a preclusdo em si, é fundamental entender o instituto da
revisao contratual.

4. O instituto da revisao contratual

O conceito de equilibrio econémico-financeiro nao pertence totalmente ao campo
do direito, mas sim as ciéncias econdmicas, uma vez que traduz a equacgdo
econémico-financeira que precifica o contrato. Em certa medida, o conceito de
equilibrio confunde-se com o de equacdo. Ou em outro sentido, a equacgao é a
férmula pela qual o equilibrio se faz matematicamente presente.

Segundo Carvalho Filho (2019, p. 325), a equacdo econOmico-financeira “é a
relacdo de adequacao entre o objeto e o preco”. Justen Filho (2014, p. 1012), a seu
turno, conceitua o equilibrio econémico-financeiro enquanto a “relacdo (de fato)
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existente entre o conjunto dos encargos impostos ao particular e a remuneracao
correspondente”.

Os diversos conceitos doutrinarios de equilibrio econémico-financeiro convergem
para a ideia de que este equilibrio se refere a relacdo entre os encargos assumidos
pela contratada e a remuneragdo paga pelo contratante, ante o carater
sinalagmatico dos contratos bilaterais. Essa relacdo é essencial para manter o
equilibrio econémico-financeiro do contrato, ndo se confundindo com conceitos
contabeis de lucro ou prejuizo. O Acérdao 2901/2020 - Plenario do TCU reforga
que propostas com valores excessivamente baixos ndo justificam revisdao
contratual com base na baixa remuneracgao oferecida ou prejuizo resultante.

Identifica-se que o desequilibrio pode surgir tanto nos encargos quanto na
remuneracdo do contrato®.Quando as modificacbes nas condi¢des iniciais do
contrato geram um impacto significativo na equacdo original, observa-se um
desequilibrio. Portanto, torna-se essencial restabelecer a situacgdo inicial por meio
de medidas elaboradas com o propoésito de reequilibrar a equacdo econdmico-
financeira. Eis os remédios de reequilibrio habitualmente conhecidos na legislacdo
brasileira e doutrina:

by

1) Aditivo contratual: correspondente a alteragdo nas obrigacdes contratuais
iniciais, unilateral ou bilateral, incidente no campo dos encargos. No caso de obras
e servicos de engenharia sdo os casos das adequagbes de projetos, com os
acréscimos e supressoes de servicos, bem como as alteracdes de quantidade nas
empreitadas por preco unitario. No aditivo ha a previsdo das adequagdes do objeto
e a remuneracao a elas correspondentes (Art. 130 da Lei de Licitacoes).

2) O reajuste de pregos, disciplinado no art. 62, inciso LVIII da Lei de Licitacgdes, é a
forma de manutencao do valor inicial real (e ndo apenas o nominal) do contrato
consistente na aplicacdo do indice de correcao inflacao previsto contratualmente,
que deve retratar a variagdo dos custos de produc¢ao, admitida a adogao de indices
especificos ou setoriais.

9 No que diz respeito aos encargos, isso pode ocorrer devido a imposicdo de encargos adicionais
ndo previstos inicialmente na proposta, como ajustes nos projetos por decisdo unilateral da
administracdo ou variagdes nas quantidades estimadas. Além disso, o ndo cumprimento de
obrigacdes por parte da administracdo, como desapropriacdes ou atrasos na concessdo de
licengas, também pode gerar desequilibrio. Outra possibilidade é que o desequilibrio decorra de
determinacdes supervenientes da administracdo, como obrigacdes que se aplicam imediatamente
a contratos ja em execuc¢do, como uma nova legislacdo que exija vigilancia por video em obras
publicas.

Por outro lado, no que se refere a remuneracao, o desequilibrio pode ser causado pela defasagem
monetaria devido a inflagdo, pelo aumento dos salarios minimos e encargos trabalhistas
relacionados a mao de obra dedicada exclusivamente a administracdo, pelo atraso no pagamento
das remuneragoes, pelo aumento dos impostos que o contratado deve arcar devido ao contrato,
pela defasagem de pregos além das perdas inflacionarias normais de cada setor devido a eventos
externos as partes, de acordo com as condi¢des de mercado do contrato, ou pelo aumento dos
impostos incidentes sobre o contrato, conforme o Art. 134 da Lei de Licitagdes.
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Ou seja, refere-se a um mecanismo utilizado para readequar o valor contratual, em
razdo das variacdes econdémicas ou do aumento no preco da producdo. E
necessario que seja previsto no edital os indices ou critérios que serdo utilizados
para conservar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

3) Repactuacdo: é a expressdo utilizada especificamente para a atualizacdo dos
precos em contratos com mao de obra exclusiva ou predominante - Art. 25, § 82, 11
da Lei de Licitag¢des, incidente no campo da remuneragao.

4) Correcdo monetdria: decorre do atraso no pagamento da remuneragdo ao
particular, no prazo estabelecido em contrato. A Lei de Licita¢des indica que deve
conter no contrato clausula que estabeleca os critérios de atualizagdo monetaria
entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo pagamento?1o.

5) A revisao contratual (ou reequilibrio em sentido estrito!l) - objeto desta
investigacao - fundamenta-se na teoria da imprevisdo, aplicada ao direito publico:
a superveniéncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis, mas de consequéncias
incalculaveis, alheios as vontades das partes e que modificam de maneira
consideravel o equilibrio econémico-financeiro, implica na alteracdo contratual
para que seja mantida a equacao inicialmente estabelecida.

Por opcao legislativa nao é todo e qualquer descolamento do preco frente ao
comportamento de mercado que autoriza a revisdo contratual, mas somente
aquelas decorrentes de “for¢ca maior, caso fortuito ou fato do principe ou em
decorréncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias incalculaveis”,
conforme disciplinado no Art. 124, II, d da Lei de Licitagdes.

Ainda, é necessario que o contratado efetivamente tenha suportado o sacrificio
decorrente de tais fatos. Nao sem razao que o supramencionado dispositivo
menciona a expressao “que inviabilizem a execu¢do do contrato tal como
pactuado”. Ou seja, ndo basta a mera circunstancia fatica, mas é preciso que o
contratado prove o impacto concreto no contrato.

Todas as espécies acima elencadas sao formas de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro, contudo, o conceito mais problematico corresponde ao
reequilibrio decorrente de revisao contratual.

Inobstante tal fato, verifica-se que a Lei de Licitagdes persistiu na omissao de
regulamentar a forma concreta de se instrumentalizar o instituto (isto §é,
metodologias de calculo, forma de apresentacdo e momento de apresentacdo), o
que traduz a clara ideia de que preferiu o legislador nao engessar o instituto,

10 Art. 92, V da Lei de Licitagdes.

11 Para fins de delimitacdo conceitual no presente artigo, reputa-se todas as remissdes de
reequilibrio econdmico-financeiro como sendo o reequilibrio em sentido estrito (revisdo
contratual). Quando nao, mencionar-se-4 o reequilibrio como “em sentido lato”.
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abrindo margem de interpretacdo e regulacdo, para que o mesmo se amolde e
adeque a realidade fatica de cada uma das unidades federativas.

Isso evidencia que a matéria disposta na Lei de Licitagdes ndo esgota, nem tem a
intencao de esgotar, todo o regramento necessario para aplicar o reequilibrio de
forma eficiente. Trata-se apenas de uma moldura que estabelece as balizas, a qual
pode ser especificada pelos regulamentos.

Entretanto, o efeito adverso da persisténcia de uma omissdo regulamentar (em
nivel nacional) é a relativizacdo da seguranca juridical?2, de modo que atrai a
necessidade de estabelecimento de parametros e balizas jurisprudenciais. Em sede
de contratos administrativos, agrava-se o fato de sujeicio de controle
administrativo pelos Tribunais de Contas e pelo controle judicial, o que abre amplo
espectro de controle jurisprudencial.

Nao havendo claras balizas e métodos universalmente estabelecidos na legislacao,
abre-se espaco para a discussdo doutrindria, expondo diferentes teorias e visdes
sobre o instituto, inclusive opondo visdes antagbnicas que ndo podem ser
reputadas como corretas ou incorretas a priori, dado que a margem de discussao
foi aberta pelo proéprio legislador.

Por esse motivo, especialmente diante do impacto da Lei de Licitacdes, é crucial
examinar quais situacoes de preclusao podem surgir durante a revisao contratual.

Antes, porém, é necessario fazer algumas digressdes sobre o conceito de alea
extraordinaria devido a sua importancia e como condicdo essencial para a
concessao do reequilibrio econd6mico em sentido estrito.

5. O dificil delineamento da Aalea extraordinaria na revisao
administrativa

E comum nas obras académicas sobre o tema afirmar que a ruptura que demanda
uma revisao ocorre apenas quando os valores ultrapassam os limites considerados
habituais para o respectivo empreendimento econdmico, sendo frequentemente
referido como alea ordinaria/extraordinaria?s.

12 Destaca-se que a seguranca juridica costuma ser ramificada em duas partes. Uma de natureza
objetiva, que se refere aos limites da retroatividade dos atos do Estado, mesmo que legislativo, e
englobam, portanto, os conceitos de protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada. A segunda ramificacdo, de natureza subjetiva, concerne a protecdo e a confianca das
pessoas aos atos, aos procedimentos e as condutas do Estado, nas mais diferentes esferas de
atuacdo. O principio da segurang¢a juridica no direito publico brasileiro e o direito da
administracdo publica de anular os seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do
art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n? 9.784/99) (Couto; Silva, 2015, p. 46-47).

13 Alea ordinaria aquela parcela do desequilibrio que se encontra dentro dos padrées normais
daquele negdcio, e por isso ndo passivel de revisdo. E dlea extraordinaria quando o desequilibrio
rompe os padrdes normais, e por isso necessario o reequilibrio econémico (Niebuhr, 2022, p.
1148).
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Contudo, persiste a indefinicdo de uma métrica de quando é considerado habitual
ou extraordindrio uma varia¢do de preco no contrato de obras publicas. Na pratica,
essa auséncia de critério se revela inadequada para uma avaliagdo conclusiva,
deixando a definicdo do ponto de rompimento da alea ordindria totalmente
subjetiva e em aberto.

A gestao administrativa, portanto, se torna desafiadora, uma vez que nao dispde de
uma metodologia confidvel para determinar com seguranca o que constituiria uma
alea extraordindria. Isso acarreta o risco de contestacdes tanto por parte dos
particulares como por 6rgaos de controle, gerando uma situacdo delicada para a
Administracao Publica.

Destaca-se nesse sentido os estudos de Guidi (2022, p. 301) o qual refuta a analise
do rompimento da equagdo de equilibrio baseando-se exclusivamente no valor
total do Contrato (um percentual arbitrario sobre o valor do contrato). Isso ocorre
porque tal critério negligéncia completamente a estrutura de custos e a
subsequente formacdo de pregos nos orcamentos das obras de engenharia.

No Acérdao n? 1905/2020 - Plendrio, o Tribunal de Contas da Unido adotou um
raciocinio alinhado a essa perspectiva, destacando que nao seria plausivel uma
empresa alegar desequilibrio econdémico-financeiro devido a onerosidade
excessiva, enquanto simultaneamente apresentasse lucro liquido, pagasse Juros
sobre o Capital Préprio (JSCP) e/ou distribuisse dividendos acima do limite legal.

Nao se deve negligenciar, ao tentar estabelecer um parametro para definicdo da
alea extraordindria, a formula econdmica que compde um or¢amento de obras
publicas, a qual incorpora a figura do BDI.

Como se sabe, o orcamento de uma obra é a peca de fechamento do projeto do
empreendimento, traduzindo-o em termos econ6micos e financeiros. Este
exercicio de traducdo, porém, nunca serda perfeito, dada a complexidade da
realidade. Nesse sentido, um bom or¢amento nada mais sera do que uma
estimativa, sendo que quanto maior for a sua assertividade, menores serdo as
incertezas. E dentro deste contexto que se insere a necessidade do calculo da taxa
do BDI, uma vez que, para se estimar o real preco de um empreendimento, €
preciso levar em considera¢do as despesas feitas pela construtora em funcao da
obra, mas que ndo estao diretamente relacionadas a ela.t#

O preco de execucdo de um servico de construcao civil (preco de venda ou valor
final) é igual ao custo da obra mais a taxa de BDI. Este é um conceito especialmente

14 Classicamente sdo consideradas enquanto despesas indiretas que tém o construtor: a taxa
representativa de seguros, o risco do empreendimento, as despesas financeiras incorridas, os
tributos incidentes na operagdo, a taxa de rateio da administragdo central e o lucro do
empreendedor. Essas parcelas podem ser identificadas, por exemplo no Acérdao n® 325/2007-
Plenario. Relator: Ministro Guilherme Palmeira. Brasilia, 14 mar. 2007, bem como o Decreto n?
7.983, de 8 de abril de 2013

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024



SANTOS, Rafael C.; MATOS, Leonardo M. O regime de preclusdes no reequilibrio econémico (...). 265

importante para a elaboracao do orcamento de obras ou servicos publicos de
engenharia, uma vez que, quando somado aos custos diretos de um
empreendimento, determina o preco final. 15

O IBAPE16, DNIT 17e TCU coincidem na orienta¢do para determinar o que seria um
dano razoavel ou nio, tendo em vista a estrutura dos custos de uma obra, a ser
absorvido pela empreiteira em um caso de um fato superveniente nao previsivel
vir a impactar o equilibrio original do contrato. Sob essa perspectiva, essas
instituicdes adotam como parametro de andlise para os desequilibrios contratuais
a parcela do BDI preco relacionada ao lucro.18

Contudo, apesar dessas institui¢des convergirem para a variavel do lucro, o dilema
central persiste. Isso ocorre devido ao significativo conflito em torno do percentual
do lucro deve ser sacrificado® a ser considerado na identificacao do
desequilibrio.20

15 A férmula simplificada de um orgcamento de obras e servigos de engenharia pode ser exposta da
seguinte forma:

PRECOS = CUSTOS + BDI

PRECO = CUSTOS + (DESPESAS INDIRETAS + LUCRO)

16 NT IBAPE 003, que calcula o grau de impacto do desequilibrio com base no lucro, e ndo no valor
absoluto do contrato: “12 Graus de Impacto do desequilibrio valorado [..] 12.2 Apés a valoracdo
do desequilibrio calcula-se o seu Grau de Impacto econdmico-financeiro sobre o contrato
analisado, por comparac¢do com o valor do lucro ofertado no Cenario 1 [...].”

17 Resolucdo/DNIT N2 13/2021: “Art. 28 [..] determinag¢des contidas no Ac6érddo n? 1604/2015
TCU/Plenario, ficam definidos os seguintes critérios para que o DNIT aceite, para fins de anilise,
os pedidos de reequilibrio dos contratos em func¢io da alta dos materiais asfalticos: I- Somente
sera aceita proposta de reequilibrio cujo impacto financeiro (IF) seja comprovadamente superior
ao lucro operacional referencial (LOR) do periodo considerado desequilibrado.”

18 No mesmo sentido a doutrina de Meirelles (2009, p. 218): “1.2.2.2 [..] essa relagdo encargo-
remuneracdo deve ser mantida durante toda a execugdo do contrato, a fim de que o contratado
ndo venha a sofrer indevida redu¢do nos lucros normais do empreendimento.”

19 E possivel encontrar metodologias que mantém intacta a parcela relativa do lucro - como a
oferecido por Guidi (2022, p. 326). E metodologias que entendem que enquanto existir lucro nao
ha desequilibrio. Para a jurisprudéncia do TCU e para o DNIT, o equilibrio serd rompido se, e
somente se, a parcela de lucro financeiro for suprimida a totalidade. E a inteligéncia que se extrai
do ja citado Acérdao N2 1905/2020-P do TCU, no qual a Corte de Contas anotou que “[...] ndo seria
plausivel que determinada empresa alegasse desequilibrio econémico-financeiro decorrente de
onerosidade excessiva, e a0 mesmo tempo apresentasse lucro liquido, pagando Juros sobre o
Capital Proéprio [..].” Por sua vez, o DNIT é categorico, exigindo em sua Res. N2 13/2021 que o
impacto financeiro seja superior ao lucro operacional referencial. Em outras palavras, TCU e DNIT
sugerem que a contratada devera suportar um prejuizo econémico limitado pelo ponto de
equilibrio financeiro, marco a partir do qual faria jus a recomposigao.

20 Para a jurisprudéncia do TCU e para o DNIT, o equilibrio sera rompido se, e somente se, a parcela
de lucro financeiro for suprimida a totalidade. E a inteligéncia que se extrai do ja citado Acérdio
N2 1905/2020-P do TCU, no qual a Corte de Contas anotou que “[..] ndo seria plausivel que
determinada empresa alegasse desequilibrio econémico-financeiro decorrente de onerosidade
excessiva, e a0 mesmo tempo apresentasse lucro liquido, pagando Juros sobre o Capital Préprio
[...].” Por sua vez, o DNIT é categorico, exigindo em sua Res. N2 13/2021 que o impacto financeiro
seja superior ao lucro operacional referencial. Em outras palavras, TCU e DNIT sugerem que a
contratada devera suportar um prejuizo econdmico limitado pelo ponto de equilibrio financeiro,
marco a partir do qual faria jus a recomposigao.
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Ademais, com o intuito de delinear o rompimento da alea ordinaria, deve-se
atentar para o impacto contratual e nao o impacto em determinado insumo ou
servico especifico. Dado que as obras de engenharia representam um conjunto
organizado de atividades, alteragdes significativas nos custos de determinados
insumos ndo implicam necessariamente em varia¢des relevantes na execucdo do
contrato?l.

No entanto, a resolu¢do desse desafio oferece varias op¢des. Uma delas seria uma
revisdo completa do orcamento, a fim de identificar o saldo contratual final com
base nos novos precos de cada insumo. Isso incluiria considerar as possiveis
compensagdes entre o aumento de alguns insumos e o decréscimo de outros. No

entanto, essa abordagem é excessivamente laboriosa, pois implica refazer o
orcamento para determinar se a alea extraordindria foi ultrapassada ou nao.

Outra possibilidade seria examinar apenas os agrupamentos de itens mais
significativos para o valor final do contrato, utilizando a ferramenta da curva ABC.
A Curva ABC é uma técnica de andlise que classifica itens em categorias com base
na importancia relativa, priorizando os mais significativos para facilitar a gestdo e
tomada de decisoes (Bonatto, 2018, p. 369).

Por fim, é crucial observar como é evidenciado o aumento nos pregos dos insumos
em relacdo ao orcamento inicial. A utilizacdo Unica de notas fiscais fornecidas pelas
empreiteiras é vulneravel. Além de propiciar possiveis fraudes, a simples
constatacdo de pregos de compra mais elevados do que os inicialmente orcados
ndo comprova necessariamente um aumento nos precos de mercado. Isso pode ser
resultado de uma compra inadequada ou da diferenca entre a proposta do
contratado na licitagdo e o preco de mercado, o que, evidentemente, ndo pode ser

respaldado em um contexto de revisao contratual.22

21 Preocupacgdo corroborada pelo TCU: Acérddo N2 1827/2008 do Plenario do TCU: “32. [..], na
repactuacdo a variagdo dos componentes dos custos do contrato deve ser demonstrada
analiticamente, de acordo com a planilha de custos e formagio de precos, e o contrato é corrigido
na exata propor¢do do desequilibrio que a parte interessada lograr comprovar”. Acérdao N¢
1431/2017 do Plenario do TCU: “9.2.5. cabe ao gestor, agindo com a desejavel prudéncia e
seguranga, ao aplicar o reequilibrio econémico-financeiro por meio da recomposicdo, fazer
constar dos autos do processo, analise que demonstre, inequivocamente, os seus pressupostos, de
acordo com a teoria da imprevisdo, juntamente com analise global dos custos da avenga, incluindo
todos os insumos relevantes e ndo somente aqueles sobre os quais tenha havido a incidéncia da
elevacdo [..]".

22 Inteligéncia que pode ser retirada dos acérddos: Acérdao 2901/2020-Plenario que dispde que a
constatacdo de inexequibilidade de preco unitirio durante a execu¢do do contrato ndo é motivo, por
si s, para ensejar o reequilibrio econdmico-financeiro da avenga, uma vez que nao se insere na
dlea econdmica extraordindria e extracontratual exigida pelo art. 65, inciso 1II, alinea d, da Lei
8.666/1993. A oferta de precgo inexequivel na licitagdo deve onerar exclusivamente o contratado,
mesmo diante de aditivo contratual, em face do que prescreve o art. 65, § 12, da mencionada lei; e do
Acérddo 7249/2016-Segunda Camara que manifestou no sentido que as Notas fiscais de
fornecedores da contratada sdo insuficientes, por si sés, para caracterizar qualquer uma das
hipéteses legais para o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato (fatos imprevisiveis ou
previsiveis, mas de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execuc¢do ou, ainda,
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Assim, torna-se fundamental que, no ambito da regulamentacao da Lei de
Licitagdes, as administracdes publicas desenvolvam metodologias objetivas para
identificar claramente até que ponto o contratado pode absorver como parte do
risco normal do empreendimento, bem como determinar o que seria considerado
extraordinario, permitindo assim a possibilidade de um aditivo de revisao.

Estabelecendo esse método, é totalmente possivel que essa disposicao do quanto
deve ser absorvido pela Contratada, e o que deve ser suportada pela
Administragdo seja fixada em uma matriz de riscos. A matriz de riscos é
conceituada pelo inciso XXVII do art. 62, da Lei de Licitagbes e se refere ao
documento, parte integrante do contrato, que delineia as responsabilidades entre
as partes acerca dos riscos contratuais, em termos de 6nus financeiro decorrente
de eventos supervenientes que possam impactar o equilibrio financeiro
previamente estabelecido.

6. Arenunciabilidade do direito a revisao

Ao contrario do reajuste financeiro, que ja estad definido no contrato original por
meio de indices pré-determinados e sujeito apenas a calculos matematicos, ndo
necessitando de um aditivo e podendo ser realizado por meio de uma simples
apostila (art. 136, I, da Lei de Licita¢des), o reequilibrio econémico-financeiro,
devido a sua prépria natureza ligada a teoria da imprevisdo, estd relacionado a
eventos que nao podem ser previstos no contexto original do contrato. Ele nao
pode ser realizado automaticamente, dependendo ndo apenas do pedido do
interessado, mas também da comprovagdo do impacto real sobre o contrato para
configurar a ocorréncia de eventos extraordinarios que justifiquem uma nova
negociacdo por meio de um aditivo.

Uma vez que é inerente a propria natureza da revisao que ela deva ser solicitada, é
natural que o ordenamento juridico ou até mesmo as partes, por meio de clausulas
contratuais, estabelecam um prazo maximo para a solicitacio do pedido de
reequilibrio, conforme previsto no Artigo 131 da Lei de Licitagdes.

Resta, portanto, enfrentar se o direito ao equilibrio se constitui em um direito
subjetivo da contratada e se estd sujeito a rentincia ou nao exercicio, bem como
quanto a possibilidade de reconhecer-se a preclusdo ao direito ante o fato de que
possui natureza constitucional (conforme previsto no Art. 37, XXI da Constituicdo
Federal).

O fato de a Constituicdo Federal assegurar o direito a manutencao das condi¢coes da
proposta ndo significa qualificar o direito ao reequilibrio como irrenunciavel,
notadamente porque tal direito ndo parece ter recebido o tratamento

caso de forca maior, caso fortuito ou fato de principe), que deve estar demonstrada por meio da
quantificacdo dos efeitos que extrapolaram as condi¢ées normais de execucgao e prejudicaram o
equilibrio global do contrato.
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constitucional de direito fundamental. Ora, ndo sendo direito fundamental, o
direito é renuncidvel ou sujeito ao nao exercicio pelo titular. Virgilio Afonso da
Silva (2008, p. 61-62) expde que apesar de se falar em inalienabilidade,
imprescritibilidade e irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, “Parece
possivel encontrar um sem numero de casos em que a irrenunciabilidade dos
direitos fundamentais - e também a sua inalienabilidade e imprescritibilidade -
sao colocadas em xeque”.

Se os proprios direitos fundamentais possuem a irrenunciabilidade e
inalienabilidade relativizados ou sujeitos no minimo ao ndo exercicio, entao nao
parece haver fundamentacdo suficiente para sustentar que o reequilibrio
econdmico-financeiro ndo poderia ser renunciado por presuncgdo. Isso repercute,
como sera visto adiante, quanto a discussdo sobre a subsisténcia de preclusdes ao
reequilibrio econémico-financeiro com o advento da Lei de Licitagdes.

A seu turno, como se trata de um direito sujeito ao exercicio, nao ha duvidas de que
o direito ao equilibrio contratual é direito subjetivo. Contudo, trata-se de um
direito patrimonial e, portanto, renuncidvel ou sujeito ao ndo exercicio.

Niebuhr (2022, p. 1159/1160) sustenta que o ndo exercicio expresso de pleito de
revisdo contratual deveria ser estudado ndo sob a ética da preclusdo, mas sim pela
renunciaz. E a renuncia no direito civil teria contornos bem proéprios, exigindo
requisitos para a lei (inclusive com interpretacao restritiva), o que ndo poderia ser
tomado por presuncao em virtude do siléncio.

Dai ser salutar analisar o papel do siléncio na relacao contratual. Silvio de Salvo
Venosa (2005, p. 401) cita que no direito romano o siléncio tinha efetivamente
valor juridico em diversas situagdes. No direito moderno e, no caso da legislacao
brasileira (Art. 111 do Cédigo Civil), o siléncio somente possui efeitos quando
acompanhado de determinadas circunstancias ou condi¢des.

E quais seriam essas circunstancias e condi¢des? Segundo Serpa Lopes (apud
Venosa, 2005, p. 402) a andlise é casuistica e, na controvérsia, incumbe ao juiz a
ponderagao.

Nao ha de se perder de vista que topograficamente o Art. 111 do Cddigo Civil se
encontra situado nos dispositivos que tratam da formacdo do negocio juridico, dai

23 “Advirta-se que o direito a repactuacdo e a revisdo sdo direitos patrimoniais, que podem ser
renunciados. Ou seja, o contratado pode, por sua livre vontade, abdicar de tais direitos. Isto
acontece com alguma frequéncia em negociacdes travadas entre a Administracao e o contratado
no momento da prorrogacdo dos contratos. No entanto, em face do principio da boa-fé contratual
e da prescricdo contida no artigo 114 do Coédigo Civil, a renuncia deve ser interpretada
restritivamente, por efeito do que, para ser reconhecida, deve ser direta, univoca e clara, o
contratado deve ter ciéncia que estd renunciando ao direito, por efeito do que a Administracdo
ndo deve utilizar estratagemas, subterfigios, entrelinhas ou expressdes dubias e indiretas para
formalizar e documentar a rentincia” (Niebuhr, p. 1159/1160).
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que se deve ter um cuidado adicional em se reputar a formagdo de um negdcio
juridico apenas com base no siléncio do oblato.

Outra situacdo totalmente diversa é a analise do siléncio dentro do contexto de
uma execuc¢ao contratual. Por esta razdo, entende-se que o Art. 111 ndo pode servir
de fundamento para sustentar a tese de que o mero siléncio da contratada nao
deve implicar em presun¢do de renuncia ou ndo exercicio ao direito de
reequilibrio. Ou seja, ndo parece razoavel dizer que o mero siléncio da contratada
ndo possui efeito juridico nesta circunstancia. Ao contrario: o siléncio numa
relacdo contratual, associado a pratica de atos contratuais (tais como subscri¢do de
aditivos, protocolos de faturas), faz gerar a luz da boa-fé objetiva, expectativa de
concordancia com as condi¢cbes propostas, inclusive quanto aos valores
previamente combinados. E nesse sentido que deve ser lido o Art. 111 da legislagdo
civil na relacdo contratual. Nao ha de se esquecer que os contratos de obras e
servicos de engenharia publicos pressupdem um rito de execucdo de obras, atesto
de fiscalizacdo, protocolo de fatura com apuracao de medi¢des. Ou seja, ha atos
praticados pela contratada para o recebimento de parcelas.

E essa circunstancia que levou ao entendimento da preclusio légica de revisdo e
repactuacdo na prorrogacdo na antiga ordem normativa, quando inexistente
previsdo normativa expressa. Ou seja, ndo se interpretou nos casos editados sob a
Lei n? 8.666/1993 que tais casos seriam ilegais por se tratarem de renuncias
contrarias a lei em virtude de nao serem rentncias expressas de direito. Ao revés:
a jurisprudéncia se consolidou nesse sentido a ponto de ser positivado na Lei de
Licitagdes como hipdteses expressas de preclusao.

O reequilibrio em sentido estrito pressupde um sacrificio nos encargos ou
remuneracdo suportado e comprovado pelo particular dentro das hipéteses
autorizadas e permitidas em Lei, estando sujeito a postulacao do direito pelo
titular, diferentemente das hipdteses de adequacdo de projeto, alteragdes
quantitativas e variagdes de quantidades. Em tais casos, o suporte adicional de
encargo que gera direito ao reequilibrio em sentido lato é proposto ou no minimo
autorizado (previamente) pela prépria administracgao.

Nesse sentido nao é dificil colher manifestacdes do TCU e dos préprios érgaos
judiciarios acerca da preclusao ao direito ao reequilibrio, todos tomados sob a
Otica da antiga legislacdo (quando inexistente hipdtese expressa): Acérddao TCU n®
4365/2014 - Primeira Camara; Acordao TCU n? 1828/2008 - Plenario; ST],
Decisdo Monocratica AREsp n? 1.359.742 - PR; Acérdao TCE/PR n? 1026/2021 -
Tribunal Pleno; Acérdao TCU n® 1828/2008 - Plenario; Acérdao TCU n2477/2010
- Plendrio; Acérdao TCU 2135/2023 - Plenario.

Portanto, entende-se que apesar do fato de o direito ao reequilibrio (quer lato quer
em sentido estrito) ser um direito subjetivo, a propria natureza do reequilibrio em
sentido estrito pressupde a necessidade de exercicio do direito pelo titular (direito

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024



SANTOS, Rafael C.; MATOS, Leonardo M. O regime de preclusdes no reequilibrio econdmico (...). 270

de acao no sentido material). Considerando o principio da boa-fé objetiva que rege
a relacdo contratual, mesmo publica, o ndo exercicio deste direito de modo
reiterado no tempo faz gerar consequéncias juridicas. Disso decorre a ideia de
comportamento contraditério quando a parte exerce o direito apds criar a legitima
expectativa de ndo exercicio.

Raramente no contexto da Lei 8.666/93 encontrariamos a posicao de que ndo
haveria nenhuma forma de preclusdo (perda do direito a revisio devido ao
surgimento de comportamento contraditorio por parte da contraparte). Contudo, a
controvérsia ressurge. Isso ocorre porque a Lei de LicitacGes, no art. 131, positivou
apenas um tipo de “preclusdo”, relativa ao término da vigéncia do contrato. Nao se
pronunciou explicitamente sobre a existéncia de outras possibilidades ou nao.
Passa-se entdo a analise do art. 131 da Lei de Licitagoes.

7. Osimpactos do art. 131 daLei 14.133/21

A Lei de Licitagdes trouxe hipotese expressa de preclusdo no Art. 13124 O
dispositivo levantou uma série de discussdes e polémicas que podemos sintetizar -
tendo em visto o escopo desse estudo - em torno de dois debates:

1) Quanto a constitucionalidade do dispositivo ao estabelecer que o pedido de
restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro somente pode ser formulado
durante a vigéncia do contrato.

2) Se tal dispositivo € a Unica hipdtese de preclusdo levantada pelo legislador, nao
havendo outras possibilidades de o intérprete ou mesmo a jurisprudéncia criar
outras espécies.

A despeito dos posicionamentos?s quanto a inconstitucionalidade do dispositivo
em virtude de obrigar o pleito de reequilibrio dentro do prazo de vigéncia, exigir a

24 Art. 131. A extingdo do contrato nio configurara dbice para o reconhecimento do desequilibrio
econdmico-financeiro, hipdtese em que sera concedida indenizagdo por meio de termo
indenizatério.

Paragrafo dnico. O pedido de restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro devera ser
formulado durante a vigéncia do contrato e antes de eventual prorrogacdo nos termos do art. 107
desta Lei.

25 Ainda que o pedido possa ser reconhecido apds o fim da vigéncia, sustenta Pires e Parziale (2023,
n.p.) que “impedir que o contratado pleiteie a modificacdo da clausula financeira apés a extingao
do contrato é flagrantemente inconstitucional, pois colide frontalmente com a determinagao
contida na parte final do artigo 37, inciso XXI, da CF/88, que estabelece que a administragao
publica deve manter as condicdes efetivas ajustadas entre o poder publico e o particular”.
Também Justen Filho (2021, p. 1434) vem sustentando a inconstitucionalidade do dispositivo.
Embora ndo repute o Art. 131 inconstitucional, Niebuhr (2022, p. 1114) sustenta que o
dispositivo constitucional "traz muitas implicagdes, com enormes repercussdes praticas. Essas
implicacdes devem ser limitadoras da atuagdo do Poder Legislativo e da Administragdo Publica,
bem como deve nortear a interpretagao por parte dos 6rgios de controle e do Poder Judiciario."
Sustenta, entretanto, a possibilidade de o legislador prever restri¢cdes, enfatizando que, de um
lado, ndo se pode perder de vista que o instituto é bilateral (ou seja, se aplica tanto a revisdo a
favor da administracdo quanto a do particular), muito embora seja muito mais invocado pelo
particular por suportar o encargo do adiantamento dos insumos do contrato. Por outro lado, a
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pratica de um ato para o posterior exercicio do direito de reclamo administrativo
ou judicial é algo licito no sistema, sintomatico do que é o instituto da decadéncia e
da prescricdo, mesmo quando o direito é assegurado em comando constitucional.

A Constituicdo assegura ao direito de manutencdo das condi¢gdes da proposta,
delegando a lei a forma de seu exercicio. Ndo fosse assim, inutil seria a expressao
“nos termos da lei” seguida a expressdo “mantidas as condi¢cbes efetivas da
proposta” contida no Art. 37, XXI, visto que os recursos de pontuagao devem ser
usados de forma judiciosa (Art. 11, I, e da LC 95/1998)26, de modo que s6 se pode
reputar que justamente foi o constituinte que autorizara o legislador a estabelecer
marcos e condi¢des. Se fosse para ndo criar limites, o constituinte ndo teria usado
técnica de norma de eficacia contida ou limitada.

Por outro lado, ndo parece conflitar com o Art. 37, XXI da CF/88 o estabelecimento
na lei de marcos temporais, sob pena de preclusdao do direito. Nao parece o
referido dispositivo constitucional estabelecer um direito fundamental e
irrenunciavel ao reequilibrio ou restringir que lei o faga, até mesmo porque o
proprio comando constitucional informa que a lei é que deve estabelecer como se
da a forma de assegurar as condi¢des da proposta. Dai ser licito a lei estabelecer
marcos temporais ou até mesmo condi¢cdes para o exercicio do direito a revisao
contratual. Ndo fosse assim, seria inconstitucional também a previsdao de que sé
cabe a revisao nas condi¢coes do Art. 124, d da Lei de Licita¢des.

Nao ha de se ignorar, ainda, que o processo de hermenéutica da norma, inclusive a
constitucional, envolve a atuacao do intérprete, texto e o contexto, ou seja, “a
interpretacdo nao ocorre em um vazio, fora do tempo e de um contexto social”,
conforme Sérgio Alves Gomes (2010, p. 304). Por isso, ndo parece se sustentar uma
interpretacdo restritiva no sentido de que o constituinte proibiu o estabelecimento
de marcos temporais para o exercicio do direito de revisdo ou autorizou que
somente a lei estabelecesse limites, notadamente porque é uma alteragdo
contratual bilateral, que depende essencialmente da manifestaciao e prova da
contratada e inclusive esta sujeita ao auto regramento (matriz de riscos).

Digno de nota que a solu¢do de permitir o reconhecimento da revisao ap6s finda a
relacdo contratual, desde que formulado o pedido durante a vigéncia, é solugdo que
desobriga as administra¢des a realizarem prorrogacdes fictas de contratos apenas
porque estdo com pendéncia de pedidos de reequilibrio.

relagdo contratual nos contratos administrativos implica em "posicdo privilegiada" da
Administracdo. Portanto, conquanto seja um instituto bilateral, o direito é fundamental para os
contratados (Niebuhr, 2022, p. 1114-1116).

26 A esse respeito, é preciso ter em mente que a LC 95/1998 prevé que a redagdo normativa deve
observar clareza, precisao e ordem légica. Na obtenc¢do de clareza deve ser utilizada a ordem
direta e recursos de pontuacdo, tal como a virgula, de forma judiciosa (afastando o carater
estilistico).
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Resta enfrentar o debate sobre ser o Art. 131 a unica hipotese de preclusdo
admitida em contratos publicos a partir da Lei de Licitagdes. Tal conclusdo
aparenta nao ser a mais acertada, pois a preclusao, enquanto uma faceta da boa-fé
objetiva, ndo pode ser exaustivamente definida em todas as suas implicacdes, as
quais dependem das condutas concretas das partes. Portanto, ndo ha que se falar
de uma enumeracao taxativa das hipoteses de perda do direito ao reequilibrio por
violacdo da boa-fé objetiva, dada a possibilidade de sua aplicagdo em situagdes
variadas.

Parece que a intengdo do dispositivo é mais estabelecer uma preclusdao maxima por
lei do que limitar outras condi¢des contratuais ou interpretagdes do direito de
solicitar o reequilibrio econémico-financeiro.

Passa-se, entdo, a analisar, segundo o prisma da boa-fé, as mais comuns
possibilidades de preclusao.

8. Preclusio das parcelas ja medidas e faturadas

Outra questdo que suscita consideravel controvérsia2’ diz respeito a abrangéncia
da revisdo, ponderando se esta deve incidir sobre as parcelas ja faturadas
(retroativa) ou sobre as parcelas futuras (prospectiva).

Aqueles que defendem que a revisdo deve incidir apenas sobre as parcelas
subsequentes sustentam tal posicdo com base no argumento da preclusao légica ou
da violacdo ao comportamento contraditério. Uma vez que o contratado aceitou o
pagamento de acordo com as premissas estabelecidas no orcamento do contrato
original, qualquer requisi¢cdo posterior de revisdo das parcelas ja medidas, faturadas
e pagas violaria a boa-fé objetiva.

Outra forma de se observar o advento dessa preclusdo é o dever de informacao. O
dever de informar esta diretamente conectado ao dever de lealdade, que significa
contribuir, positivamente, com o interesse alheio, e, diversas vezes, a forma de
contribuir é informando corretamente e sendo proativo em alertar sobre riscos
que porventura venham a surgir. O dever de agir segundo a boa-fé pressupde que
cada participe informe a outra parte sobre os dados que esta ignora e que, por nao
ter acesso a todas as minucias do objeto do eventual negdcio juridico, ndo esta em
condicdes de conhecer por si so.

Como bem destaca Martins-Costa (2018, p. 584), o dever da informagdo é maior
quando os deveres envolvidos transcendem a relacdo juridica e ultrapassam

27 Controvérsia essa que ficou bem delineada - mais especificamente a partir do minuto 4:40:00 -
no Webinar da FGV, coordenado pelo Benjamin Zymler [ Ministro do Tribunal de Contas da Unido
e Professor da Fundagdo Getulio Vargas Antonio Saldanha Palheiro I Ministro do Superior
Tribunal de Justica e Coordenador Académico da FGV Conhecimento. Transmitido ao vivo em 20

de maio de 2022. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=8 8dBxLaj5g&t=13481s.
Acesso em: 10 jun. 2024.
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questoes meramente relacionadas a autonomia do ente interessado. Em outras
palavras, frequentemente a Administracdo pode ndo perceber as variagdes nos
insumos, e o contratado, diante dessa informacao, deveria, no minimo, comunicar a
Administracdo sobre essa discrepancia de precos, permitindo que ela adote as
medidas que julgar pertinentes.

Nesses cenarios, a Administragdo poderia revisar o projeto para mitigar o impacto
do aumento de pregos, ou até mesmo optar pela rescisdo do contrato, caso avalie
que o projeto se tornou inviavel, remunerando o contratado pelo trabalho ja
executado.

Além disso, a Administracao deve verificar a disponibilidade or¢camentaria para
viabilizar os novos valores do projeto, sendo que a comunica¢dao do contratado se
torna imprescindivel nesse contexto.2s

Em outras palavras, ocorre uma violacdo ao dever de lealdade e informacgdo
quando, ciente do aumento nos pre¢os dos insumos, o contratado se abstém de
notificar a Administracdo. Posteriormente, apds a conclusao do contrato, busca a
revisdo de parcelas ja faturadas de maneira indefinida, acumulando lapsto
temporal significativo de medicoes.

De acordo com esse entendimento, a revisdo contratual corrigiria os precos do
orcamento a serem impactados somente nas futuras medigoes.2°

28 A assuncdo de obrigagdes por parte dos Entes Publicos, nos termos da Constituicdo Federal de
1988, depende de previsdo orcamentaria especifica para a despesa a ser realizada. De acordo com
o Texto Supremo, sdo vedados tanto “inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei
orcamentaria anual”, (art. 167, I), quanto “a realizacido de despesas ou a assun¢io de obrigacdes
diretas que excedam os créditos orcamentaria ou adicionais” (art. 167, II).Caso a obrigacdo
ultrapasse o exercicio financeiro, deve ainda instruir o feito, portanto, com “estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes” (art.
136, XIV) e “declaragdo do ordenador de que a despesa tem adequagdo or¢amentdaria e financeira
com a Lei Or¢camentaria Anual e compatibilidade com o Plano Plurianual e com a Lei de Diretrizes
Orcamentarias” (art. 136, XV)".

Destarte, a Lei n? 14.133/21 ndo contém disposicdes expressas e assertivas acerca da
imperiosidade da previsdo de recursos orgamentarios como requisito para a realizacdo de
procedimentos licitatérios. A Lei 14.133/21 prevé que “nenhuma contrata¢do sera feita sem a
caracterizacdo adequada de seu objeto e sem a indicacdo dos créditos or¢amentarios para
pagamento das parcelas contratuais vincendas no exercicio em que realizada a contratagio, sob
pena de nulidade do ato e de responsabilizacdo de quem lhe tiver dado causa” (art. 150); e de que,
no momento da contratacdo e a cada exercicio financeiro, a Administracdo devera comprovar a
disponibilidade de créditos orcamentarios (art. 105).

Porém, isso ndo implica um relaxamento das salvaguardas retromencionadas, isso porque a
assuncao de obrigacdes por parte dos Entes Publicos, nos termos da Constituicdo Federal de
1988, depende de previsdo orcamentdria especifica para a despesa a ser realizada. De acordo com
o Texto Supremo, sdo vedados tanto o “inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei
or¢amentaria anual” (art. 167, I), quanto “a realizacdo de despesas ou a assunc¢do de obrigacdes
diretas que excedam os créditos orcamentaria ou adicionais” (art. 167, II).

29 Esse parece ser o entendimento do especialista André Pachioni Baeta - Engenheiro e Auditor
Federal de Controle Externo do Tribunal de Contas da Unido - quando apresentou proposta de
metodologia para reequilibrio econémico no Webinar da FGV, coordenado pelo Benjamin Zymler I
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0 posicionamento encontra respaldo em julgados do TCU, do qual é exemplo:

Nao parece se amoldar ao principio da seguranca juridica a revisao
de precos de servigos executados ha mais de trés anos sem
nenhuma manifestacdo da empresa contratada que ofertou sua
proposta no certame e depois realizou sua obrigacdo, recebendo
sem nenhuma oposicdo o pagamento avencado. A apresentacgio
desse tipo de pleito pelos contratados violaria os principios da boa-
fé objetiva e da proibicdo de comportamentos contraditdrios, os
quais devem nortear e orientar o comportamento das partes nao
apenas no ambito das relagcdes contratuais, mas, também, nos
processos judiciais. (....)

Assim, em um juizo sumario da matéria, considero que o efeito
financeiro do pleito de reequilibrio possui efeito ex nunc do seu fato
gerador, caso o pedido de reequilibrio seja apresentado de forma
contemporanea ao evento que impactou na equag¢do econdmico-
financeira do ajuste. Caso contrario, a incidéncia do REF, caso sua
concessao seja julgada procedente pela administracdo deve ocorrer
somente ap6s a apresentacdo do pedido pelo particular, incidindo
somente sobre os servicos ainda ndo medidos e pagos. (....)
(Acérdao 2135/2023 - Plenario - TCU)

Entretanto, parece razoavel pleitear que o reequilibrio deva incidir sobre servicos
ja executados. Isso ocorre porque ele representa uma constatacao matematica da
discrepancia entre a realidade e o que foi contratado, o que sé é possivel apds a
medicdo adequada dessa realidade.

Dessa maneira, ajustar o orgcamento apenas para faturas futuras nado seria benéfico,
uma vez que a propria causa do reequilibrio pode agravar a situacao, exigindo
novas revisoes, assim como o fim do fator de desequilibrio pode resulta no
pagamento de valores ao contratado acima do praticado no mercado.

Se a alternativa para o impasse for examinar o reequilibrio a cada medicao, essa
abordagem se torna uma tarefa desafiadora, quase impossivel, demandando um
consideravel esfor¢o contabil tanto para o contratado quanto para a administracao.
Isso é agravado pelas considerag¢des do item anterior sobre a importancia de levar
em conta o impacto contratual das variagdes nos itens.

E possivel que o reequilibrio englobe as parcelas ja quantificadas, sem que ocorra
preclusdo devido a falta de atencao ao dever de informacao das partes, desde que o
comportamento esperado esteja claramente estabelecido de forma satisfatéria no

Ministro do Tribunal de Contas da Unido e Professor da Fundagdo Getulio Vargas Antonio
Saldanha Palheiro I Ministro do Superior Tribunal de Justica e Coordenador Académico da FGV
Conhecimento. Transmitido ao vivo em 20 de maio 2022. Disponivel em:

https://www.youtube.com/watch?v=8 8dBxLaj5g&t=13481s. Acesso em: 10 jun. 2024.
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termo contratual, especialmente por meio do instituto da "matriz de riscos" - o
qual sera analisado mais detalhadamente em um proximo topico.

Essa possibilidade foi mencionada pelo Tribunal de Contas da Unido no Ac6rdao
retromencionado:

Explicando melhor o raciocinio externado, se apds a ocorréncia do
fato gerador do desequilibrio a empresa presta o servico para o
qual foi contratada, solicita a medicdo dos servicos e recebe o
pagamento acordado sem nenhuma ressalva, hd preclusdo no
direito de pleitear o desequilibrio de parcela ja executada e
liquidada do contrato, a ndo ser que o proprio instrumento
contratual ou normativo especifico fixe um prazo para que a
empresa exerca tal direito (Acérdao 2135/2023 do Plenario - TCU).

A regra parece ser que, na falta de qualquer acordo entre as partes, a medicao,
faturamento e recebimento sem objecdes por parte do contratado podem ser
interpretados como um consentimento aos pregos originalmente estipulados. Essa
interpretacdo se torna mais evidente quando o contratado recebe os valores
inicialmente acordados e somente ao término do contrato busca o reequilibrio, o
que pode se estender por varios anos de pagamentos.

O resultado dessa interpretacdo faz com que a revisao do contrato ndo tenha efeito
retroativo, sendo implementado a correcao dos valores dos insumos a partir do
momento em que a contratada solicita. No entanto, considerando a autonomia
contratual, ndo ha impedimento para que, por meio de uma matriz de riscos, seja
estabelecido como a administracdo serd informada sobre os precos defasados,
podendo resultar em reequilibrio por meio de indenizagao, parcelas ja executadas,
faturadas e até mesmo pagas.

9. Preclusao por advento da assinatura do contrato sem contestacao
dos precos defasados

Nesta etapa, é analisado se a omissdao da contratada em informar sobre um
desequilibrio nos precos ocorrido apés a elaboragdo do orcamento e antes da
assinatura do contrato, resultaria na perda do direito de revisao devido a uma
atitude contraditoria

Ao assinar o contrato, a contratada estd assinando também a ciéncia e
concordancia do valor a ser pago. Isso porque eventual defasagem de precos
poderia ser oposta inclusive como legitima causa de ndo assinatura do contrato ou
de condicionar a assinatura a revisao do prec¢o antecipada, nada impedindo, neste
caso, uma revisao prévia do contrato ou a escusa de assinatura (Niebuhr, 2022, p.
1153).
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Se o particular levasse previamente a administracdo o conhecimento de evento
extraordinario de comprovada repercussdo no preco antes da assinatura do
contrato e posterior a proposta vencedora, isto permitiria a Administracdao
rescindir o procedimento ou até mesmo adequar o projeto. Ao revés: admitir que o
pleito relativo a fato anterior a assinatura do contrato possa ser levado adiante até
o dia anterior ao final da vigéncia seria tirar da administracdo a possibilidade de
remediar situacdo que poderia ter solucdo distinta se lhe fosse levado ao tempo
oportuno o seu conhecimento.

Ainda, como ha ato expresso de concordancia com o preco (o ato de assinatura
formal do contrato), viola a boa-fé objetiva, por comportamento contraditério, a
oposicao de defasagem de precos em momento posterior a assinatura.

Entende-se, portanto, que ocorre a perda do direito ao reequilibrio por violagdo
boa-fé objetiva (ou preclusdo légica no jargdo administrativo) por advento da
assinatura do contrato sem contestacao dos precos defasados

Nesse sentido, o Acordao 4365/2014 - TCU - Primeira Camara previu que o inicio
da execucdo dos servicos sem condicionar a revisdo dos precos implica em
renuncia ao reequilibrio.

10. Preclusao por aditivo que envolvam adequag¢des de projetos e as
variacoes quantitativas

Nas hipo6teses de aditivos que ocorra acréscimos de servigos (Art. 124 c/c 131 da
Lei de Licitagdes), o mesmo termo aditivo deve prever a remuneragdo. Ao atribuir
a remuneracao no termo aditivo, opera-se situacdo semelhante a da assinatura do
contrato: a contratada manifesta a concordancia com o valor proposto ao
subscrever o termo aditivo.

Qualquer defasagem de precos em relacdo aos encargos que serdo objeto de
aditivo deve ser corrigida imediatamente para evitar discordancias. Portanto, a
revisdo dos valores resultantes de um aditivo sé pode abranger eventos ocorridos
apos a celebracao do mesmo, sob o risco de perder o direito devido a violacao da
boa-fé objetiva.

Precisamente esta situacdo restou enfrentada no AResp 1.359.742 - PR, em voto
monocratico da Ministra Assusete Magalhaes, a qual fez consignar na decisdao que
“ao pactuar termo aditivo ao contrato administrativo ja com a aumento do valor
total da obra, acabou por ratificar quaisquer outras clausulas e ajustes devidos no
contrato principal, perdendo, automaticamente, a sua faculdade de exercer o seu
direito material por preclusao légica do direito”.

Em tal caso, discutia-se o reajuste do contrato e ndo a revisdo; no entanto, nao se
vislumbra motivo para ndo aplicar esse entendimento a revisao. Pelo contrario, o
reajuste, por ser ajustado com indices definidos em contrato, torna mais dificil
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reputar o comportamento contraditorio por parte do contratado. Na revisdo, por
outro lado, as variacdes de precos ja conhecidos pelo contratado e fornecedor
podem surpreender a administragdo com pedidos de recomposicdo de pregos
defasados, sem que tenham cumprido seu dever de informar o fato ao assinar o
termo aditivo.

11. Nao preclusao por simples prorrogacao de prazo

Quanto a possibilidade de preclusdao em caso de prorrogacao do prazo de vigéncia
do contrato sem oposicao de defasagem de precos, é necessario estabelecer uma
distingdo entre servigos continuos e por escopo.

Nos contratos de servigcos continuos relacionados a mao de obra exclusiva, a
prorrogacao do prazo é equiparada a um novo contrato. A extensdo do periodo de
execucao inevitavelmente resulta em uma demanda adicional de tempo da mao de
obra, o que, por sua vez, afeta o preco final do contrato. Por essa razao, a
jurisprudéncia consolidada sobre a preclusdo decorrente da prorrogacao esta
quase sempre direcionada aos contratos de servicos continuos (Acérdao
1828/2008 - TCU - Plenario, Acérdao 477/2010 - TCU - Plenario, entre outros).

Por outro lado, nos contratos de escopo, como é frequentemente o caso dos
contratos de obra e servico de engenharia, ndo se aplica a preclusdo ao direito de
revisdo contratual, uma vez que o pre¢o discutido ndo esta em questdo nestes
aditivos. Nestes casos, a obra foi contratada por um valor e prazo especificos e a
mera extensdo do prazo ndo implica em um novo pacto sobre os servigos e pre¢os.

Nesse contexto, é essencial preservar a boa-fé objetiva, considerando apenas o que
estd em debate: o prazo. Como observa Niebuhr (2002, p. 1159): "Quem concorda
em estender o prazo do contrato ndo esta realizando um comportamento
logicamente incompativel com a repactuacgdo ou revisao. Um diz respeito ao prazo
e o outro ao valor do contrato." Justen Filho (2021, p. 1435) também compartilha
dessa visao: "Nao ha contradicao légica, pois a formalizagdo do contrato ndo é
incompativel com a pretensdo de recompor a equacgao."

Assim, apenas assinar uma extensao de prazo nao implica na rentncia ao direito de
revisdo em contratos de escopo. No entanto, isso nao elimina a obrigacdo de
informar a Administracdo o mais cedo possivel sobre a defasagem dos precos,
conforme estipulado no item 8 deste estudo.

Contudo, é importante estar atento as situagdes em que o atraso na obra, imputado
a contratada, tenha dado causa ao desequilibrio. Por exemplo, se a obra deveria ter
sido entregue em fevereiro e o prazo foi estendido por mais 6 meses por culpa da
contratada, e o fator de desequilibrio ocorreu nesse meio tempo, é razoavel que a
contratada absorva essa variagdo de precos.
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12. Contratualizacao do regime de preclusao por meio de clausula de
Matriz de Riscos

O principio da autonomia da vontade se relaciona no direito contratual privado a
liberdade de ajustar. E compreendido como a aptiddo das pessoas (fisicas ou
ficticias), mediante sua declaracio de vontade, de ter reconhecidos, pelo
ordenamento juridico, efeitos juridicos do que foi acordado entre elas (Gomes,
2009, p. 25-26).

A autonomia da vontade diz respeito a liberdade de ajustar e reflete o poder
atribuido aos individuos de autogerir seus interesses. Envolve a capacidade de
estipulacdo das condigcdoes negociais, dentro dos limites do ordenamento.
Manifesta-se, por conseguinte, sob os aspectos da liberdade de convencionar
propriamente dita e da liberdade de determinar o conteido da avenca, ou seja, o
poder conferido as partes signatarias de suscitar os efeitos que pretendem.

Sobre a possibilidade de livre disposicdao das regras, no campo do direito civil,
muito se escreveu sobre a paulatina publicizacdo do direito privado, observada
sobretudo no ambito do Cddigo Civil de 2002 com o principio da socialidade,
justificando o intervencionismo contratual. Corolario disso é o que ja escreveu o
jurista italiano Giorgianni (2010, p. 295): “Esta ‘socializacdo’ ja impregnou
intimamente todos os institutos do Direito Privado, e ndo somente a propriedade,
que mais frequentemente chamou a atencao da doutrina.”

O maior dirigismo contratual ampliou as bases de revisoes contratuais, a ponto de
nas ultimas décadas ter a doutrina civilista se voltado a uma nova reprivatizagao
do direito privado, pautada na autonomia da vontade limitada pela boa-fé objetiva
e os deveres de conduta. No ambito brasileiro, sintomatico de tal tendéncia foi a
reforma legislativa de 2019, que positivou no Cédigo Civil o principio da
intervencdo minima e da excepcionalidade da revisao contratual (Art. 421,
paragrafo Unico), estabelecendo os limites na funcdo social do contrato (Art. 421
caput). Ainda, o criado Art. 421-A estabeleceu uma presuncao de simetria nos
contratos civis, a qual somente é rompida de forma excepcional e limitada.

A seu turno, a teoria geral dos contratos civis se aplica aos contratos publicos de
forma supletiva, conforme previsto no Art. 89 da Lei de Licitagdes (reverberando
disposicdo semelhante da antiga ordem legal - art. 54 da Lei 8.666/93). Isso tudo
propicia duas linhas de debate: a primeira, se é inten¢do do legislador estabelecer
uma clara distin¢ao entre o contrato publico e privado, de modo que ante a menor
liberdade contratual do particular no contrato publico, justificaria um maior
dirigismo para protegdo do particular; ou uma segunda, se hd no ambito do direito
administrativo um movimento de maior relativizacdo do regime juridico
administrativo.
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A Lei de Licitacdes de 2021 parece apontar para um modelo contratual mais
cambidavel (flexivel e adaptavel), ao introduzir ferramentas que fortalecem uma
atuacao mais dialogica por parte da Administracdo3’, o que se mostra de acordo
com certa tendéncia de ado¢do de modelos mais flexiveis para a alocagado de riscos
entre os contratados (Gasiola, 2017, p. 61).

Nesse contexto, a possibilidade de disposicdo das formas como sera implementado
o reequilibrio fica mais nitida ao se analisar o instituto da matriz de risco, que
toma destaque com a nova legislagao.

No contexto da Lei n? 8.666/1993, era possivel inferir que a administracao publica
deveria suportar, na maioria das vezes, os encargos sobrevindos diante da
ocorréncia das causas legais que ensejavam a revisdo contratual. No entanto, a
inclusdo da matriz de riscos na Lei n? 14.133/20213t, abriu novos contornos, tendo
em vista a possibilidade de divisdo de responsabilidade acerca dos eventos que
podem vir a impactar o equilibrio contratual, levando em conta das
particularidades das obriga¢cdes assumidas pelos contratantes em cada caso.

Caso adotada a matriz de alocagdo de riscos e caso determinado risco tenha sido
atribuido ao contratado, este ndo poderad solicitar termo aditivo visando ao
reequilibrio com fundamento neste fato. Por outro lado, se o risco de um eventual
fato que foi atribuido ao poder publico ocorresse, o contratado teria direito a
alteracdo contratual visando ao reestabelecimento do equilibrio econ6mico-
financeiro e o encargo pecuniario seria incumbido a administragdo publica.

Na falta de um acordo entre as partes, a execucao, faturamento e recebimento sem
contestagdes por parte do contratado podem ser interpretados como aceitacdo dos
precos inicialmente definidos. Essa interpretacdo, com ja visto, conduz a uma
revisdo contratual sem retroatividade, implementando a corre¢do dos valores dos
insumos a partir do momento em que a contratada faz a solicitacao.

No entanto, considerando a autonomia contratual, nao ha restricao para que, por
meio de uma matriz de riscos, seja estabelecido como a administracdo sera
informada sobre os precos defasados, podendo resultar em reequilibrio por meio
de indenizacao, de parcelas ja executadas, faturadas e até mesmo pagas.

A ado¢do de um procedimento para o reequilibrio econémico-financeiro nao
apenas viabiliza o pagamento de parcelas ja faturadas, como também facilita a

30 Isso inclui a consolidagdo dos regimes de empreitadas da contratacdo integrada e semi-integrada,
o procedimento de manifestagdo de interesse, a modalidade de licitacdo do didlogo competitivo, o
contrato de eficiéncia (critério de julgamento por maior retorno econdmico), o Step In Right
(clausula de retomada pela seguradora no seguro-garantia) e os modos nio judiciais de solugcdo
de controvérsias.

31 A matriz de riscos era prevista no art. 92, §52 da Lei n? 12.462/11 (Regime Diferenciado de
Contratacdes) e no art. 42, inciso X da Lei n? 13.303/16, Lei das Estatais, mas nao tinha previsao
de aplicac¢do na principal Lei de Licitagdes a Lei 8.666/93.
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correcdo matematica na implementacdo da revisdao contratual e proporciona uma
maior prevencao contra o desajuste de precos (tanto em prejuizo do contratado
quanto da administracao) nas parcelas subsequentes. Além disso, assegura a
concretizacdo do principio da seguranca juridica, que deve zelar para que a
administracao ndo surpreenda o contratado com preclusdes ou calculos de eventos
extraordinarios dos quais ele nao tinha ciéncia no momento da assinatura do
contrato.

Aplicada a seguranga juridica3? ao direito publico, é possivel concluir que a
Administracao Publica deve agir de forma séria, leal e justificada, bem como deve
respeitar os direitos fundamentais.

Todo esse processo visa a estabelecer um padrdo de conduta. Na auséncia de
clausula contratual que especifique se é permitido esperar até o término do
contrato ou determine outro momento para comunicar a administracao sobre a
variacdo dos precos contratados, presume-se que seja responsabilidade da
contratada manifestar seu interesse na revisdo contratual assim que tomar
conhecimento, sob o risco de o decorrer do tempo sugerir concordancia com os
precos estabelecidos, especialmente ao enviar faturas sem objecdes. Portanto, uma
solicitacdo de pagamento sem contestacao sobre a defasagem de precos sugere a
aceitacdo da equacdo econdmico-financeira estabelecida.

Por outro lado, se a clausula contratual explicitamente determina em que
momento serdo aceitos os pedidos de revisdao (desde que dentro do prazo de
vigéncia do contrato), independentemente do nimero de parcelas envolvidas nas
condicdes predefinidas contratualmente, é a propria administragdo que cria a
expectativa legitima de que se pode aguardar, de boa-fé, até o final da vigéncia.
Essa é exatamente a disposicio do Acdérddo TCU 2135/2023 - Plenario,
mencionado anteriormente.

13. Conclusio

O estudo em questdo procurou demonstrar em que medida a boa-fé objetiva atua
nos contratos publicos para analisar as consequéncias dos padrdes
comportamentais das empresas contratadas em contratos de obra e servigos de

32 0 principio da seguranga juridica indica, para Humberto Avila, inspirado nas ideias de Max
Rumelin, um estado de cognoscibilidade, confiabilidade e de calculabilidade. A concep¢do de
cognoscibilidade deve ser adotada como aptidao, material e intelectual, de percepcdo das
possibilidades interpretativas e dos pardmetros necessarios para a sua materializacdo, em vez da
concepcdo de determinacdo, como o conhecimento de um tUnico sentido normativo anterior.
Ainda, a confiabilidade deve ser aplicada, havendo a possibilidade de alteragdo das normas, que
ao procedé-las seja para garantir a estabilidade e continuidade das situagdes reguladas, uma vez
que para as decisdes dos individuos sobre suas vidas é necessario que os direitos de liberdade e
propriedade sejam assegurados. A visdo de calculabilidade, em substituicdo a absoluta
previsibilidade vez que o ordenamento juridico vertido em linguagem largamente indeterminada
e dependente de interpretagdo argumentativa para a concre¢do de sentidos, impede a existéncia
de univocidade dos seus enunciados (Avila, 2014, p. 265).
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engenharia. Nesse sentido, buscou-se investigar em que hipdteses poderiam haver
perdas do direito a revisdo contratual (reequilibrio econémico-financeiro em
sentido estrito), tendo em vista o principio da boa-fé.

Constatou-se a viabilidade em relacionar o instituto da preclusao com os
componentes especificos da boa-fé objetiva. A preclusao, em sua maioria, surge de
uma conduta contraditéria por parte do requerente da revisdo. Ao analisar tais
preclusdes a luz da boa-fé objetiva, ndo apenas se torna mais consistente, mas
também facilita a compreensao racional da perda do direito ao reequilibrio devido
a violacdo desse principio.

Destaca-se, nesse sentido, que a falta de notificacao por parte do contratado sobre
0s aumentos nos pre¢os dos insumos viola os deveres de conduta de lealdade e
informacdo, o que pode resultar na perda do direito a revisdo. Sem a comunica¢do
entre as partes, a revisdo contratual s6 tera efeito nas faturas emitidas apés a
notificacdo do contratado.

Contudo, a revisdo, ao corrigir os precos do or¢camento apenas para futuras
medicdes, pode ser insuficiente, uma vez que a discrepancia entre a realidade e o
contrato firmado sé é plenamente compreendida apds uma medi¢cdo adequada.
Portanto, é razoavel sustentar que o reequilibrio também incidisse sobre servicos
ja executados.

A seu turno, em caso de falta de normativos especificos que estipulem prazos para
a revisdo contratual e possibilitem revisdes retroativas (incidindo sobre parcelas ja
executadas), cabe a contratada manifestar seu interesse tao logo tenha
conhecimento da necessidade de reequilibrio, sob pena de ser interpretada a
concordancia com os precos estabelecidos. De igual modo, se existente clausula
contratual expressa quanto ao momento serao aceitos os pedidos de revisao
(desde que dentro do prazo de vigéncia do contrato), a administracdo legitima a
expectativa de que o contratado possa aguardar até esse momento clausulado, em
conformidade com os principios da boa-fé contratual.

Nesse sentido, verifica-se ser possivel estabelecer a possibilidade de revisdes
retroativas em caso de previsdo em matriz de riscos, normativos do Orgao
demandante e clausula contratual. Na omissao, deve prevalecer, a luz da boa-fé
objetiva, o entendimento de que o pleito de revisio deve ser prospectivo,
contemporaneo a ocorréncia.

A utilizacao da matriz de riscos, quando explicitada de forma satisfatéria no termo
contratual, emerge como uma ferramenta eficaz para prevenir preclusoes e
facilitar o reequilibrio econ6mico-financeiro, permitindo a correcao de valores nao
apenas para parcelas futuras, mas também para aquelas ja mensuradas, faturadas
e pagas. Esse instituto ndo sé assegura o cumprimento da equa¢ao econdmico-
financeira do contrato, mas também fortalece a seguranga juridica ao evitar
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surpresas e calculos de eventos extraordinarios para os quais o contratado nao
estava preparado no momento da contratagao.

Em suma, a clarificacdo dos procedimentos para o reequilibrio econémico-
financeiro ndo apenas favorece a correcdo de valores, mas também promove a
prevencdo de desajustes de precos e refor¢a a seguranca juridica nas relagdes
contratuais entre a administracdo publica e os contratados de obras publicas.
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