XXII CONFERENCIA NACIONAL DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

CONSTITUICAO DEMOCRATICA
E EFETIVACAO DE DIREITOS

Editorial: Novo governo — Novas esperancas



Possibilidade de negociacao
direta dos indices de reajuste
de contratos de obras e servicos
e a inaplicabilidade de reajustes
automaticos de precos

Sergio Pimentel Borges da Cunha

Ricardo Martins do Carmo = Advogado da Cedae

I. Introdugao
reajustamento dos contratos administrativos
ainda ¢ objeto de diversas controvérsias, es-
pecialmente em razdo do frequente equivoco
consubstanciado no entendimento segundo
o qual os reajustes devem ser estabelecidos de forma auto-
matica e compulsoria, sem qualquer espago para o didlogo
entre as partes.

O objetivo do presente estudo ¢ abordar a questao
acerca da possibilidade de negociagdo direta entre os
contratantes para a pactuagdo dos indices de reajustes,
com vistas a0 bom cumprimento das prestacdes e do
principio da economicidade, especialmente sob a dtica das
empresas estatais.

II. Natureza dos contratos celebrados pelas empresas
estatais nio dependentes de recursos do erario (art. 173,
§12, da CRFB)

Inicialmente, cumpre tecer breves comentarios sobre
os contratos celebrados pelas empresas estatais, diante do
regime juridico aplicavel as sociedades de economia mista

56

Procurador do Estado
Assessor Juridico Chefe da Cedae

e da norma prevista no art. 173, §1, incisos II e III, da
Constituigdo da Republica.

De acordo com o referido dispositivo constitucional,
alterado substancialmente pela Emenda Constitucional n®
19/1998, o legislador ordindrio deverd criar um “estatuto
juridico” aplicavel as empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsididrias, que dispora necessa-
riamente sobre a sujei¢cdo ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga-
¢des civis, comerciais, trabalhistas e tributérios.

Depreende-se do texto constitucional que, embora
a exigéncia de criagdo de estatuto aplicavel as empresas
estatais se traduza por um comando destinado, especifi-
camente, ao legislador, a sujeigdo deste futuro diploma ao
regime juridico proprio das empresas privadas é norma
autoexecutavel, fixada de forma imperativa. Portanto, tal
norma constitucional ja produz, minimamente, o efeito
de orientar a interpretacdo e a aplicagdo das demais nor-
mas juridicas pertinentes ao regime juridico das empre-
sas estatais.
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Sendo assim, independentemente da regulamentagao
a ser promovida pelo aludido estatuto, as normas da
legislagdo privada devem incidir obrigatoriamente sobre
as empresas estatais, eis que a sujeigdo estabelecida na
Constitui¢do ¢ norma impositiva e de hierarquia superior
aos demais regramentos previstos em lei ordindria.
A prépria redagdo originaria do §1° do art. 173 da
Constitui¢do ja continha tal exigéncia.

Mostra-se, portanto, prescindivel a promulgacio
do estatuto juridico previsto no §1° do art. 173 da
Constituigdo para que as empresas estatais se sujeitem
de forma automatica e imediata as normas de direito
privado. Nas palavras de José Edwaldo Tavares Borba,' tal
sujeicdo encontra-se preordenada pela Carta Magna, de
modo que o legislador ordindrio, ao disciplinar a matéria,
estara circunscrito apenas aos seus desdobramentos e
implicagdes, ndo lhe cabendo restringir ou condicionar a
incidéncia da legislacao privada.

Insta frisar que se revela indcua, sobretudo para os fins
da presente analise, a diferenciagdo entre as sociedades de
economia mista prestadoras de servigos publicos das que
exploram atividade econdmica.

Com efeito, para o autor, a exploragdo de atividade
econOmica é inerente a condi¢do de sociedade, de modo
que o servico publico, quando entregue a uma sociedade,
seja ela controlada pelo governo ou por pessoas privadas,
passara a ser objeto de uma exploragdo econdmica, como
ocorre com as concessionarias de servigo publico.

Assim, ainda que diante de um servigo publico pro-
priamente dito, este, quando exercido por uma empresa,
torna-se objeto de uma atividade econdémica. O Estado,
ao escolher a forma societdria para o exercicio de uma
atividade, a esta forma quer se submeter. Nos dizeres de
Theophilo de Azeredo Santos,? “a participagdo majoritaria
do estado ndo deforma a estrutura juridica da empresa
privada, que conserva sua natureza privada, revestida de
caracteristicas proprias, impostas pela lei que autorizou a
constitui¢do da sociedade”.

Observagdo semelhante ¢ feita por Paulo César Melo
da Cunha,’ que enxerga como tendéncia uma submissdo
cada vez maior das empresas estatais a competicdo,
considerando o fato de que “o servigo publico previsto no
Capitulo da Ordem Econdmica comporta a exploracio
empresarial como atividade economica”

Fixadas tais premissas, resta claro que, aos contratos
celebrados por empresa estatal, na verdade, ndo podem
ser aplicadas apenas regras pertinentes aos contratos
administrativos stricto sensu, tendo em vista sua natureza
de pessoa juridica de direito privado, bem como o teor da
norma contida no art. 173, §1¢ 11, da Constitui¢do.

Lembre-se que existe, inclusive, abalizada doutrina
que reconhece que as estatais que exercem atividade
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econdmica, em sentido estrito, nem sequer celebrariam
contratos administrativos. E o que leciona, por exemplo,
Marcos Juruena Villela Souto,* para quem “os contratos
celebrados por empresas estatais, atuando na exploragio
econdmica de seu negdcio ou patriménio, ndo devem ser
considerados contratos administrativos’, ja que realizam
negocios juridicos sem a supremacia do poder de império.

Cumpre frisar, por oportuno, que o fato de as empresas
estatais se sujeitarem a licitagdo ndo induz a conclusao
de que estas entidades estariam irremediavel, estrita e
integralmente presas ao regime juridico aplicdvel aos
contratos administrativos. Isso porque o procedimento
licitatorio, embora relacionado com os principios da
isonomia, economicidade e eficiéncia, limita-se, apenas,
em termos praticos, a escolha do futuro contratado, sem
maiores influéncias na natureza do pacto a ser firmado.
Trata-se de exce¢do, expressamente prevista no texto
constitucional, ao regime juridico de direito privado
decorrente da aplicag¢do do art. 173, § 19, II, da CRFB.

Nio parece necessario, contudo, descer a fundo no
debate doutrindrio acerca da natureza juridica de tais
contratos ou mesmo da distingdo entre estatais que
exercem atividade econdmica, em sentido estrito, e aquelas
incumbidas da prestacio de servigos publicos. Para efeitos
da interpretagdo do art. 173, § 19 II, da CRFB, basta o
reconhecimento de que, ante a literalidade do referido
dispositivo, é inquestionavel a incidéncia do regime
juridico de direito privado, especialmente em se tratando
de estatal ndo dependente de recursos do erario.

Empresa estatal independente, vale ressaltar, é aquela
que faz frente as suas despesas com receitas proprias, gera-
das pela sua atividade, ao passo que a estatal dependente,
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nas palavras de Ives Gandra Martins,” é aquela “submetida
as regras dos seus controladores, isto é, aos entes da
Federagio, que lhe suprem dos recursos financeiros para
cumprir compromissos decorrentes de despesas com
custeio ou de capital”.

No caso das estatais ndo dependentes, a aproximacio
com o regime juridico de direito privado é ainda maior,
pois, ainda que exercam atividades caracterizadas por
eventual monopdlio, legal ou natural, seus servicos ou
produtos estardo colocados em ambiente de mercado,
sujeitos, quando ndo a competicdo direta, a analises
comparativas de qualidade e de relagdo custo-beneficio.

Por tais razdes, considerando o fato de que as empresas
estatais atuam em regime de competi¢io com as demais
entidades do setor privado, resta claro que, em relagdo aos
contratos por elas celebrados, prevalecem as normas de
direito privado, com as exce¢des pontuais decorrentes do
objeto de tais avengas.

Estabelecida essa premissa interpretativa, impde-se a
adogdo de préticas que permitam as partes maior liberdade
na negociagdo das respectivas clausulas, tais como o prin-
cipio da autonomia da vontade e o da liberdade contratual.

ITI. Da autonomia da vontade e da consensualidade

Constata-se, pela analise feita até aqui, que as estatais
ndo dependentes sujeitam-se as regras e aos principios de
direito privado, podendo fazer uso dos institutos contratuais
previstos na legislagdo civil em suas relagdes comerciais.

Nesse sentido, quando da celebragiao dos seus respecti-
vos ajustes, resta claro que tanto as empresas publicas e so-
ciedades de economia mista, quanto as empresas que com
elas contratam atuam com base na prerrogativa da liberda-
de contratual, que, segundo a doutrina de Orlando Gomes,’
“abrange os poderes de auto-regéncia de interesses, de livre
discussdo das condi¢des contratuais e, por fim, de escolha
do tipo de contrato conveniente a atuagdo da vontade”

Com efeito, nenhuma empresa esta obrigada a partici-
par de certame licitatdrio, muito menos de oferecer a Com-
panhia a proposta mais vantajosa, de modo que, ao aderir
as regras do certame, o participante ja esta exercendo, em
alguma medida, a sua vontade livre e autonoma.

Para os fins deste estudo, ndo é relevante o enfoque so-
bre a origem ou a formagio da relagdo contratual, consi-
derando que, muito embora o regime juridico aplicavel as
empresas estatais seja, em regra, o privado, o texto consti-
tucional impde-lhe a observéncia dos principios aplicaveis
em matéria de licitagdes e contratos administrativos.

No entanto, uma vez celebrado o contrato, sua evolu¢io
e o cumprimento das obrigagdes reciprocas estabelecidas
para ambas as partes contratantes, sujeitar-se-4 nao
apenas as normas estipuladas na Lei n° 8.666/1993, mas,
por igual, as préticas contratuais usualmente adotadas
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pelas empresas privadas, especialmente na negociagao de
reajustes contratuais.

Tais conclusdes sdo obtidas também quando se analisam
os contratos sob a ética econdmica. Isso porque o objetivo
principal dos contratos é regular as mais diversas situagdes
faticas, em especial, as praticas negociais dominantes. Nesse
contexto, as regras previstas em lei perdem espago para os
ajustes fixados pelas partes, de acordo com suas pretensoes.

A doutrina de Direito Administrativo, embora com um
enfoque diferente, compartilha do mesmo entendimento
quando analisa as relagdes do Poder Publico com o
particular a partir da dtica da consensualidade.

Segundo esta moderna linha de entendimento, que
tem como principal expoente o Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, a atividade administrativa deve
pautar-se em uma atuagdo baseada no consenso, evitando
o uso da coer¢do, como medida de reforco a legitimidade
ja conferida pela lei.

Assim, uma vez reconhecido que a consensualidade
deve nortear a atuacdo dos entes estatais, especialmente
no que diz respeito a vigéncia de contratos e ao
cumprimento de suas respectivas clausulas, a partir do
livre consentimento e da vontade das partes envolvidas,
ndo parece razoavel querer exigir, de forma arbitraria e
compulsoria, a manutenc¢io do entendimento doutrinario
segundo o qual o reajuste automatico dos contratos
celebrados por estatais seria direito subjetivo e, nessa
linha, insuscetivel de negocia¢éo por parte da Companhia.

IV. O reajuste contratual
Reajuste contratual, nas palavras de Hely Lopes Meirel-

les,® é conduta contratual autorizada por lei para corrigir
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os efeitos ruinosos da inflagdo, recompondo o valor fixado
pelo licitante no momento da proposta, nos termos do art.
37, inciso XXI, da Constitui¢ao.

Costuma-se adotar, para fins de reajuste, uma indexagao
de pregos que reflita a variagio de custos de produgido de
determinado seguimento economico, pratica perfeitamente
aceitavel desde que conste de clausula contratual expressa
que estabeleca tais indices.

A questdo acerca da legitimidade dos reajustes con-
tratuais automaticos, estabelecidos no direito brasileiro a
partir da criagdo dos mecanismos de corre¢io monetdria,
merece analise sob a 6tica do Direito Monetario.

Nesse sentido, veja-se que os institutos do reajuste
e da correcdo monetaria nem sequer se revelam como
prerrogativa essencial e efetivamente exigivel pelas partes,
ainda que previstos em contrato, tendo em vista a forma
deturpada com que esses institutos sio tratados pelo
ordenamento juridico e por parte da doutrina.

A aludida distor¢do tem como principal fundamento o
fato de que as ideias de “atualizagdo do valor da moeda” e de
“poder aquisitivo” tém deixado de ocupar papel coadjuvan-
te, figurando, de forma equivocada, no contetdo das nor-
mas monetarias, o que importa em subversao da hierarquia
monetdaria e afronta ao proprio texto constitucional.

Explicando o tema com clareza, Letacio Jansen’ assevera
que o “poder aquisitivo” deve figurar sempre como uma
“nogao auxiliar’, destinado a medir a variagdo dos precos,
“servindo adequadamente ao Direito apenas como meio de
prova’, sem a atribui¢do de significado mais amplo.

Os defensores da chamada “doutrina da corregdo
monetaria’, segundo Jansen, cometem grave equivoco ao
conferir aos indexadores de precos papel de protagonismo,
em detrimento da propria moeda nacional, que ocuparia
papel secundario. Mostra-se incompativel com a disciplina
constitucional da moeda o estabelecimento de uma ordem
monetdria paralela.

A moeda, vale frisar, deve ser o unico e exclusivo valor
fundamental de uma ordem monetaria. Como bem leciona
Jansen, qualquer norma a que se queira atribuir “o papel de
corrigir a moeda, ou de criar uma ‘segunda’ unidade moneta-
ria, viola o artigo 21, VII da Constitui¢cdo Federal Brasileira’,
que estabelece a moeda nacional como “o unico e exclusivo
valor capaz de atribuir sentido monetério ao ato da emisséo e
de fundamentar as normas monetdrias individuais”

Portanto, a ideia de reajustes automaticos, desvincula-
dos de uma avaliagdo acerca da necessidade de corre¢io
dos valores contratuais originalmente pactuados, acaba
por quebrar a consensualidade no cumprimento e na exe-
cugdo dos contratos celebrados.

Naio se pode impedir, portanto, que empresas estatais
venham a negociar reajustes caso a caso, considerando,
especialmente, o interesse no bom cumprimento das
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prestacoes exigidas de suas contratadas, de modo a néo
aviltar o valor pago, tornando o contrato inexequivel, po-
rém também ndo aceitando que majoragdes excessivas,
decorrentes da aplicagdo automatica de regras de reajus-
te, prejudiquem a economicidade (neste caso, especifica-
mente, se houver demonstracédo de que o reajuste torna a
op¢do pela manutengdo do contrato menos vantajosa, do
ponto de vista econdmico, caberia até mesmo a realiza-
¢do de novos certames licitatorios, em obediéncia ao art.
70 da CRFB).

Vale lembrar, em reforgo a esse entendimento, que a
auséncia de clausula contratual que possibilite o reajuste,
segundo a doutrina majoritdria, tornaria o pacto até
mesmo irreajustavel, ja que, entre outros argumentos, o
licitante ndo ¢ obrigado a participar do certame, sendo-lhe
facultado, inclusive, impugnar os termos do edital.

Ja quando o contrato previr a possibilidade de reajuste,
sem estabelecer, contudo, qual seria o indice aplicavel, a
doutrina aponta como solugdo o consenso entre as partes
e a formalizagdo de aditivos contratuais, em razido do
inegavel contetdo negocial da matéria.

A solugao apontada acima também pode ser aplicada,
salvo melhor juizo, quando, muito embora o contrato
indique o indice de corregdo aplicavel, houver divergéncia
entre as partes sobre a adequagdo do indice, ou seja,
se ele realmente refletiria a situagdo econOmica atual,
recompondo corretamente o valor da moeda.

“Nao se pode impedir,
portanto, que as empresas
estatais, nao dependentes de
recursos do tesouro, venham a
negociar reajustes caso a caso,
considerando, especialmente, o
interesse no bom cumprimento
das prestacoes e evitando
majoragoes excessivas que
prejudiquem a economicidade”
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Nesse sentido, vale observar que nem sempre o indice
previsto no contrato refletird adequadamente a variagao
do valor da moeda e, por conseguinte, o interesse das
partes. A esse respeito, Marcal Justen Filho® assevera
que a grande dificuldade consiste na imprevisibilidade
dos indices inflacionarios, que podem configurar-se, em
determinadas situagdes, como anormais e extraordindrios.

Tal divergéncia, como dito, podera ser solucionada por
meio da livre negocia¢do entre as partes, tendo em vista
o fato de que clausulas de reajustamento se inserem no
ambito dos direitos disponiveis. Assim, nada impede que,
em caso de divergéncia, as partes cheguem a consenso e
celebrem aditivo contratual, reajustando o contrato de
acordo com o indice que melhor reflitaambos os interesses.

Especificamente no caso de estatais ndo dependentes,
além do argumento acima, cumpre ressaltar que a sua
natureza de pessoa juridica de direito privado lhe permite
maior flexibilidade na fixa¢do e alteracdo das clausulas
contratuais, tendo em vista a sua submissao as regras de
direito privado.

Ainda que determinado contrato celebrado preveja
um indice de reajuste especifico (ex.. IPCA), nada
impede que as partes contratantes, diante de controvérsia
relacionada com a adequacio deste indice, celebrem
aditivo para, de comum acordo, estabelecer novo método
de reajustamento que melhor atenda a ambos os interesses
ou mesmo estipulem percentual inferior, atendendo as
possibilidades financeiras da Companhia e ao principio da
economicidade.

Cumpre frisar que a doutrina de Direito Civil reco-
menda a livre negocia¢do entre as partes para a superagao
das controvérsias relacionadas com o equilibrio econémi-
co-financeiro do contrato. A prépria ideia de equilibrio,
segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,” significa
“a contemplagdo dos interesses legitimos de cada parte,
com o qual se liga a exigéncia de respeito mutuo, para que
ninguém realize os seus interesses as custas do outro™.

Naio obstante a recomendagdo da doutrina, caso nio se
chegue a um consenso a respeito dos indices de reajuste,
nada impede que empresas estatais instaurem novo proce-
dimento licitatorio para a contratagdo de empresa que aceite
ofertar o objeto contratual nas condigdes por ela estipuladas.

Em suma, verifica-se que o reajustamento é, acima de
tudo, questdo negocial, que somente deve ser concedido
em havendo crivo favordvel do administrador, a ser aferido
a luz dos interesses perseguidos pela Companhia, do
panorama econdémico, bem como de suas possibilidades
financeiras e orgamentarias.

Por igual, a partir das licdes de Letécio Jansen, mostra-
se de fato equivocada a tese que defende a obrigatoriedade
da corregao periddica do valor da moeda. Assim, ainda que
previsto em lei ou contrato, o reajuste monetario importaria
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afronta a prépria ordem monetéria e constitucional, uma
vez que o estabelecimento de indices de corre¢do minimiza
o protagonismo conferido pelo ordenamento juridico a
moeda nacional, criando uma ordem monetaria paralela.

Assim, apesar de se inserir no ambito negocial, o
reajuste eventualmente pleiteado pela parte contratada,
sob a dtica do Direito Monetario, pode ser negado pela
Administra¢do, nada impedindo a instaura¢iao de novo
procedimento licitatério para a contratacio de empresa
que aceite ofertar o objeto contratual nas condigdes
estipuladas pelo Poder Publico.

V. Conclusao

Verifica-se, desse modo, que a ideia de reajustes
automaticos, desvinculados de uma avaliacdo acerca da
correcdo dos valores contratuais originalmente pactuados,
acaba por quebrar a consensualidade no cumprimento e
na execugdo dos contratos celebrados.

Nio se pode impedir, portanto, que as empresas estatais,
nao dependentes de recursos do tesouro, venham a nego-
ciar reajustes caso a caso, considerando, especialmente, o
interesse no bom cumprimento das prestagdes e evitando
majoragdes excessivas que prejudiquem a economicidade.

Conclui-se, assim, que existe pleno amparo legal para
que sejam realizados reajustes negociados, em detrimento
da pretensdo de majoragdes automaticas e compulsdrias dos
valores de seus contratos, sendo certo que, caso nio se logre
éxito em eventual negociagdo, nada impede que se proce-
da a instauragdo de novo procedimento licitatorio para a
contratacdo de empresas que aceitem ofertar, nas condi¢oes
estipuladas, os respectivos objetos contratuais. £
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