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O equilibrio econémico e
financeiro no Direito brasileiro

Arnold Wald | Advogado

s Constituicdes de 1934 e de 1946 e a Carta

de 1937 asseguraram, aos concessionarios,

a revisdo de tarifas, a fim de que os seus

lucros, ndo excedendo a justa remuneragdo

do capital, lhes permitissem atender a necessidades de

melhoramentos e expansdo desses servigos (art. 137 da

Constitui¢do de 1934, art. 147 da Carta de 1937 e art. 151
da Constituicao de 1946).

Comentando a Constitui¢do de 1946, esclareceu Caio

Tacito, em 1960, que:

A doutrina ou a jurisprudéncia nacionais nao foram,

ainda, mobilizadas para a exegese construtiva do preceito

constitucional. Os comentadores a lei fundamental nao vao

além das apreciagdes gerais, na compreensivel expectativa

de que a lei ordinaria especifique critérios e medidas sobre

o regime dos servigos ptblicos concedidos.
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Decorre, no entanto, diretamente, da norma constitucional,
a consagragao inequivoca do principio do equilibrio

financeiro da concessio de servigo publico.!

Na realidade, os constitucionalistas da época, e, em
particular, Themistocles Cavalcanti e Pontes de Miranda?,
ambos citados por Caio Tacito, ndo se detiveram na
matéria, merecendo, a mesma, maior exame por parte
dos administrativistas, que, ja naquela época, extrafam do
texto constitucional o principio do equilibrio econémico e
financeiro, que seria explicitado na Constitui¢ao de 1967 (art.
160), na Emenda Constitucional n® 1, de 1969 (art. 167), na
Constituigdo de 1988 (art. 37, XXI) e na legislagdo ordindria.

Quando foi elaborado o texto do Decreto-lei n® 2.300,
de 21/11/1986, o Consultor-Geral da Republica, Professor
Saulo Ramos, salientou, na respectiva Exposicio de
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Motivos, que nele se consagrava o principio do equilibrio
econdmico e financeiro, afirmando que:
Os poderes de controle e direcdo da Administragio
Publica, na execugdo dos contratos, constituem um aspecto
expressivo que atende a necessidade de satisfazer os
interesses coletivos, tornando o particular contratado um
real colaborador do servico publico.
Assim, o projeto dispde sobre a alteracdo unilateral da
situagdo juridico-contratual, no que pertine as clausulas
regulamentares ou de servigo, respeitada, sempre,
equacgdo econdmico-financeira do contrato, vale dizer, “a
equivaléncia razoavel entre as obrigagoes, atendida dlea

ordindria do contrato”. (v. Caio Tacito, ob. cit., p. 294)*

E, no art. 55 do mencionado diploma legal, previu-se

a alteragdo do contrato administrativo, por acordo das
partes, nos seguintes termos:

(...) para restabelecer a relacdo, que as partes pactuaram

inicialmente, entre os encargos do contrato e a retribuigao

da Administragio para a justa remuneragio da obra,

servigo ou fornecimento, objetivando a manuten¢do do

inicial equilibrio econémico e financeiro do contrato.

6> Em havendo altera¢do unilateral do contrato, que
aumente os encargos do contratado, a Administragdo devera
restabelecer, por aditamento, o equilibrio econdmico-
financeiro inicial.

Na elabora¢ido da Constitui¢do de 1988, ndo se manteve

a expressao “equilibrio econémico e financeiro” na
regulamentagio especifica das concessoes, que se encontra
no art. 175, com a seguinte redagao:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,

diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,

sempre através de licitagao, a prestagao de servigos publicos.

Paragrafo tinico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias

de servigos puiblicos, o carater especial de seu contrato e de

sua prorroga¢do, bem como as condi¢des de caducidade,

fiscalizacdo e rescisio da concessio ou permissao;

II - os direitos dos usudrios;

III - politica tarifaria;

IV - obrigagao de manter servi¢o adequado.

Alguns autores entenderam que se mantinha o princi-
pio constitucional do equilibrio econdmico e financeiro do
contrato, com base no mencionado art. 175, como se veri-
fica pela seguinte anélise de eminentes administrativistas:

Essa doutrina, hoje universal, estava consagrada expressa-
mente na Constitui¢ao da Republica anterior, que, ao
cuidar da concessdao de servigo publico, estabelecia que

as tarifas devem assegurar o equilibrio econdmico e

2014 Janeiro | Justica & Cidadania

financeiro do contrato (art. 167, II). Na atual Carta, esse
direito continua garantido na expressao “politica tarifaria”
(art. 175, paragrafo unico, III), devendo ser assegurado aos
concessiondrios e permissionarios pelo poder concedente
ou permitente.

A Lei 8.666/93 admite, por sua vez, o aditamento do
contrato para a manutenc¢do do equilibrio econémico e
financeiro inicial quando houver altera¢ao de encargos
ou de tributos (art. 65, II, ‘d, e § 6°). Nao se trata de
um gracioso privilégio concedido aos que contratam
com o Poder Publico, mas de uma justa compensa¢ao
pela alteracdo unilateral do contrato administrativo,
nas condi¢bes ou circunstincias que afetem a parte
financeira do ajuste e as previsdes iniciais da empresa
quanto aos seus encargos econdémicos e os lucros normais

do empreendimento.*

Com a devida vénia, parece-nos que a garantia da
manuten¢do do equilibrio econdémico e financeiro nao
esta no art. 175 da Constituicao, que so se refere a politica
tarifiria e a obrigacdo de manter servigo adequado,
respeitados os direitos dos usudrios. E ndo se encontra
também plena e explicitamente assegurada na Lei
n° 8.666/93, que, conforme a interpretacio a ser dada, s6 a
torna obrigatdria:

(...) na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retar-
dadores ou impeditivos da execugdo do ajustado, ou
ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando dlea econdmica extraordindria e

extracontratual.

Deve-se salientar que a maioria dos comentadores da
Constituigdo vigente também ndo examina se houve ou
nao modificagdo da posi¢do do constituinte no tocante a
garantia do equilibrio econdmico e financeiro.

Assim sendo, coube a jurisprudéncia assinalar que, na
Constitui¢do de 1988, a garantia do equilibrio econémico
e financeiro se encontrava no art. 37, X, da Magna Carta,
até com uma extensdo maior do que a anteriormente
existente, pois se tornou explicitamente aplicavel a todos
os contratos administrativos e ndo somente a concessao,
como ocorria no passado.

Estabelece o texto constitucional:

Art. 37. A administragdo publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e, também, ao seguinte.

XXI - ressalvados os casos especificados nalegislagdo, obras,

servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
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processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualifica¢do técnica e
econdmica indispensaveis 4 garantia do cumprimento das

obrigagdes.

Assim, de acordo com o texto constitucional vigente,
as obras, os servigos, as compras e as alienagdes, no campo
do direito administrativo, inclusive as concessdes, devem
obedecer ao principio da garantia da equagdo econdmico-
-financeira, sendo mantidas as condigdes reais e efetivas,
econdmicas e financeiras da proposta. Veremos, em
seguida, que, em virtude da norma contida no art. 175 da
Constitui¢do de 1988, que caracterizou a permissdo como
contrato, a ela também se aplica 0 mesmo principio.

Entre as vdrias decisdes que versaram a matéria,
comprovando a manutenc¢do do principio constitucional,
destaca-se o acérdao unanime proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, na Apelagao Civel
n°91.01.110063, do qual foi relator o Juiz - depois Ministro
do Superior Tribunal de Justica - VICENTE LEAL, cuja
ementa € a seguinte:

A Constituicdo Federal de 1967, sob a redagdo da Emenda
n° 1/69, assegurava, nos contratos de concessdo de servigos
pablicos, a manutengdo do equilibrio econémico e
financeiro do pacto, por meio da fixacdo de tarifas reais,
suficientes, inclusive, para a justa remuneragdo do capital e
a expansao dos servigos (art. 167, II).

O mesmo principio, com maior abrangéncia, encontra-se

esculpido no artigo 37, XXI, da nova Carta Politica.®

No texto do acérddo acima citado, salientou ainda o
relator que:

Ressalte-se, por fim, que ndo procede a tese de que a
Constitui¢do de 1988 excluiu do equilibrio econdmico-
-financeiro dos contratos administrativos como afirmado no
recurso. De modo contrario, o novo Estatuto fundamental
tratou do assunto com maior abrangéncia, contemplando
todos os contratos celebrados entre Administracdao Publica e
particular. O preceito constitucional, inserto no art. 37, XXI,
da Lei Maior, obriga insercao, nos contratos administrativos
de cldusula que estabelega obrigacdes de pagamento, mantidas
as condigdes efetivas da proposta. Tal preceito consubstancia,
sem qualquer duvida, o principio do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato. Assim, o art. 175 da Constitui¢do deve
ser compreendido na visdo do preceito geral inscrito no art. 37,
XXI, do mesmo Estatuto Fundamental.®

O Superior Tribunal de Justica também teve o
ensejo de manifestar-se sobre a matéria, em relagdo as
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concessionarias de transporte urbano, no RMS 1681-
0, julgado em 28.4.1993, e do qual foi relator o Ministro
DEMOCRITO REINALDO.

Finalmente, também em relagdo as permissiondrias
tem sido entendido que deve ser garantido o equilibrio
econdmico-financeiro, conforme decisdo da 22 Turma do
STJ, no RMS n° 582-SP, relatado pelo Ministro AMERICO
LUZzZ?

Alids, o art. 40 da Lei n® 8.987/95 manda aplicar as
permissdes as normas referentes as concessoes, inclusive
as relativas aos reajustes e revisdes de tarifas, tendo em
vista o equilibrio econémico-financeiro.

Nio se pode olvidar que o art. 175 da Constitui¢do vigen-
te reconheceu que a permissdo é um contrato — € ndo mais
um ato unilateral, como anteriormente entendia a doutrina.

Essa modificagdo foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, em voto do Ministro CARLOS MARIO
VELLOSO, no qual salientou que:

Existe, em ampla doutrina pétria, a distingdo entre
permissao e concessao.

Entendo que a partir da Constituicdo de 88, a permissao
tem contratualidade, foi equiparada a concessao sob este
aspecto. Nao hd mais distin¢ao substancial entre um e outro

instituto em face do art. 175, paragrafo tnico, I, da CE

Por sua vez, observou, em recente parecer, o Professor
CAIO TACITO que:
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De logo, observe-se que ¢ gratuita a afirmagao de que os
permissiondrios de servigo publico ndo gozam de direito a
justa percepeao de tarifas adequadas ao custeio do servi¢o
- a permitir livre-arbitrio da autoridade administrativa em
detrimento da estabilidade e regularidade na prestagao do
servigo aos usuarios.

Em nada o sistema legal admite que as tarifas de servigos
publicos sob regime de permissdo ndo obede¢cam ao mesmo
regime de proporcionalidade e adequagdo aos custos do
Servi¢o que regem as concessoes.

Em parecer emitido sobre caso analogo (Revista de Direito
Administrativo — vol. 169, p. 187-197) destacamos a aplicagao
do principio da garantia do equilibrio financeiro a servigos de
transporte coletivo, outorgados como permissao, que, por sua
destinagdo, sio dotadas de uma necesséria continuidade que
repele o caréter precario da relagao juridica.

Assim como ao concessiondrio, também ao permissionario
se impde o dever de aplicar o capital necessario ao
regular funcionamento do servi¢o e a seguranga de sua
continuidade e ao dever de investir corresponde o correlato
direito a cobertura dos custos e a justa remuneragdo do

capital aplicado no servigo.

Assim sendo, a nossa conclusdo, no particular, é no

sentido seguinte:

a) A Constituicdo de 1988 assegura o equilibrio
econdmico-financeiro a todos os contratos admi-
nistrativos bilaterais e comutativos, em virtude do
disposto no seu art. 37, XXI.

b) A garantia da manutencdo do equilibrio econdmico-
-financeiro também se aplica as permissdes, consi-
deradas como contratos pela Constitui¢do (art. 175)
e caracterizadas como sendo contratos de adesdo
pelo legislador ordindrio (art. 40 da Lei n° 8.987/95).

A distingao entre equilibrio econdmico e equilibrio
financeiro

A doutrina e a jurisprudéncia consideram que o equi-
librio financeiro e o equilibrio econémico se confundem,
tendo o constituinte de 1967 e 1969 e o legislador brasileiro,
nas varias vezes que utilizaram essa expressdo, dado énfase
ao que, no exterior e em particular na Franga, se denomina
a equagdo financeira do contrato, destinada a assegurar “a
manutencdo das bases do acordo, a equivaléncia financeira
e comercial que nele foi (inicialmente) consagradas”’

E preciso salientar, inicialmente, que a Constituicio
brasileira foi uma das poucas a tratar explicitamente do
assunto,'® pois, na maioria dos demais paises, o regime
juridico dos contratos administrativos, em geral, e da
concessdo, em particular, decorre da legislacdo ordinaria
e da jurisprudéncia.
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Em segundo lugar, a teoria da equagao financeira esteve
mais ligada, em certos casos, na doutrina estrangeira,
as hipodteses de modificagiao unilateral das obrigagdes
contratuais pelo Poder Publico. Utilizou-se, por outro lado,
a teoria da imprevisao para restabelecer a comutatividade
contratual quando a sua violagéo tinha decorrido de fatos
ndo imputaveis ao Estado, embora se possa considerar que
também a teoria da imprevisdo tenha como finalidade o
restabelecimento do equilibrio inicial, quando rompido
por fatos inevitaveis, ensejando uma mudanga radical da
posicgdo das partes.

Nao obstante a doutrina e a jurisprudéncia nacionais
dominantes considerarem que as duas formas de equilibrio
se identificam, deve ser ponderado que o legislador - e,
especialmente o constituinte — ndo usa palavras inuteis
e que, no Brasil, havia razdes especiais para usar uma
terminologia que abrangesse tanto os aspectos econdmicos
como os financeiros da equag¢io contratual.

Coube a MARIO HENRIQUE SIMONSEN - doublé
de economista e (eventualmente) de jurista - fazer a
distingdo entre os dois aspectos da garantia constitucional,
sustentando que a equagdo econémica se refere ao lucro
que o concessionario deve auferir em virtude da concesséo,
ou seja a sua rentabilidade global. Cabe alias salientar que,
como vimos, enquanto as Constitui¢des anteriores (de
1934 a 1946) se limitavam a garantir ao concessionario
lucros, que deviam constituir uma retribui¢ao justa e
adequada do capital, os textos constitucionais de 1967
e 1969 fazem a distingdo entre a justa remuneragio do
capital e a garantia do “equilibrio econémico e financeiro
do contrato”. No caso, esclareceu o douto e saudoso
economista, que, enquanto a equagao econdmica se referia
a rentabilidade global do contrato, a equag¢do financeira
significava a manutencdo das entradas (receitas) e saidas
(desembolsos) de recursos financeiros (input e output),
no patrimoénio do concessionario, na forma e no ritmo
inicialmente previstos pelo contrato. Caso tal equilibrio
nio se mantivesse, impunha-se o ressarcimento, pelo
concedente, dos prejuizos sofridos pelo concessionario.

Parece-nos que esta distingdo é tanto mais valida que o
Brasil apresentou, infelizmente, durante muitos anos, o maior
- sendo um dos maiores — indice inflacionario do mundo,
além de ter tido juros bancdrios que também se situaram entre
os mais altos dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

A distingao defendida por MARIO HENRIQUE
SIMONSEN tem efeitos praticos da maior importéncia,
pois enseja, na pratica, como consequéncia necessaria, a
abrangéncia na indenizagdo devida, no caso de mora do
Poder Publico, ndo s6 dos juros legais, mas dos juros de
mercado, que sdo, em certos casos, muito superiores.

Efetivamente, o credor, que contratou com o Estado e
dele ndo recebeu oportunamente os pagamentos devidos,
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ou o concessionario, cujas tarifas foram indevidamente
congeladas, teria, em virtude da garantia do equilibrio
financeiro, direito aos juros de mercado, seja porque teve
que pedir dinheiro emprestado para manter a continuidade
da obra ou do servigo, quer porque utilizou recursos
proprios em quantia superior aquela que estava obrigado
a investir, na obra ou no servico. Neste ultimo caso deixou
de obter uma remuneracdo do capital, da qual disporia se
o Poder Publico tivesse cumprido atempadamente as suas
obrigacoes.

A matéria ndo se apresenta pois como sendo simples-
mente académica mas, ao contrario, ensejou — e conti-
nua ensejando - discussdes nos planos administrativo e
judicial.

Efetivamente, a Consultoria-Geral da Reptblica chegou
a reconhecer que, embora ndo caiba & Administracao, em
transagdo com os credores, pagar juros de mercado, no caso
de mora, os mesmos poderiam ser exigidos judicialmente
com base no equilibrio econémico-financeiro.'

Por suaveze, em parte, com base no mencionado parecer,
a 1* Camara Civel do Tribunal de Justica de Pernambuco
decidiu, em 3.4.1990, examinando recurso interposto em
a¢do declaratdria proposta pela CONSTRUTORA MENDES
JR. contra a CHESF'?, na Apelagao Civel n° 816/89, que, no
contrato de construgio, quando o construtor financia a obra,
sem obrigacdo de fazé-lo, em virtude de inadimplemento
do dono da obra, justifica-se a condenagio deste ultimo ao
pagamento dos juros de mercado. O mencionado acérdao
teve o ensejo de salientar, transcrevendo trecho de parecer
de minha autoria, que era legal e justa a pretensao do autor
da agdo, pois:

Na realidade, ndo cumprindo a obrigacdo de manter o
equilibrio financeiro, a Administragdo Publica, além de
violar frontalmente o art. 167 da Constituicdo, também

pratica, por via obliqua, uma desapropriagdo em relagdo
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ao contratado, razdo pela qual Caio Técito conclui que no
Direito brasileiro, a tarifa confiscatéria (ou a remuneragao
confiscatoria de empreiteiro) importa também em infragao
a garantia constitucional do direito de propriedade (art.
153, 22, da EC/T) (Caio Tacito, Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Saraiva, 1975, p. 246).

No seu voto, o relator, Desembargador ITAMAR
PEREIRA DA SILVA, ainda salientou que:

In casu, ndo havendo sido possivel o acordo, forma
administrativa, entre as partes, cuido ser inafastavel o direito
do particular de obter sua pretenséo através do Judiciario, a
fim de restabelecer aquele equilibrio econdmico-financeiro
rompido brutalmente no contrato questionado, face a
inadimpléncia da Administragio (por longo tempo),
determinando que a empreiteira fosse buscar recursos no
mercado, para ndo paralisar os trabalhos e entregar a obra
na forma pactuada.
Mesmo que MENDES JUNIOR nio houvesse recorrido
ao mercado financeiro, injetando, sim, dinheiro préprio
na obra, situagdo seria inalteravel, pois aquele seu capital
deveria ser remunerado pelas taxas operadas pelos Bancos
ao Pafs. Doutra forma, volto dizer, seria locupletamento
indevido da Administragao.
Chamo isso de reembolso, que nio foi compensado pela
corregdo monetdria destinada apenas repor o poder
aquisitivo original valor do débito em atraso, ndo cobrindo
tais gastos.
Penso que é o minimo que a Administrado estd obrigada
a pagar. Se as partes ndo acordaram em cldusulas de defesa
a altura desta inesperada hiperinflagio que atingiu o Pais,
onde jd se comega a exigir a atualizagdo dos saldrios, dia a
dia, ao invés de quinzenalmente como ja ocorre, nada mais
correto do que a intervengdo do Judicidrio, funcionando
como verdadeiro termostato da situagdo, para restabelecer
o equilibrio perdido por for¢a dos atrasos nos pagamentos,
pela Administragdo, obrigando o particular a ir buscar
meios financeiros no mercado de capital, juros esses que
nos dias de hoje alcangam cifras inimaginaveis mesmo para
os mais derrotistas economistas.
Esse elemento gravoso que interferiu na questio, com-
prometendo o contrato, ndo foi querido nem previsto
pelas partes. Entra ai, entdo, o Judicidrio para solugdo dos
desencontros.
E legal e é justo, porque ninguém de bom senso pode
negar o direito do particular de ser reembolsado dos custos
financeiros que suportou para manter obra sem paralisagao,
nestas condigdes excepcionais, face a nao disponibilidade

de recursos por parte da Administragao.

A decisdo do tribunal local foi objeto de recurso
especial, que ndo foi conhecido, embora alguns dos
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votos tivessem abordado o mérito da questdo. Assim, por
exemplo, o Ministro PECANHA MARTINS enfatizou que:
A equagdo financeira do contrato é tese ja assentada na
melhor doutrina deste Pais e nestes Tribunais: no Tribunal
Federal de Recursos, no Supremo Tribunal Federal e
também neste Superior Tribunal de Justiga. Assim, por
exemplo, os trabalhos dos Professores Caio Tacito, Hely
Lopes Meirelles, Cretella Junior e Arnoldo Wald, que, dentre
outras referéncias, faz uma a velho acérdao prolatado pelo
primeiro Ministro Peganha Martins, mandando que se
fizesse indenizagao integral a firma que houvera sido levada
a faléncia por inadimpléncia do Estado de Sio Paulo - se ndo
me falha a memoria. Aqui mesmo, lembro que, quando se
discute a questdo de contratos do BNH, por unanimidade,
a Turma vem assentando que hd que se fazer respeitar a
equagdo financeira dos contratos. E ndo poderia ser de outra
forma, porque esse é um preceito constitucional, que ndo diz
respeito apenas aos contratos administrativos, mas a todos
eles, até porque o contrdrio seria a consagragao da tese do

enriquecimento ilicito por uma das partes.'

Embora sejam poucas as decisdes neste sentido, hd
certamente uma tendéncia dos tribunais para reconhecer
que, nos contratos administrativos, o equilibrio financeiro
deve ser assegurado, inclusive com o pagamento dos juros
de mercado, quando for o caso, em virtude da garantia
constitucional do equilibrio financeiro.

Trata-se de matéria que mereceria uma uniformizag¢ao
jurisprudencial, especialmente numa época na qual os
juros de mercado, ndo obstante o declinio da inflagéo,
continuam a ser muito superiores aos juros legais.

O equilibrio financeiro no direito privado

A tese do Professor CAIO TACITO, no particular,
nio se limitou ao direito administrativo mas passou a
abranger contratos de direito privado sujeitos a ampla
regulamentagio estatal, como é o caso das operagdes do
Sistema Financeiro da Habitac¢ao.

Na realidade, ao lado dos contratos interindividuais
comuns, existem as relacdes juridicas dentro de um
sistema, como, por exemplo, quando ocorre um repasse
institucional de recursos, com o necessario casamento ou
atrelamento entre o regime da corre¢io monetaria, que
incide sobre os depositos, recebidos pelos bancos, e sobre
os mutuos, por eles concedidos aos seus clientes.

Situagdo analoga existe em outros ramos da atividade
econdmica, nos quais deve haver uma identidade de
moeda de conta, ou seja, da indexagdo entre os créditos
e os débitos de instituicoes repassadoras de recursos
ou riscos, que necessitam ser quantificados no mesmo
regime de corregio monetaria. E o que acontece ndo s6
com os bancos e a Caixa Econdmica, mas também com
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as empresas seguradoras que recebem prémios e pagam
sinistros, ou com as entidades da previdéncia privada, nas
quais as contribuicdes dos associados garantem e servem
de lastro para o pagamento das pensdes e aposentadorias.'*

Ha, pois, a necessidade de se manter a equagdo
financeira, nos casos de modificagdo do regime de corregao
monetaria, especialmente nos chamados contratos
dirigidos ou evolutivos, que, além de serem contratos de
adesdo, sdo dinamicos. Neles, as partes tém a liberdade
de contratar mas ndo a liberdade contratual, ou seja,
podem ou ndo contratar as operagdes, mas as clausulas
das mesmas sdo as estabelecidas pelo Poder Publico, em
virtude de normas imperativas de aplicagdo imediata.

Nestes contratos, nos quais as clausulas sido fixadas
pelo Poder Publico, a imutabilidade é considerada como
um verdadeiro anacronismo', pois o dirigismo contratual
impoe a inser¢io de novas cldusulas ou a modificagio
das j4 existentes para atender a interesses coletivos,
independentemente da vontade da parte. Entende, alids, a
melhor doutrina que ocorre no caso uma adesdo prévia a
um conteudo indeterminado, mas determindvel, do contrato,
fruto das normas legais e regulamentares, aceitando as partes,
desde o inicio, a possibilidade de substituicdo das clausulas
iniciais por outras decorrentes de normas cogentes.'®

Ocorrendo modificagdo, é preciso restabelecer a
equagdo financeira, abrangendo nio s6 uma das relagdes
contratuais mas também o grupo de contratos aos quais
a mesma pertence do ponto de vista econdmico. Deve-
-se admitir, no caso, o conceito econdémico de repasse,
que se caracteriza pelo uso, num contrato, de recursos
decorrentes ou obtidos em outro, formando-se, assim, uma
verdadeira cadeia contratual, com repercussdes em cascata
no caso de alteragdes de alguns deles. Assim, os recursos
externos foram repassados pelos bancos brasileiros aos
seus clientes, passando os contatos internos (entre o banco
nacional e o cliente) a serem considerados como sendo
contratos internacionais, por derivagdo ou acessoriedade,
nos quais prevalece a corre¢do cambial.

Esta ideia do “atrelamento” dos contratos de mutuo e de
depositos, servindo estes de lastro para aqueles, foi afirmada
em numerosos julgados pelo Superior Tribunal de Justica.

Do mesmo modo, a necessidade de salvaguardar o
equilibrio financeiro dos contratos da previdéncia privada
mereceu ser reconhecida em jurisprudéncia ja consagrada
pelo Superior Tribunal de Justica.

Cabe, alids, salientar que, nos contratos dirigidos referen-
tes a determinados sistemas, o respeito 4 equacdo financeira
se torna uma condi¢do da propria sobrevivéncia do sistema.

Examinando a matéria e transpondo as licdes do
direito administrativo para o direito privado, o Professor
CAIO TACITO, em parecer dado em 1985, teve o ensejo
de salientar que:
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Ademais, os contratos imobilidrios sdo, no caso, parte
integrante de um todo interligado, de um sistema global
de financiamento que tem, como outra face, a manutengdo
da estabilidade de suas fontes de alimentagdo financeira,
consubstanciadas nos subsistemas da poupanca e do Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo.

A nogao do equilibrio financeiro nao opera somente nas
relagdes entre mutudrios e mutuantes, mas, igualmente, na
reciclagem dos recursos financeiros que, em um mecanismo
de vasos comunicantes, realimentam, no retorno do capital

investido, dinAmica de novos investimentos.!”

Ap0s ter lembrado a distingéo feita pela doutrina fran-
cesa entre a mutabilidade, como caracteristica do contrato
administrativo, e a presumida imutabilidade do contrato de
direito privado, salientou o Professor CAIO TACITO que
também estes tinham adquirido uma nova dinamica, espe-
cialmente quando as suas clausulas decorrem de determina-
¢do governamental. Partindo dessa premissa, concluiu que:

Os contratos (realizados pelos integrantes do Sistema
Financeiro da Habita¢ao) sobre os quais versa a consulta
sdo, consequentemente, possiveis de ser unilateralmente
alterados em face da mutacdo da lei reguladora dos critérios
de atualizagdo dos valores monetarios que os integram.

O fato do principe que veio transformar-lhes a estrutura
normativa importa a reformulagdo das correspondentes
clausulas que remetem a legislagdao em vigor.

Nio hd, no plano constitucional, direito adquirido a
determinada lei e as obrigagdes que, por sua propria
natureza, se caracterizam pela adesdo a um determinado
sistema acompanham a dindmica das suas mutagdes da

ordem juridica que sdo o lastro do negdcio juridico.'

Verificamos, assim, que, na sua contribui¢io para
0 desenvolvimento da teoria da equagdo financeira
contratual, o professor CAIO TACITO também analisou
as suas repercussdes no direito privado, seja em virtude
da aplicagdo da analogia ou dos principios gerais do
direito, seja como decorréncia da garantia constitucional
do devido processo legal substantivo, que abrange a
necessidade imperativa de dar a lei uma interpretagdo
racional e garantir a proporcionalidade entre direitos e
obrigacoes.

Conclusao

Chega-se, assim, a conclusdo que, no fundo, a teoria
do equilibrio econdémico e financeiro foi desenvolvida
construtivamente no direito brasileiro, em virtude das
condi¢cdes econdmicas peculiares do nosso pais. Assim
sendo, recorreu-se ora a corre¢io monetdria, contratual ou
legal, aplicavel aos débitos em dinheiro dos particulares, que
admitem os riscos do mercado, ora a teoria da impreviséo,
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quando ha modificagdes radicais do meio ambiente, ora
a equagdo econdmico-financeira que deve ser mantida
na sua integralidade mas tdo-somente nos contratos
administrativos — e nos privados dirigidos ou evolutivos
que lhe sdo equiparados — e nas dividas de valor. Cabe ao
jurista, que deve submeter a economia a ética, encontrar as
solu¢des adequadas, a fim de evitar injusticas e iniquidades,
que se multiplicam em virtude da inflagio, pois a mesma
“mantém as aparéncias e destrdi as realidades”

Nesta luta pelo direito e pela justica, coube ao Professor
CAIO TACITO um papel importante, para evitar o enrique-
cimento sem causa e garantir a seguranca juridica, sem a qual
nenhuma sociedade vive, sobrevive e se desenvolve, S—
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