IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

EQUILÍBRIO ECONÔMICO E FINANCEIRO EM CONTRATOS COM A ADMINISTRAÇÃO INDIRETA – ELEVAÇÃO DE ALÍQUOTA DA COFINS DE 3% PARA 7,6% – PREVISÃO PACTUAL DE REAJUSTE EM CASO DE ELEVAÇÃO OU REDUÇÃO DE ALÍQUOTA – TEORIAS DA IMPREVISÃO E DO FATO DO PRÍNCIPE – EXIGÊNCIA CONSTITUCIONAL E DA LEGISLAÇÃO ORDINÁRIA PARA REAJUSTES QUE REFLITAM OS IMPACTOS DAS ALTERAÇÕES TRIBUTÁRIAS DE IMPOSTOS INDIRETOS  - PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, a consulente, as seguintes questões:

“Pequeno Histórico
1) Em 07 de abril de 2003, o Consórcio de empresas, atendendo ao Convite, apresentou proposta à empresa — para ampliação de refinaria de sua  propriedade.
2) Sagrando-se vencedor do procedimento licitatório, o Consórcio celebrou com a empresa em 28 de julho de 2003, o Contrato, tendo por objeto a execução, sob o regime de empreitada por preços unitários, “dos serviços de Construção, Montagem Eletromecânica, Testes, Condicionamento, Assistência à Pré-Operação e à Partida, e Operação Assistida, das Unidades “off-sites” e suas interligações, que compõem a Ampliação da 
Alberto empresa”.
3) O referido contrato prevê, em sua Cláusula Décima Quarta — “Incidências Fiscais” e Décima Oitava — “Onerosidade Excessiva, do 
Desequilíbrio da Equação Econômico-Financeira do Contrato e da 
Exceção do Contrato Não Cumprido” que: 
”14.1 — Os tributos (impostos, taxas, emolumentos, contribuições fiscais e parafiscais que sejam devidos em decorrência, direta ou indireta, deste CONTRATO ou de sua execução, serão de exclusiva responsabilidade do contribuinte assim definido na norma tributária, sem direito a reembolso. A empresa, quando fonte retentora, deverá descontar e recolher nos prazos da Lei, dos pagamentos que efetuar, os tributos a que esteja obrigada pela legislação vigente.
14.1.1 — A CONTRATADA declara haver levado em conta na apresentação de sua proposta, os tributos incidentes sobre a execução dos serviços, obras ou fornecimento objeto deste CONTRATO, não cabendo qualquer reivindicação devida a erro nessa avaliação, para o efeito de solicitar revisão de preço ou reembolso por recolhimentos determinados pela autoridade competente. 
14.1.2 — (..)

14.2 — Durante o prazo de vigência deste CONTRATO, se ocorrer qualquer dos eventos abaixo indicados, que comprovadamente venha a majorar ou diminuir os ônus das partes contratantes, os preços serão revistos, afim de adequá-los às modificações havidas, compensando-se na primeira 
oportunidade, quaisquer diferenças decorrentes dessas alterações. Tratando-se, porém, de instituição de estímulos fiscais, as vantagens decorrentes caberão sempre à empresa.:
- criação de novos tributos;
- extinção de tributos existentes; 
- alteração de alíquotas; 
- instituição de estímulos fiscais de qualquer natureza e isenção ou redução de tributos federais, estaduais e municipais;
14.3 - A CONTRATADA declara que os preços contratuais contemplam a alteração da alíquota da COFINS, de 2% (dois por cento) para 3% (três por cento), introduzida pelo art. 8º da Lei n. 9.718, de 27.11.98, obrigando-se a reembolsar à empresa. o valor correspondente, na mesma proporção, atualizado monetariamente desde a data dos efetivos pagamentos até a data da efetiva devolução, nas seguintes hipóteses:
14.3.1 - Reconhecimento da ilegalidade da majoração de alíquota, (..)“
(...) 
18.1 — Em ocorrendo situação superveniente e imprevisível que gere onerosidade excessiva para qualquer uma das partes, a parte prejudicada poderá pedir a resolução deste CONTRATO. As partes, contudo, poderão manter vigente este CONTRATO caso cheguem, mediante negociação, a um consenso, quanto à revisão das obrigações contratuais ou das prestações para seus adimplementos. 
“18.2 — Em ocorrendo fato superveniente, extraordinário, irresistível e imprevisto que altere o equilíbrio da equação econômico-financeira original deste CONTRATO, as partes renegociarão as suas condições para que se retorne à equação comutativa originária, utilizando-se, para tanto, as provas apresentadas pela CONTRATADA e o Demonstrativo de Formação de Preços apresentado para fins de contratação.”
4) O Demonstrativo de Formação de Preços a que se refere a Cláusula Décima Oitava, item 18.2, acima transcrito, confirma, tanto no item 8 da página 6/8, como no item 4 da página 7/8, que para o fornecimento dos materiais e equipamentos foi considerada a alíquota de COFINS a 3,00%.
5) Ocorre que por determinação da Lei n° 10.183, de 29 de dezembro de 2003, a alíquota da COFINS foi elevada de 3,OO% para 7,6O%, majoração esta que passou a vigorar a partir de 01 de fevereiro de 2004.
6) Em que pese a Lei haver excepcionado da majoração da alíquota os contratos de empreitada ou fornecimento de bens e serviços com prazo superior a um ano a preço predeterminado, ou celebrados anteriormente a 31 de outubro de 2003 com entidades integrantes da administração direta e indireta ou, ainda, celebrados com tais entidades 
e decorrentes de proposta apresentada até a referida data 
, situação em que se enquadra o contrato mencionado ao início, fato é que a alíquota de 7,6O% passou a incidir sobre vários insumos (materiais e equipamentos) adquiridos pelo consórcio construtor, onerando-os.
7) Submetida a questão à empresa, para efeito de restauração da equação contratual inicialmente estabelecida, a Gerência de Construção e Montagem de Coque e Interligações, reportando-se à análise do Jurídico do Contratante, informou 
:
“Em resposta à sua carta em referência, informamos que sua reivindicação foi novamente submetida à análise de nosso JURÍDICO, o qual emitiu parecer reiterando entendimento no sentido de não estar o pleito abrigado na cláusula de incidências fiscais, visto que as alterações na legislação da COFINS não atingem a relação contratual direta firmada entre a empresa de petróleo e o Consórcio e sim, a relação entre esse e os seus fornecedores. 
No que diz respeito a eventual revisão em face de desequilíbrio econômico/financeiro, tem ele que ser cabal e inequivocadamente provado; para tanto, deve ser apresentado um levantamento devidamente instruído com notas fiscais e outros documentos pertinentes, espelhando a situação de cada um dos fornecimentos contratados, antes e depois da alteração da legislação, demonstrando também o nexo causal entre o impacto financeiro e a legislação da COFINS. Face ao exposto, não há embasamento para deferimento ao pleito apresentado.”
8) Este posicionamento encerra dois sérios problemas: 
a) o não-reconhecimento da oneração e conseqüente desequilíbrio em detrimento do consórcio contratado, sob a alegação de não haver relacionamento direto entre a empresa e os fornecedores do Consórcio, como se este aspecto eliminasse a obrigatoriedade de restauração da equação contratual; e, 
b) o condicionamento a que uma eventual revisão dependa do cotejo entre notas fiscais e outros documentos pertinentes relativos a fornecimentos efetuados antes e depois da alteração da legislação (com demonstração da correlação impacto financeiro x legislação da COFINS), sendo que tal comprovação restou prejudicada porque, por estar ainda em início a obra, a aquisição dos insumos impactados somente se iniciou após implementada a nova alíquota. 
Consulta 
Ante o exposto e o que se demonstra através dos documentos anexos, indaga-se:
a) O Consórcio faz jus à restauração —mediante reembolso de sobrecustos incorridos — do equilíbrio econômico- financeiro contratual em razão dos ônus que suportou em face do aumento da alíquota de COFINS de 3,00% para 7,60, incidente sobre vários insumos (materiais e equipamentos) adquiridos pelo consórcio construtor para aplicação na obra contratada? 

b) Fazendo jus, o Consórcio, ao restabelecimento da equação contratual, como deverá ser comprovada a ocorrência e a dimensão do desequilíbrio, uma vez que não há como efetuar o cotejo entre notas fiscais relativas a fornecimentos efetuados antes e depois da alteração da alíquota, vez que, por estar ainda em início a obra, a aquisição dos insumos impactados somente se iniciou após implementada a nova alíquota?”

R E S P O S T A

Rápidas considerações preliminares fazem-se necessárias.
A primeira delas diz respeito à dualidade de iniciativa econômica no ordenamento jurídico nacional 
.

A ordem econômica, plasmada nos arts. 170 a 191 da lei suprema alberga dois grandes regimes jurídicos mediante os quais pode o Estado concorrer na exploração de atividades econômicas, ou seja, aquele indicado no art. 173,  em que as regras são predominantes de direito privado e em que o ente estatal só pode participar em caso de interesse coletivo ou segurança nacional, seja pela Administração Direta, seja pela indireta; e aquele outro, próprio da prestação de serviços públicos com densidade econômica, esculpido no artigo 175, cujas regras predominantes são de direito público e a participação privada é assegurada, após licitações ou certames relativos próprios do direito administrativo 
.
Estão, ambos os artigos, assim redigidos:
“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
I - sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
III - licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
IV - a constituição e o funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a participação de acionistas minoritários; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
V - os mandatos, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos administradores.(Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
§ 2º - As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.

§ 3º - A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e a sociedade.

§ 4º - A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.

§ 5º - A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a as punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular.

....

Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.

Parágrafo único. A lei disporá sobre:

I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II - os direitos dos usuários;

III - política tarifária;

IV - a obrigação de manter serviço adequado” (grifos meus).
Tenho para mim que o regime próprio para participação do Estado em atividades econômicas estratégicas, mas não monopolizadas, segue o regime jurídico do art. 173, visto que a questão do petróleo –no passado objeto, inclusive, de campanha nacional, para que fosse monopolizado (“o petróleo é nosso”)- atende aos imperativos de segurança nacional, mas não corresponde ao regime jurídico de prestação de serviços públicos –como, por exemplo, ocorre no caso dos transportes coletivos, urbanos, interestaduais e internacionais.
Desde a E.C. n. 19/98, apesar de o regime inserir-se nas regras da efetiva exploração da atividade econômica livre, a administração indireta, que dele deseja participar, deve submeter-se a certame licitatório, visto que –e entendo ser correta a restrição- o Estado só pode integrar atividade econômica segundo a disciplina legal do art. 173, em casos justificados de interesse coletivo ou imperativos de segurança nacional 
. 

O aspecto a ressaltar, todavia, é que, no regime do art. 173, duas características são relevantes, a partir da adoção de uma economia de mercado, na ordem constitucional. São dois os fundamentos da ordem econômica (art. 170 “caput”), ou seja, a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa, estando esta perfilada pelos princípios da livre concorrência (art. 170 inc. IV) e absoluta liberdade de exercício de qualquer atividade lícita (§ único) 
.

Ocorre que a livre iniciativa, a livre concorrência possuem dois limites em prol da justiça e do equilíbrio: na ponta do consumo, a garantia de um estatuto próprio para o consumidor (inciso V do art. 170); na ponta da produção, os mecanismos elididores do abuso do poder econômico (art. 173 § 4º) 
.

Evitar o abuso do poder econômico é fundamental para que flua a economia de mercado pertinente ao regime constitucional adotado por nossos constituintes, em 1988 
.

Em outras palavras, por força da Constituição é relevante levar em consideração que sempre que o Estado participar – e, principalmente, quando o faz por força do regime do art. 173, mais flexível do que o do art. 175- do processo econômico, tem que atuar com rigoroso respeito aos elementos conformadores do comando exposto no texto supremo.

Ora, se, de um lado, o processo licitatório se impõe, de outro, a interpretação das regras têm que ser condizentes com o respectivo regime a que tais licitações estão submetidas. Não se pode,  pelo fato de o poder público ser parte na pactuação, afastá-lo da inteira subordinação ao regime jurídico próprio desta área do segmento econômico, nem admitir que o abuso econômico “lato sensu”, enunciado na lei suprema e explicitado, em parte, na lei 8884/93, possa ser desconsiderado.
Está o poder público subordinado aos ditames do regime jurídico de direito privado e não pode -a título de interesse público- impor prejuízos ou descompassos contratuais a seus fornecedores, risco de afetar o princípio constitucional da livre concorrência. Os desequilíbrios de contratos devem ser recompassados, para que não se beneficie, um dos contratados (o Poder Público), em detrimento da outra parte (particular que com ele contratar) 
.

De rigor, “lato sensu”, além das hipóteses diretamente expressas no § 4º do art. 173, e em parte já foram reguladas pela Lei 8884/93, sempre que desequilíbrios contratuais forem impostos sem condições de ressarcimento, não há como se fugir do aumento arbitrário de lucros, o que a lei suprema não permite.

Um segundo aspecto –este de natureza decorrencial do § 4º do art. 173- diz respeito à teoria da imprevisão.

Sobre a matéria, já muito escrevi, remetendo a consulente aos livros em que refleti sobre o referido tema, principalmente à época da elevada inflação brasileira, que não chegou a ser hiperinflação -visto que a economia não se desorganizou- mas superinflação 
.

De qualquer forma, a denominada cláusula “rebus sic stantibus”, oposta ao princípio da “pacta sunt servanda”, vem de priscas eras, tendo sempre os juristas se debruçado sobre a matéria,  até gerar a teoria da imprevisão moderna. Segundo essa teoria, sempre que fatores imprevisíveis e inevitáveis afetem a estabilidade pactuada, impõe-se a revisão para que não se beneficie uma parte à custa de outra, por força da pressão de tais fatores, com ferimento do princípio geral de direito que veda o enriquecimento ilícito 
.
Mais abrangente que “casos fortuitos” e “força maior”, com especificação clara no Código Civil de 1917, no seu art. 1058, assim  redigido:

“O devedor não responde pelos prejuízos resultantes de caso fortuito, ou força maior, se expressamente não se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos arts. 955, 956 e 957.

§ único. O caso fortuito, ou de força maior, verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar, ou impedir",

institutos que Clóvis Beviclaqua assim comentou:

“1. Conceitualmente o caso fortuito e a força maior se distinguem. O primeiro, segundo a definição de HUC, é "o acidente produzido por força física ininteligente, em condições, que não podiam ser previstas pelas partes". A segunda é "o fato de terceiro, que criou, para a inexecução da obrigação, um obstáculo, que a boa vontade do devedor não pode vencer".

Não é, porém, a imprevisibilidade que deve, principalmente, caracterizar o caso fortuito, e, sim, a inevitabilidade. E, porque a força maior também é inevitável, juridicamente, se assimilam estas duas causas de irresponsabilidade. Uma seca extraordinária, um incêndio, uma tempestade, uma inundação produzem danos inevitáveis. Um embargo da autoridade pública impede a saída do navio do porto, de onde ia partir, e esse impedimento tem por conseqüência a impossibilidade de levar a carga ao porto do destino. Os gêneres que se acham armazenados para ser entregues ao comprador são requisitados por necessidade da guerra.   

Nesses e em outros casos, é indiferente indagar se a impossibilidade de o devedor cumprir a obrigação procede de força maior ou de caso fortuito. Por isso, o Código Civil reuniu os dois fatos na mesma definição: o caso fortuito ou de força maior é de fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir.

O essencial é, pois, que do fato resulte a impossibilidade, em que se acha o devedor, de cumprir a obrigação. E assim é que o ilustre CHIRONI, observando que a lei italiana compreende no caso fortuito a força maior, depois de acentuar que, na força maior a razão determinante da excusa é objetiva, ao passo que, no caso fortuito, se atende à diligência do obrigado, desenvolve a sua construção sobre o caso fortuito, em sentido amplo, e destaca os dois elementos, que concorrem no seu conceito; a) fato estranho ao devedor, que não lhe é imputável; b) Impossibilidade de cumprir a obrigação" 
,

a imprevisão pressupõe na impossibilidade de conviver-se com condições e circunstâncias, que -mesmo de possível acontecimento- não foram consideradas na formulação do pacto. Podem, inclusive, ter sido “previstas” tais possibilidades, mas não consideradas no pacto realizado. Sua abrangência maior decorre da “previsibilidade” da “imprevisão”, que se configura pela não “consideração”, no pacto realizado, ao contrário do “caso fortuito” ou “força maior” decorrente, principalmente, dos denominados “Acts of God”, do direito inglês.

Tais “Acts of God”, já o Código de Hamurabi os previa, no cânon n. 48:

"§ 48 - Si un señor tiene una deuda y (si) el dios Adad ha inundado su campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a causa de la sequía, el campo no produce grano, en ese año no entregará grano a su acreedor; cancelará su tablilla (de contrato) y no pagará el interés de ese año" 
. 
Ora, a teoria da imprevisão poderia melhor ser denominada de “teoria da não-consideração” ou seja, da não-consideração daqueles fatores na formulação pactuada. E, mesmo que “previsíveis”, tivessem sido expressa ou implicitamente “excluídos”, para efeitos de determinação do objeto pactuado e de seu preço. Por esta razão, prefiro a denominação de “teoria da não-consideração” de fatores que, mesmo de possível previsão, não foram objeto da formulação do objeto contratado e do custo da contratação, com o que o seu surgimento impõe a revisibilidade contratual.
O próprio Código Civil de 2002 admite a hipótese mais na linha do “caso fortuito” e “força maior” do que da “teoria da imprevisão”, conforme se verifica em diversos dispositivos 
. De qualquer forma, seu efeito decorrencial é não permitir lucros abusivos, a partir de fatores exógenos, tendo eu sempre entendido, que tais benefícios abusivos encontram cerceamento na inteligência do § 4º do art. 173 da Constituição Federal, cuja dicção repito:

“§ 4º - A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros” 
.

É, portanto, a “teoria da imprevisão” ou “da não-consideração”, em matéria de direito empresarial, decorrência do princípio da vedação ao abuso do poder econômico e à admissão de lucros arbitrários, obtidos à custa e em detrimento de uma das partes do contrato, que sofreu, com exclusividade, o ônus do impacto de fatores inevitáveis, influenciando a formulação dos preços, na negociação pactuada.

Um terceiro aspecto impõe-se à reflexão preambular, neste parecer. É que a “teoria da não-consideração”, foi encampada pela lei de licitação (8666/93), seja no artigo 40, inciso XI, seja nos arts. 65,  § 5º e 58 § 2º, assim redigidos:

“Art. 40 O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo de licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte: ..... XI. Critério do reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data da proposta ou do orçamento a que esta se referir até a data do adimplemento de cada parcela; ....”;

.....

“Art. 65 - § 5º Quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos, bem como a superveniência de disposições legais, quando ocorridas após a data da apresentação da proposta, de comprovada repercussão nos preços contratados, implicarão a revisão destes para mais ou para menos, conforme o caso”;
.............

“Art. 58 - § 2º Na hipótese do inc. I deste artigo, as cláusulas econômico-financeiras do contrato deverão ser revistas para que se mantenha o equilíbrio contratual”,
que mereceram de Marçal Justen Filho as seguintes considerações:
“13) Recomposição do equilíbrio econômico-financeiro. O equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo, a relação (de fato) existente entre o conjunto dos encargos impostos ao particular e a remuneração correspondente. 
13.1) Configuração do equilíbrio econômico-financeiro. O equilíbrio econômico-financeiro abrange todos os encargos impostos à parte, ainda quando não se configurem como “deveres jurídicos” propriamente ditos. São relevantes os prazos de início, execução, recebimento provisório e definitivo previstos no ato convocatório; os processos tecnológicos a serem aplicados; as matérias-primas a serem utilizadas; as distâncias para entrega dos bens; o prazo para pagamento etc.
O mesmo se passa quanto à remuneração. Todas as circunstâncias atinentes à remuneração são relevantes, tais como prazos e forma de 
pagamento. Não se considera apenas o valor que o contratante receberá, mas também as épocas previstas para sua liquidação.
É possível (à semelhança de um balanço contábil) figurar os encargos como contrabalançados pela remuneração. Por isso se alude a “equilíbrio”. Os encargos equivalem à remuneração, na acepção de que se assegura que aquela plêiade de encargos corresponderá precisamente à remuneração prevista. Pode-se afirmar, em outra figuração, que os encargos são matematicamente iguais à remuneração. Daí a utilização da expressão “equação econômico-financeira”” 
 .

No caso, todavia, não vale a pena entrar a examinar a origem do dispositivo, desde o D.L. 2300/86, mas focar-me –para efeitos do presente parecer- na expressão do § 5º, do art. 65, que determina que qualquer alteração tributos e encargos legais os quais venham a ser criados, é causa de modificação contratual, para repor o equilíbrio econômico-financeiro do pactuado 
.

Em outras palavras, embora seja sempre previsível o aumento dos tributos –e nada no Brasil é tão previsível quanto tal aumento, que, religiosamente, o Poder Público realiza, todos os anos, desde a volta à democracia, em 1985, com a eleição de Tancredo Neves, numa liturgia monótona e constante-, à evidência, nunca se sabe a cota de sacrifício que o povo terá que ofertar à mastodôntica e quase inadministrável máquina estatal. Por essa razão, sabe-se, todos os anos, que haverá aumento de tributos, mas não sabe qual e quando. De rigor, a “morte” e o “aumento de tributos”, no Brasil, são as duas únicas verdades absolutas. Nada obstante, em qualquer pactuação, só se possa levar em conta os tributos existentes naquele momento, razão pela qual a lei de licitações, sabiamente, permitiu o reajuste contratual, sempre que os tributos forem aumentados ou –improvavelmente, reduzidos-, vale dizer, sempre que ocorra para cima, quase sempre, ou para baixo, quase nunca, tal inquantificável, mas provável alteração, deve-se reajustar os valores pactuados. Esta a razão pela qual o § 5º refere-se, inicialmente, para efeito modificador dos contratos, ao aumento de tributos, visto que pela “teoria da não-consideração”, embora previsível esse evento, quase nunca é considerado, no momento da celebração do contrato, por não se saber quando e de quanto será a majoração.

Tem-se, pois, no direito constitucional e no direito ordinário, a conformação de um autêntico regime jurídico compensatório das hipóteses não consideradas, tanto nos contratos públicos como nos privados, objetivando permitir o fluir da livre concorrência e evitar o abuso do poder econômico, através de lucros excessivos e injustificáveis, pela não integração, nos elementos contratuais, de fatores inevitáveis, mas não considerados, quando do processo pactual 
.

Acresce que a majoração ou a redução de tributos podem ser caracterizadas como “fato do príncipe”, o que, com maior razão, obriga ao restabelecimento do equilíbrio econômico do contrato.

Se o Estado, como Poder Público, no uso de suas prerrogativas de governo, delibera aumentar ou reduzir tributos, não pode, na condição de contratante, beneficiar-se disso, para daí extrair vantagens sobre o particular contratado.

Na espécie tal vedação mais se justifica, pois a União –titular da competência impositiva da COFINS- é também o acionista majoritário da empresa 
.

Isto posto, passo a analisar, concretamente, o contrato, a que a consulta se refere.
Reza, a cláusula 14.1.1., que:

14.1.1 —A CONTRATADA declara haver levado em conta na apresentação de sua proposta, os tributos incidentes sobre a execução dos serviços, obras ou fornecimento objeto deste CONTRATO, não cabendo qualquer reivindicação devida a erro nessa avaliação, para o efeito de solicitar revisão de preço ou reembolso por recolhimentos determinados pela autoridade competente”.
Realce-se, nesta cláusula, que os tributos incidentes –presente do indicativo- foram levados em conta na apresentação da proposta.
E acrescenta:
“sobre a execução dos serviços, obras ou fornecimento objeto deste CONTRATO”.
A seqüência da cláusula é óbvia, vale dizer, se não fossem levados em consideração tributos que, à ocasião do contrato, incidiam sobre

todos os serviços,

todas as obras,

todo o fornecimento,
objeto do contrato, tal erro de avaliação teria que ser absorvido pela contratada, não servindo de base essa omissão para a revisão contratual 
.

São três, portanto, os comandos contidos na referida cláusula, ou seja:
1) todos os tributos incidentes à época devem ser objeto da formulação do preço;

2) todos os serviços, todas as obras, todo o fornecimento que implicarem objeto do contrato servirão de base para cálculo dos tributos incidentes;

3) qualquer erro de avaliação na formulação do preço com relação aos elementos tributários conhecidos e não levados em conta não servirão de base para a recomposição do contrato 
.
A cláusula 14.2., todavia, oferece o campo pertinente às reavaliações, estando assim redigida:
“14.2 — Durante o prazo de vigência deste CONTRATO, se ocorrer qualquer dos eventos abaixo indicados, que comprovadamente venha a majorar ou diminuir os ônus das partes contratantes, os preços serão revistos, afim de adequá-los às modificações havidas, compensando-se na primeira 
oportunidade, quaisquer diferenças decorrentes dessas alterações. Tratando-se, porém, de instituição de estímulos fiscais, as vantagens decorrentes caberão sempre à empresa.: 
- criação de novos tributos;

- extinção de tributos existentes; 

- alteração de alíquotas; 

- instituição de estímulos fiscais de qualquer natureza e isenção ou redução de tributos 
federais, estaduais e municipais”.
Na referida cláusula, claro fica que qualquer alteração para cima ou para baixo, dos elementos não considerados na formulação do preço, deverão ser compensados, devendo, todavia, todos os estímulos fiscais beneficiarem a entidade integrante  da Administração Indireta da União, vinculada à Petrobrás. A meu ver, a observação seria despicienda, pois se o estímulo fiscal representa uma redução da imposição tributária, à evidência, a primeira parte do “caput” do contrato já beneficiaria a empresa.

O aspecto, todavia, relevante, do texto pactual, é que o impacto resultante do aumento ou redução do tributos foram considerados na formulação do dispositivo, com a implicação necessária no aumento ou redução do preço acordado 
.

Acrescente-se a cláusula 14.3., que declara:

“14.3 - A CONTRATADA declara que os preços contratuais contemplam a alteração da alíquota da COFINS, de 2% (dois por cento) para 3% (três por cento), introduzida pelo art. 8º da Lei n. 9.718, de 27.11.98, obrigando-se a reembolsar à empresa. o valor correspondente, na mesma proporção, atualizado monetariamente desde a data dos efetivos pagamentos até a data da efetiva devolução, nas seguintes hipóteses”,

o que vale dizer, por ainda hoje estar em discussão se aquele aumento foi ou não constitucional, na eventualidade –pouco provável- de o STF declarar ser inconstitucional, haverá necessidade de devolução do preço, proporcionalmente à redução da alíquota, com atualização monetária 
.
Tenho para mim que, em matéria tributária, desnecessária se faz a aplicação da cláusula 18.1 e 18.2, que dizem respeito a fatores imprevistos extraordinários, inevitáveis e de ocorrência improvável, cuja avaliação dos impactos ocorridos terá que ser apurada, estando assim redigidas as cláusulas:
“18.1 — Em ocorrendo situação superveniente e imprevisível que gere onerosidade excessiva para qualquer uma das partes, a parte prejudicada poderá pedir a resolução deste CONTRATO. As partes, contudo, poderão manter vigente este CONTRATO caso cheguem, mediante negociação, a um consenso, quanto à revisão das obrigações contratuais ou das prestações para seus adimplementos. 
“18.2 — Em ocorrendo fato superveniente, extraordinário, irresistível e imprevisto que altere o equilíbrio da equação econômico-financeira original deste CONTRATO, as partes renegociarão as suas condições para que se retorne à equação comutativa originária, utilizando-se, para tanto, as provas apresentadas pela CONTRATADA e o Demonstrativo de Formação de Preços apresentado para fins de contratação.”
E minha inteligência decorre de que as claúsulas anteriores já oferecem, nitidamente, os mecanismos compensatórios para mais ou para menos, e, no caso específico da COFINS, a cláusula 14.3 determina que:
“o valor correspondente atualizado, na mesma proporção será  reembolsado pela empresa”,

se houver redução da alíquota, via discussão judicial 
.
Ora, o parâmetro de redução é, rigorosamente, idêntico ao parâmetro da elevação de alíquota, na hipótese de, em vez de ser reduzida de 3% para 2%,  vir a ser elevada -o que, efetivamente, ocorreu com a Lei n. 10.840/2004 que majorou a alíquota de 3% para 7,6%, quanto à grande parte das operações mercantis e de prestação de serviços.
Em outras palavras, tal elevação, pelos mesmos critérios de igualdade pactual, deve ser considerada, por força das cláusulas 14.2 e 14.3 do referido contrato 
.

A observação de que ocorrendo a incidência nos serviços de obras terceirizadas para serem, por força do contrato, repassados à empresa, livraria da empresa, e não a consulente de absorver o impacto do aumento, não procede e é inconsistente, como passo a demonstrar, pelos próprios termos do pactuado.
Se se examinar a expressão:
“execução dos serviços, obras ou fornecimento objetivo deste contrato”,

à evidência verifica-se que ela se refere a todos os serviços,  obras ou fornecimentos objeto do acordo firmado 
. Se os trabalhos de terceiros -daqueles que prestam serviços para a consulente, a fim de que ela possa cumprir o seu contrato- não fossem considerados, o contrato  deveria ter como referência:
“execução dos serviços, obras ou fornecimento objetivo deste contrato, exceção feita aqueles prestados por terceiros para a consulente”,

observação não constante. E “ubi lex non distinguit, distinguere non debemus” 
.

É de se acrescentar que, se tais trabalhos têm impacto comprovado por força de alteração tributária, nitidamente não podem ser excluídos de alteração, MESMO QUE NENHUMA DISPOSIÇÃO CONSTASSE DO CONTRATO – e consta -, POR FORÇA DA LEI DE LICITAÇÃO E DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, que asseguram o equilíbrio econômico da avença –como única garantia do particular quando contrata com a Administração- no art. 37, XXI, “verbis”:

“XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações”.
Até mesmo se se admitisse não estar o regime pactuado, sujeito ao artigo 173 da Constituição Federal, mas ao 175, mesmo assim o impacto inevitável e não considerado no acordo, implicaria a revisão, visto que o serviço delegado deve ser mantido adequadamente (art. 175 § único, inc. IV) e isso não seria possível, se não houvesse equilíbrio econômico-financeiro na pactuação 
.

À luz da Constituição, em seus dois regimes de exploração da iniciativa econômica, à luz da lei de licitações e dos termos do contrato, com toda a nitidez, com inequívoca clareza, qualquer impacto tributário existente –seja para mais, seja para menos- terá que ser considerado, para aumentar ou para reduzir os preços. Até mesmo, pelo princípio da igualdade, visto que, se a alteração de alíquotas para menos por decisão judicial –hipótese improvável, mas prevista para COFINS- vier a ocorrer (de 3% para 2%), deve ser considerada, da mesma forma, a elevação não prevista, de 3% para 7,6%, terá também que ter o seu reflexo reajustado.

Por esta razão, não me parece proceder a argumentação de que nem todos os serviços, nem todas as obras, nem todos os elementos que impactam o contrato teriam que ser considerados, pois a cláusula retro-referida, faz menção a todos os serviços (terceirizados ou não) relacionados com a obra contratada, desde que DIRETAMENTE INFLUENCIEM A FORMAÇÃO DO PREÇO. Se tais fatores imprevisíveis e inevitáveis não forem considerados, haverá um aumento abusivo de lucros, um desequilíbrio contratual em detrimento da consulente e em benefício da empresa, o que a Constituição, a lei, a jurisprudência proíbem, no regime constitucional de economia de escala 
.
Há um fato notório que é a elevação de 3% para 7,6% da alíquota –NÃO PREVISTA À ÉPOCA- e o impacto deste aumento, que influencia diretamente a avença pela elevação de custos das empresas terceirizadas para a consulente. NÃO PODE SER EXCLUÍDO, portanto, sem que se viole o pactuado, a legislação ordinária e a Constituição Federal, gerando benefício indevido para a empresa e prejuízo inquestionável para a consulente.

Um último problema se põe: o de se saber qual a forma de apuração deste impacto, visto que a elevação ocorreu antes que o serviço fosse implantado, mas depois de estabelecimento do preço contratual com alíquota inferior 
.

A exigência de cotação de preços é impossível, em face de os serviços terem sido prestados depois do aumento da alíquota, embora os contratos tenham sido anteriores.
Há, todavia, um critério obrigatório constante do contrato (cláusula 14.2), que determina a redução proporcional de 3% para 2%, razão pela qual o aumento proporcional do custo do serviço, por uma questão de rigorosa isonomia, é a regra básica.

A prova poderia ser robustecida mediante declaração do fornecedor de que efetivamente houve aumento proporcional, pela eliminação da alíquota do preço anterior, pactuado entre a consulente e ele, e o preço efetivamente praticado.

Tal declaração, todavia, não a considero fundamental, pois, pelo princípio da rigorosa isonomia e do absoluto equilíbrio econômico-financeiro, a regra básica é a redução ou elevação proporcional.
Isto posto, passo a responder as duas questões, de forma sintética:
1) Sim, a consulente faz jus à restauração, mediante reembolso, dos valores reajustados, na hipótese enunciada, decorrente do aumento de alíquota de 3% para 7,6% da COFINS incidente sobre vários insumos, NÃO CONSIDERADOS NA FORMULAÇÃO CONTRATUAL, mas com expressa previsão de reajustes para cima ou para baixo em decorrência de qualquer alteração tributária não prevista, que majorasse ou reduzisse os tributos indiretos incidentes.

2)  O critério previsto para a redução da COFINS, ou seja, proporcional à redução da alíquota (a possível redução de 3 para 2%) é aquele, que, pelo princípios da isonomia contratual e de equilíbrio, deve ser adotado. Uma declaração dos fornecedores de qual seria o preço, com a alíquota de 3% e com a elevação decorrencial, poderia embasar o reajuste, embora não necessariamente. À evidência, se o impacto for maior do que a elevação proporcional, teriam os fornecedores de insumos que comprovar a razão do aumento, visto que este poderia afetar a regra de equilíbrio e a norma diretora do regime pactuado para a COFINS, que seria a redução ou elevação proporcional, em ocorrendo. E como há regra expressa, seu impacto no contrato teria que ser absorvido pela consulente.
Nitidamente, por ser de impossível comprovação, não há como considerar razoável a tese de que se compararia o que não existe (notas anteriores) com o que existe (notas posteriores) à elevação da alíquota, pela impossibilidade material de fazê-lo.
Em outras palavras, há critérios definidos no contrato (elevação ou redução proporcional) que podem ser fortalecidos com a declaração dos fornecedores, apenas não sendo razoável que os fornecedores da consulente declarem que o impacto foi superior, por uma série de fatores, à proporcionalidade do aumento, pois tal possível impacto maior foi expressamente rechaçado, ao admitir-se a redução proporcional, na cláusula 14.3. Prevalece, neste caso, rigorosamente o princípio da isonomia para as partes contratantes, no que diz respeito à elevação ou redução de alíquotas da COFINS.
                                   S.M.J.



São Paulo, 08 de Dezembro de 2005.

�  “Art. 10. Permanecem sujeitas às normas da legislação da COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1° a 80:


XI - as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003:


(...) ;


com prazo superior a 1 (um) ano, de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços; 


de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços contratados com pessoa jurídica de direito público, empresa pública, sociedade de economia mista ou suas subsidiárias, bem como os contratos posteriormente firmados decorrentes de propostas apresentadas, em processo licitatório, até aquela data;”





� (Engenharia/IEBAST/IERF/CMCOI — 362/05, COI/CAM — C—PL — 358/05, de 30 de setembro de 2005).


� 





�  A matéria foi amplamente discutida no 1º Simpósio de Direito Econômico do Centro de Extensão Universitária, em 1983, com textos publicados no livro  “Caderno n. 1 de Direito Econômico” e da autoria de Attila de Souza Leão Andrade Jr., Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fabio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza (edição Centro de Extensão Universitária e Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1983).





� Escrevi: “Ora, em nenhum momento o art. 173 comporta a exploração de serviços públicos, mas apenas a exploração de atividades econômicas -daí a prevalência do direito privado-, lembrando-se de que o § 1º, na redação da EC n. 19/98, refere-se à exploração de atividade econômica de: a) produção de bens; b) comercialização de bens; ou c) prestação de serviços sem qualquer adjetivação. 


Ocorre que, repetidas vezes, o Estado pode intervir em área de prestação de serviços ou comercialização de bens por 


interesse coletivo relevante


ou


imperativos de segurança nacional


sem que tais serviços ou circulação de bens possam ser considerados serviços públicos, como, por exemplo, já aconteceu durante a Segunda Guerra Mundial, em que houve período de racionamento de alimentos (leite, pão etc.). Poderia, se quisesse, criar empresas para explorar tais atividades. Mais recentemente, na importação da borracha, instituiu a contestada Taxa de Organização e Regulamentação do Mercado da Borracha (TORMB), para regularizar segmento descompassado da economia. Durante o conflito de 1939/1945, a distribuição de combustíveis passou a ser de segurança nacional, assim como a produção da borracha. E a "Petrobrás" surgiu, no fim da década de 40, como imperativo de segurança nacional, sem que se possa dizer que a extração, a produção e a comercialização de combustíveis sejam serviços públicos.


Dessa forma, a dicção constitucional sinaliza que imperativos de segurança nacional e interesse público relevante podem conformar exploração de atividades econômicas que impliquem serviço, no texto constitucional, sem que sejam necessariamente públicos. 


O segundo regime jurídico para atuação do Estado na prestação de serviços públicos com densidade econômica desenhado está no “caput” do art. 175 da CF, com o seguinte discurso: “Incumbe ao poder público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou  permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos" (grifos meus).


Aqui, ao contrário do § 1º do art. 173, nitidamente o constituinte fala em serviços públicos e não apenas em serviços, sendo este regime de direito administrativo, devendo, por conseqüência, as empresas privadas que nele atuem seguirem as estritas regras daquele ramo da árvore jurídica. 


Não há como confundir os dois regimes. São distintos. No primeiro, o Estado atua como agente vicário na exploração própria da atuação particular, regida por normas que pertinem ao direito privado e, no segundo, o segmento privado pode atuar como agente acólito do Estado na prestação de serviços públicos, que não se confundem com os aspectos pertinentes ao art. 173” (Dimensões do Direito Contemporâneo – estudos em homenagem a Geraldo de Camargo Vidigal, coordenação Ives Gandra/José Renato Nalini, Ed. IOB/Thomson/Pioneira, 2001, p. 6/7.








�  Celso Ribeiro Bastos preleciona:  “Este preceito, muito embora tenha sido modificado pela Emenda n. 19/98, ainda assim guarda grande similitude com o § 2º do art. 170 da Constituição de 1967, que recebeu nova redação com a Emenda n. 1, de 1969, que rezava: “§ 2º Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações”.


É um parágrafo muito importante para revelar a índole da organização jurídica da nossa economia. Ele desempenha um papel de ordem sistemática que transcende em muito o comando que encerra.


Neste parágrafo, especificamente no seu inc. II, agasalha-se a idéia de que é possível ao Estado, através de pessoas descentralizadas, desempenhar um papel assemelhado àquele cumprido pelas empresas privadas. Fixou-se no nosso direito crença de que essa convivência é possível. Assim o que se procura é que as empresas públicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiárias que explorem atividade econômica submetam-se ao regime jurídico previsto para as empresas privadas” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º vol., Ed. Saraiva, 2000, p.67).





�  Estão os dois dispositivos assim redigidos (art. 170 “caput”, inciso IV e § único): “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: .... IV - livre concorrência; ......”.


Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”.





�  O inciso V do artigo 170 está assim redigido:  “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: ...... V - defesa do consumidor; .....”.





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: “É inequívoco que o indivíduo e a empresa podem perseguir os seus interesses pessoais, que são, na verdade, a mola que move a todos na sua ação diuturna. Entretanto, a busca do interesse pessoal não pode ser levada a extremos que conduzam a um prejuízo para o todo. O interesse pessoal pode ser defendido na medida em que o interesse coletivo não seja prejudicado.


Quem atua no domínio econômico sem levar em conta o interesse geral e até se prevalecendo de sua posição, para impor o interesse particular em detrimento do bem comum, abusa do poder econômico. Tal abuso, como prejudicial à comunidade, deve ser reprimido, segundo determina o preceito em exame. Este, como se verá adiante, preocupa-se especialmente com  três formas de abuso do poder econômico, que enumera exemplificativamente” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, 1999, p. 180/1).





�  Miguel Reale ensina:  "Ora, livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas essencialmente distintos. A primeira não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o princípio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados arts. 1º e 170.


Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o "princípio econômico" segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa de clientela na economia de mercado.


Acorde com essas diretrizes básicas, é dito no art. 173, que "a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei". Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados" (Aplicações da Constituição de 1988, ed. Forense, 1990, p. 14).





�  A Constituição aplicada, 12 volumes, Ed. CEJUP, 1988 a 1996; Os planos Collor I e II, Ed. Forense Universitária, 1991; O plano Brasil Novo, Ed. Forense Universitária, 1990 e outros.





�  Paulo Carneiro Maia lembra que:  "A imprevisão, como teoria em si, como fundamento singular, com esta denominação, foi elaborada e lançada pelo Conselho de Estado da França, durante a primeira guerra mundial.


Pelo célebre aresto de 30 de março de 1916, proferido na questão entre a Compagnie Générale d'Éclairage de Bordeaux e a cidade de Bordeaux --conhecidíssima como "a questão de Bordeaux" e assim divulgada por muitos escritores franceses-- o Conselho de Estado lançou e cansagrou a doutrina da imprevisão.


Cogitava-se de contrato de concessão de serviço público que, em França, recebe o nome de concessão de obra pública. O Conselho de Estado, apesar de reconhecer que, em princípio, esse contrato regulava, de maneira definitiva, até sua expiração, as obrigações dos contratantes, decidiu que, por força da alta do carvão --motivada, pela ocupação, por parte do inimigo, da maior parte das regiões mineiras, bem como pela dificuldade do transporte marítimo, tanto em razão da requisição dos navios como pelo caráter duradouro da guerra-- ultrapassando os limites externos das majorações, acaso previstas no momento da celebração do contrato, a economia da obrigação contratual encontrava-se totalmente subvertida. E, em busca de solução equitativa, "qui tienne compte tout à la fois de l'intérêt général, lequel exige la continuation du service par la Compagnie à l'aide de tous ses moyens de production, et des conditions spéciales que ne permettent pas au contrat de recevoir son application normale", determinou a revisão dos preços remetendo as partes ao Conselho da Prefeitura a fim de que assim acordassem sobre as condições especiais para a continuidade do serviço concedido" (DA CLÁUSULA rebus sic stantibus, ed. Saraiva, 1959, p. 186/187).





�   Código Civil, volume IV, Livr. Francisco Alves, 1955, p. 173/174.


�    Código de Hamurabi, p. 97, Editora Nacional, Madrid, 1982.


� “CASO FORTUITO Animal — Causador do Dano: 936; CC/1916 1.527,IV.


Comodatário: 583; CC/1916 1.253.


Comprador: 492, § 1°; CC/1916 1.127, § 1.°.


Conceito: 393, CC/1916 1.058.


Depositário — Improcedência: 642; CC/1916 1.277.


Devedor: 246 e 393; CC/1916 877 e 1.058.


Dono do Animal—Causador do Dano: 936; CC/1916 1.527, IV �Evicção: 457; CC/1916 1.117, I.


Gestor de Negócio: 862, 863 e 868; CC/1916 1.332, 1.333 e 1.338.


Hospedeiros: 650; CC/1916 1.285.


Locatário — Mora: 575; CC/1916 1.196.


Mandatário 667, § 1.°; CC/1916 1.300, § 1.°.


Mora do Devedor: 399; CC/1916 – 957.


Mora do Locatário: 575; CC/1916 1.196.


Perda ou Deterioração Impossibilidade de Alegação: 246; CC/1916  877”;


“FORÇA MAIOR


Animal—Causador do Dano: 936; CC/1916 1.527, IV. 


Conceito: 393, par.ún.; CC/1916 1.058, par.ún. 


Depositário: 636 e 642; CC/1916 1.273 e 1.277.


Devedor— Responsabilidade: 246,393 e 399; CC/1916 �877, 955 a 957 e 1.058.


Inadimplemento das Obrigações: 393; CC/1916 1.058.


Perda da Coisa — Depositário: 636; CC/1916 1.271.


Responsabilidade—Devedor: 246, 393 e 399; CC/1916 877, 955 a 957 e 1.058.


Responsabilidade—Hospedeiros e Estalajadeiros: 650;  CC/1916 1.285” (Código Civil Anotado e legislação extravagante, 2ª. Ed., Ed.Revista dos Tribunais, Nelson Nery Jr. e  Rosa Maria de Andrade Nery, 2003, p. 1620 e 1670).





�  Escrevi: “Ora, nas relações econômicas em que as empresas estatais participam —e em nível de igualdade e concorrência— não podem elas fugir à submissão aos mesmos princípios que regem as relações entre empresas do segmento privado da Economia, razão pela qual a teoria da imprevisão aplica-se a todas elas, sempre que o desequilíbrio estrutural se colocar por força da imprevisibilidade e inevitabilidade dos planos ditos de estabilização.


A albergagem da teoria da imprevisão torna-se ainda mais necessária, sempre que a imprevisibilidade e inevitabilidade dos acontecimentos desestabilizadores só ocorrerem para a parte vinculada ao segmento privado, que não formula políticas econômicas. Não para a outra parte, cujo controlador é também o responsável pelo estabelecimento da política descompassadora. É imprescindível que se reequilibrem contratos inviabilizados, sempre que, usando da força que lhe é própria, a empresa estatal, controlada pelo Poder descompassador, imponha condições contratuais, utilizando-se de coação incontornável.


Em face do exposto até o presente, percebe-se a responsabilidade maior das empresas estatais, sempre que participem de atividades econômicas, em nível de submissão às regras próprias da ordem econômica. Administrativamente, não lhes é permitido o abuso do poder econômico, nem o enriquecimento sem justa causa, não só por violarem a moralidade administrativa, que devem seguir, mas por lhes ser aplicável a teoria da imprevisão, sempre que as relações negociais de que participem restem desequilibradas em face das circunstâncias imprevisíveis e inevitáveis que impactaram os contratos firmados” (A Constituição Aplicada, vol. 7, Ed. CEJUP, 1993).





�  Comentários à lei de licitações e contratos administrativos, AIDE Editora, Rio de Janeiro, 1993, p. 368.





� Antonio Roque Citadini comenta: "c) Equilíbrio econômico-financeiro. A atual lei de licitação consagra, em vários pontos, a importância de que os contratos mantenham o equilíbrio econômico-financeiro na forma do que foi inicialmente pactuado. O legislador procurou fixar limites precisos para a Administração não se utilizar de prática condenável, porém, antes freqüente, em que o contratado era levado à situação financeira anti-econômica, por alterações introduzidas pelo órgão contratante, por sua iniciativa ou por ocorrência de fatores imprevistos, comprometedores da execução contratual.


A manutenção do equilíbrio econômico-financeiro originalmente contratado, é assegurada de forma a viabilizar a execução sem favorecimento, mas, igualmente, sem que a Administração Pública se beneficie de alterações contratuais ou mudança na política econômica e fiscal, que demonstradamente representem aumento de custos ao contratado. Conforme afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, "equilíbrio econômico-financeiro (ou equação econômico-financeira) é a relação de igualdade formada, de um lado, pelas obrigações assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro lado, pela compensação econômica que lhe corresponderá". Maria Sylvia Zanella di Pietro, também ensina, a propósito do equilíbrio econômico-financeiro, que se trata da "relação que se estabelece, no momento da celebração do contrato, entre o encargo assumido pelo contratado e a contraprestação assegurada pela Administração" (Comentários e Jurisprudência sobre a Lei de Licitações Públicas, Ed. Max Limonad, 1996, p. 347).





� Hely Lopes Meirelles lembra que: “Equilíbrio financeiro: o equilíbrio financeiro, ou equilíbrio econômico, ou equação econômica, ou, ainda, equação financeira, do contrato administrativo é a relação estabelecida inicialmente pelas partes entre os encargos do contratado e a retribuição da Administração para a justa remuneração do objeto do ajuste. Essa relação encargo-remuneração deve ser mantida durante toda a execução do contrato, a fim de que o contratado não venha a sofrer indevida redução nos lucros normais do empreendimento. Assim, ao usar do seu direito de alterar unilateralmente as cláusulas regulamentares do contrato administrativo, a Administração não pode violar o direito do contratado de ver mantida a equação financeira originariamente estabelecida, cabendo-lhe operar os necessários reajustes econômicos para o restabelecimento do equilíbrio financeiro.


Trata-se de doutrina universalmente consagrada, hoje extensiva a todos os contratos administrativos (arts. 57, § 1º; 58, I, §§ 1º e 2º e 65, II, "d" e § 6º)" (Direito Administrativo Brasileiro, 21ª ed., Malheiros Editores, 1996, p. 199).





�  Celso Antônio Bandeira de Mello alude a teoria do fato do príncipe nos seguintes termos: “Agravos econômicos resultantes de medidas tomadas sob titulação jurídica diversa da contratual, isto é, no exercício de outra competência, cujo desempenho vem a ter repercussão direta na economia contratual estabelecida na avença. É o chamado “fato do príncipe”, tomada a expressão com o âmbito específico a que se reporta Francis-Paul Benoit, ao dizer: “Convém entender por “fato do príncipe” os atos jurídicos e operações materiais, tendo repercussão sobre o contrato, e que foram efetuados pela coletividade que celebrou o contrato, mas agindo em qualidade diversa da de contratante”” (Curso de Direito Administrativo, 11ª ed., São Paulo, Malheiros,1999, p. 465).





�  Carlos Maximiliano ao falar sobre o processo exegético gramatical lembra: “114. O processo gramatical exige a posse dos seguintes requisitos: 1) conhecimento perfeito da língua empregada no texto, isto é, das palavras e frases usadas em determinado tempo e lugar; propriedades e acepções várias de cada uma delas; leis de composição; gramática; 2) informação relativamente segura, e minuciosa quanto possível, sobre a vida, profissão, hábitos pelo menos intelectuais e estilo do autor; orientação do seu espírito, leituras prediletas, abreviaturas adotadas; 3) notícia completa do assunto de que se trata, inclusive a história respectiva; 4) certeza da autenticidade do texto, tanto em conjunto como em cada uma das suas partes” (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 1979, p. 107).





� Arnoldo Wald, em livro coordenado por Gilberto de Ulhôa Canto e por mim, intitulado "A correção monetária no Direito Brasileiro" (ed. Saraiva, 1983, p. 14) escreve: "A teoria da imprevisão admite a revisão do contrato ou a sua rescisão quando ocorre um fato imprevisto e imprevisível, de caráter anormal e extraordinário, que, sem culpa da parte, modifica as condições contratuais. A alteração deve ser de tal ordem que as partes, se dela tivessem ciência, não teriam realizado o negócio, em virtude da excessiva onerosidade que sobrecarrega um dos contratantes, implicando enriquecimento de natureza usuária para o outro.


Não tendo sido adotada pelo nosso direito anterior à codificação, nem mesmo pelo Código Civil, a teoria da imprevisão se afirmou inicialmente nos estudos doutrinários feitos há cerca de meio século, nos quais se destaca a excelente monografia de Arnoldo Medeiros da Fonseca. Coube, em seguida, à jurisprudência realizar o trabalho construtivo de, no clima econômico angustiado que atravessamos após a crise mundial de 1930, adotar os conceitos doutrinários, aplicando em diversas decisões que finalmente integraram a teoria da imprevisão no direito positivo pátrio, particularmente com referência ao contrato de empreitada. Na realidade, a jurisprudência do STF se consolidou, atualmente, no sentido de admitir e consagrar a teoria da imprevisão, aplicando-a a diversas hipóteses, especialmente no campo dos contratos de empreitada".





�  J. M. Othon Sidou ensina: "Daí nenhuma corte judiciária brasileira poder dizer-se infensa à afirmação da teoria revisionista, inspirada no princípio “rebus sic stantibus”. É com efeito muito mais fácil malear, para embrandecer, a regra --"a obrigação opera entre as partes"-- do art. 928 do Código Civil, do que violentar o próprio Direito Civil no “alterum non laedere”, costume que se perde na aurora dos tempos e que se fez lei conduzida pelo ensinamento eterno de Ulpiano.


Em conclusão: é a doutrina, a jurisprudência e a própria lei que fazem o Brasil incluir-se entre as nações aderentes da teoria revisionista do contrato, embora na forma moderada constante do ensinamento de Arnoldo Medeiros da Fonseca, isto é, quando menos para encantoar o enriquecimento sem justa causa" (A Revisão Judicial dos Contratos, 2ª ed., ed. Forense, 1984, p. 95).





� Sustentei perante o STF a inconstitucionalidade da Lei 9718/98, representando a UNIMED de Belo Horizonte, no que concerne ao alargamento da base de cálculo, tendo a tese da inconstitucionalidade saído vitoriosa por 6x4, sendo relator o Min. Marco Aurélio de Mello. A mesma convicção que tinha para efeitos da inclusão maculadora da lei maior no vocábulo “receita” antes da E.C. n. 20/98, não manifestei aos clientes quanto à elevação da alíquota, tese que não sustentei perante a Suprema Corte.





� Henri de Page ensina: "La théorie juridique de l'imprévision tende à faire admettre qu'en toute matière, la partie lésée par un contrat peut être déliée de ses engagements lorsque des événements extraordinaires, échappant à toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément l'économie qu'il est certain que cette partie n'aurait pas consenti à assumer l'aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoqué cette agravation.


....


"L'imprevision consiste donc dans le déséquilibre des prestations reciproques qui vient à se produire, dans les contrats à prestations reciproques sucessives ou différées, par l'effet d'évènements ultérieurs à la formation du contrat, indépendants de la volonté des parties, et se révélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu'il n'était guére possible de raisonnablement les prévoir" (Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, Tome 2ème, Établissements Émile Bruylant, Bruxelles, 3ème Édition, 1964, p. 559).





� As cláusulas, que repito, estão assim redigidas:


“14.2 — Durante o prazo de vigência deste CONTRATO, se ocorrer qualquer dos eventos abaixo indicados, que comprovadamente venha a majorar ou diminuir os ônus das partes contratantes, os preços serão revistos, afim de adequá-los às modificações havidas, compensando-se na primeira oportunidade, quaisquer diferenças decorrentes dessas alterações. Tratando-se, porém, de instituição de estímulos fiscais, as vantagens decorrentes caberão sempre à empresa:


- criação de novos tributos;


- extinção de tributos existentes; 


- alteração de alíquotas; 


- instituição de estímulos fiscais de qualquer natureza e isenção ou redução de tributos federais, estaduais e municipais;


14.3 - A CONTRATADA declara que os preços contratuais contemplam a alteração da alíquota da COFINS, de 2% (dois por cento) para 3% (três por cento), introduzida pelo art. 8º da Lei n. 9.718, de 27.11.98, obrigando-se a reembolsar à empresa o valor correspondente, na mesma proporção, atualizado monetariamente desde a data dos efetivos pagamentos até a data da efetiva devolução, nas seguintes hipóteses:


14.3.1 - Reconhecimento da ilegalidade da majoração de alíquota, (..)“.





� Pontes de Miranda, ao comentar a Constituição Federal de 1967 (art. 150, § 1º) lembra que o princípio da igualdade é extensível às relações  privadas, ao dizer: “g) O princípio de igualdade perante a lei dirige-se aos legisladores, aos juizes e às autoridades administrativas.


Têm o dever de respeitá-lo as unidades políticas (União, Estados-membros, Distrito Federal, Territórios e Municípios). Os próprios particulares, para discriminações de freguesia, ou de contacto, ou de serviços prestados a outrem ou a lhes serem prestados, somente podem estabelecer desigualdades dentro do espaço que as leis cogentes (impositivas ou proibitivas) assinalam”(grifos meus) (Comentários à Constituição de 1967 – c/a emenda n. 1/69, tomo IV, Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 707).


 


�  Renzo Tosi esclarece:  “1147 Ubi ex voluit dixit, ubi noluit tacuit” - Quando a lei quis falar, falou; quando não quis, calou. 


Esse é um “brocardo” medieval anônimo que ainda pertence ao patrimônio comum do direito: pretende impedir que se faça a lei dizer o que não quis, e que dela seja feita uma interpretação- extensiva e não rigorosamente restritiva. Há semelhança em “Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere”, quando a lei não faz distinções, não nos cabe fazê-las” (Dicionário de sentenças latinas e gregas, Martins Fontes, 1996, p. 525).





�  O artigo 175 § único, inciso IV, tem o seguinte discurso, que repito: “Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.


Parágrafo único. A lei disporá sobre: ..... IV - a obrigação de manter serviço adequado”.





�  Octávio Bueno Magano assim  explicita o mercado de livre concorrência: “O mercado de livre concorrência se define por intermédio de cinco teorias fundamentais:


a da atomicidade, que ocorre quando os sujeitos da atividade econômica são numerosos e não dispõem do poder suficiente para influenciar o volume da produção e o nível de preços;


a da homogeneidade, que se configura quando as empresas não procuram diferenciar os seus produtos dos da mesma categoria, oriundos de outras empresas;


a da fluidez, que consiste na ausência de oposição das empresas estabelecidas a que outras disputem com elas o mesmo mercado; 


a da transparência, que se exterioriza quando existem informações completas, universais e instantâneas sobre o volume da oferta e da procura e dos preços respectivos; 


a da mobilidade, que significa a livre transferência dos fatores da produção” (Dimensões do Direito Contemporâneo, ob. cit. p. 176).





�  Pinto Ferreira rememora:  “IGUALDADE - O princípio da igualdade é norma constitucional básica, chamada também de princípio da isonomia, consistindo na igualdade jurídico-formal de todos diante da lei. O seu objetivo é extinguir privilégios (RDA,55:144). 


Tal princípio deve ser apreciado como uma dupla perspectiva: igualdade na lei e igualdade perante a lei, esta pressupondo a lei elaborada. 


O direito grego possuía dois princípios: o da isonomia (igualdade" perante a lei) e o de eunomia (o de respeito à lei), como conceitos compatíveis e que se opunham à tirania. 


A síntese do texto constitucional abrange qualquer diferença de tratamento advinda do Legislativo, do Executivo e do Judiciário por motivo de raça, nascimento, classe social, riqueza, sexo etc.


O princípio da igualdade aplica-se" às pessoas naturais, tutelando  ainda as pessoas jurídicas, exceto disposição constitucional expressa” (Comentários à Constituição Brasileira, 1º vol., Ed. Saraiva,  1989, p. 62).
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