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Base constitucional do equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos de direito publico

O fato de a Constituicdo ndo consagrar expressamente — e com essas palavras — a garantia do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos administrativos levou a afirmagdes no sentido de que ndo ha algo como a protegdo constitucional
ao equilibrio econdmico-financeiro.

Para os que defendem essa interpretacdo, trata-se essa de matériainfraconstitucional. [1] Embora bem fundamentada e
com premissas que devem ser levadas a sério, discordamos dessa visao.

Se é verdade que da singela expressdo mantidas as condicdes efetivas da proposta (inciso X X1 do artigo 37 da
Constituicao) ndo é possivel extrair umateoria pronta e acabada acerca da protecéo do equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos de direito publico, também ndo podemos desconsiderar que ha ali um mandamento constitucional minimo
do qua o intérprete jamais pode se desvincular.

Embora haja varias técnicas para efetivar essa diretriz, e sua concretizagdo esteja a cargo do legislador ordinério, dela
emerge com clareza que existe uma correlagdo entre o0 ambiente encontrado pelo particular ao formular sua proposta e a
execucdo do contrato.

Hé& uma conexao entre o objeto a ser contratado, 0 conjunto de riscos transferidos pelo contrato para o particular e a
remuneracdo por ele percebida. [2] Tudo isso se corporifica na oferta apresentada, formulada de acordo com os riscos
existentes no momento de sua elaboracao.

A proposta do particular decorre, portanto, da capacidade de ele conhecer, no instante em que formula sua oferta, 0s riscos
ague estara sujeito no curso da execucao do contrato, afinal, propostas se formulam diante de um ambiente em que é dado
ao particular conhecer os riscos que iraassumir. A proposta € uma carta de intengdo acerca dos riscos do empreendi mento.
Osriscos devem ser precificados na oferta realizada.

Por forgca da boa-fé objetiva, atransparéncia sobre o que sera assumido pelo particular € dever imputado a administragéo e
condicdo de validade da proposta a ser formulada. Enfim, edital e proposta se integram conformando a relagéo originéria
gue constitui a base do contrato (também designada de equacdo econdmico-financeira do contrato).

O particular precifica os riscos que assume e traduz isto na oferta que realiza. Ao aceita-la, a administragéo se
compromete a proteger esse calculo originario, preservando as condi¢des originérias da proposta. E disso que a
Constituicéo trata; essa é a base constitucional do equilibrio econdémico-financeiro.

Contratos de direito publico sfo instrumentos de satisfagio de interesses coletivos. E nesse contexto que a proposta é
preservada. Se assim nao fosse, a proposta adequada se perderia em caso de superveniéncias imprevistas, prejudicando
nado apenas o particular, mas também o interesse publico subjacente ao contrato. N&o é a toa que se protege a proposta,
desde a Constituicdo. O que se preserva € ndo € o particular pura e simplesmente, mas o proprio sistema de contratacdes
publicas.

Dai por que qualquer cldusula contratual que imponha a alocagéo de todos os riscos do negécio ao contratado fere a
racionalidade constitucional. Um minimo de previsibilidade é exigido pela Constituicdo, como elemento integrativo da
proposta apresentada.

Os contratados somente est&o obrigados a assumir “[...] 0s encargos ja previstos de maneira precisa no contrato original
(encargos programados), pois 0s custos a eles correspondentes puderam ser considerados na formagdo do equilibrio
econdmico-financeiro da concessao”. [3]

N&o existe obrigacdo implicita de assumir qualquer risco que ndo tenha sido assinalado no momento base da avaliagéo,
isto €, quando da formul ac&o/apresentacdo da proposta.

Proposta protegida

E em func&o dessa expectativa de retorno, refletida na alocagdo originaria de riscos, que a proposta apresentada pelo
particular deve ser protegida contra alteragdes supervenientes que impactam o originalmente estipulado entre as partes.
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Dai por que Fernando V ernalha Guimaraes conclui que a regra constitucional do inciso XX| do artigo 37 objetiva garantir
aintangibilidade da reparticéo de riscos efetuada entre as partes, salvaguardando-a“[...] deintervencdes administrativas
autoritarias na esfera das clausul as econdmicas do contrato”. [4]

No decorrer da execugdo contratual, portanto, o poder publico estd comprometido a assegurar ao particular a manutencéo
das mesmas condi¢bes que, a época do gjuste, foram por €ele introjetadas em sua proposta e refletidas no contrato.

Havendo desnaturacéo do ambiente originério, por fato ndo imputavel ao contrato, tem ele o direito de ver recomposto 0
equilibrioinicial ou, ainda, quando impossivel a recomposi¢ao, o direito aindenizagdo pelos prejuizos a ele causados.
Significadizer que a posi¢ao privilegiada da administragdo publica ndo atinge o nucleo financeiro do contrato.

Nem se o legislador infraconstitucional quisesse poderia atentar contra
ele, sob pena de violacdo ao inciso XXI do artigo 37. Assim, embora
delimitar o sentido e alcance da protecdo a equagéo econdmico-
financeira do contrato seja papel do legislador, é da Constituicéo que se
extral aregra que exige que essa protecdo ocorra. [5]

Por isso que, frise-se, rejeitamos a visdo segundo a qual a protecéo do
equilibrio econémico-financeiro é matéria exclusivamente
infraconstitucional. O fato de o legislador estar vinculado
constitucionalmente a criar mecanismos para a protecéo da proposta nos
parece suficiente para que se reconheca uma base constitucional
subjacente afiguraem tela.

O Estado viola a Constituicéo quando afronta direitos financeiros
dagueles com quem contrata ou quando, havendo-os prejudicado, deixa
de compensa-los, ainda que tudo isso ocorra sob a protecéo do interesse
publico. Afinal, “juridicamente ndo hainteresse publico contraalei. Nao
h& interesse publico no desatendimento do interesse alheio. N&o élicito a
uma pessoa governamental esguivar-se a cumprir ou areconhecer direito
deterceiros’. [6]

Riscos ao assumir um contrato

Inclusive, entendemos que em todos os contratos firmados pela administragdo publica, sejam eles de que espécie forem,
existe uma correlacdo indelével entre a capacidade de formular a proposta e os riscos assumidos pelo particular.

Embora contratos diversos impliquem riscos de naturezas distintas, esse elemento de capacidade de avaliar os riscos se
mantém constante em todos os contratos cel ebrados pela administracdo. A partir dai, cada espécie de contrato lida com os
riscos inerentes ao exercicio da atividade contratada.

Contratos de obra tém riscos ndo coincidentes com aqueles observados em contratos de concessdo, por exemplo. Mas em
todos eles, o particular apresenta sua proposta levando em conta os riscos que |he foram assinalados ao inicio; e em todos
eles, por mandamento constitucional, a proposta apresentada deve ser protegida pela administraco.

Ao se exigir amanutencdo das condicoes efetivas da proposta apresentada, protege-se aleitura original dos riscos que foi
feita pelo particular na hora de assumir encargos junto a administracdo Entéo, contratos que alocam todos 0s riscos aos
particulares, ou mesmo interpretacdes no sentido de que a expressdo “por conta e risco” presente na Lei das Concessdes
implica a assungdo de todos os riscos do hegdcio por parte dos concessiondrios, violam frontalmente um dos principios
basicos que regem as relacdes contratuai s firmadas entre o0 Estado e ainiciativa privada: a seguranca juridica. [7]

A ideiade que os contratos de direito publico (sobretudo os de concessdo) se desenvolvem por conta e risco do contratado
nao implica a suatransformagéo em uma espécie de seguradora universal, sendo inviavel (e, nos termos aqui delineados,
inconstitucional) eventual pretensio da administragdo de transferir aos particulares o risco de todos os eventos
extraordinarios ocorridos no decorrer da execucdo contratual.

O contrato de direito pablico ndo serve para que o Estado se exima das responsabilidades inerentes ao empreendimento
publico, repassando-as integralmente ao particular. [8] 1sso, para aém de configurar prética desleal e contraria ao proprio
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instituto do contrato enquanto ajuste consensual entre as partes, configuraria afronta a Constitui¢do, que assegura o direito
amanutencao do equilibrio contratual a aquele que contrata com a administragdo, afinal, devem ser mantidas as condi¢des
efetivas da proposta.
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