CAMARA MUNICIPAL DE SANTA LEOPOLDINA
ESTADO DO ESPIRITO SANTO

RECOMENDAGAO UCCI n° 003/2019

Destinatario Presidéncia da Céamara de
Vereadores
Assunto: Equilibrio Econdmico-

Financeiro nos Contratos em
que a Administracédo é
Locatéaria.

Expedimos a presente Recomendacado tendo em vista o cunho orientativo e preventivo da
Unidade de Controle Interno e a previsdo de atualizacdo monetaria no contrato em que a Camara

Municipal de Santa Leopoldina é locadora.

Assim como o particular, a Administracdo Publica também realiza atos bilaterais, como os
contratos, visto que ndo €, em todos o0s aspectos, onipotente. Além disso, muitas vezes € mais
viavel para a Administracdo contratar com o particular a ter, ela prépria, que suprir suas

necessidades.

Por isso a preocupacédo de distinguir os contratos regidos pelo direito privado, dos contratos
comuns, visto que as prerrogativas concedidas a Administragdo Publica, pelo regime juridico de
direito publico, chocam-se com o0s principios norteadores do direito privado, vez que aquele, em
regra, leva a uma relagdo verticalizada, enquanto estes tratam as partes de forma horizontal,

igualitaria.

E diante dessa dicotomia que recai a presente Recomendac&o nos casos de se equilibrar a
equacao econdmica—financeira nos contratos em que a Administragdo Publica figura como
locataria, uma vez que esta, em algumas situagdes, necessita locar bens de particulares para poder

melhor oferecer servigos a coletividade.
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E classica a diferenca trazida pela maioria dos doutrinadores entre contratos da
Administracdo e contratos administrativos, diante da possibilidade do Poder Publico também

celebrar contratos privados sem a verticalidade trazida por esses ultimos.

Essa discussdo se funda na anfibiologia presente na conceituagéo trazida pelo paragrafo
Gnico, do art. 2°, da Lei de Licitacdes e Contratos, por definir de maneira subjetiva e insuficiente os

contratos celebrados pela Administragdo (ROCHA, 1995, p. 35).

Diante do que esta disposto no inciso Xll, do art. 55 do diploma juridico sub examine,
guando tratou como clausula essencial o estabelecimento da “legislagao aplicavel a execugéo do
contrato e especialmente aos casos omissos”, entendemos que nao quis, o legislador, definir um
regime juridico Unico para os contratos celebrados pela Administracdo Publica. Se assim fosse nao
teria qualquer funcdo a clausula exigida pela lei em estudo.

Isso se da porque nem sempre serd interessante a Administracdo Publica comparecer em
uma relacao contratual com seu poder de império, sendo mais conveniente e oportuno, sujeitar-se
ao regime juridico de direito privado. Outras vezes, sera a propria natureza do contrato que levara
ao administrador estabelecer o direito privado como legislagéo aplicavel a sua execugdo, como ja
previa o legislador quando tratou desse tipo de contrato no inciso I, do 83°, do art. 62 da Lei n°
8.666/93 (ROCHA, 1995, p. 35, p. 159).

O art. 62, 83°, 1, da Lei n° 8.666/93, determina que ser&o aplicados aos contratos de seguro,
de financiamento, de locacdo (em que o Poder Publico figure como locatario), e a outros tipos de
contratos onde o conteudo é regido, predominantemente, pelo direito privado, os art. 55 e 58 a 61 e
demais normas gerais, no que couber. Deixa aqui de submeter ao art. 56 que se refere as garantias
contratuais e ao art. 57, que trata da duracdo dos ajustes, como se, sobre esses assuntos, deveria

ser observado o que dispde o direito privado (BORGES, 1995, p. 75).
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Nem sempre a Administracdo Publica dispor4 de uma quantidade de bens suficientes para
utilizar na satisfacdo do interesse publico tendo que locar iméveis de particulares a fim de suprir

esta necessidade.

Contudo, séo diversas as dificuldades apresentadas para que ocorra essa relacao juridica:
encontrar prédios em condi¢des verdadeiramente adequadas que possibilitem uma escolha, a falta
de renda sofrida por algumas Administracdes (principalmente as municipais), 0 medo do particular
em contratar com o Poder Publico com receio de inadimpléncia ou por qualquer pretexto de
convicgdo intima de que sempre tera prejuizos em uma lide contra o Estado (BORGES, 1995, p.
77s). Dessa forma, torna-se penoso para a Administracao encontrar prédios condizentes com o
servico publico que se quer prestar e, concomitantemente, encontrar quem queira contratar com a

Administracao.

Outra dificuldade é quanto ao regime juridico que ird reger esses contratos. Entendemos
gue esses contratos dar-se-do, predominantemente, sob o regime juridico privado, no entanto,
aplicando-lhes as normas gerais de Direito Financeiro, previstas no art. 55 da Lei n° 8.666/93, bem
como, as prerrogativas indisponiveis do Poder Publico atinentes a protecdo do interesse publico

especifico.

Destarte ndo haverd uma necessidade absoluta de ser aplicado o regime juridico publico
nessa relacdo, visto que, em principio, ndo havera interesse publico a ser resguardado. Todavia,
presente o fim publico, é incontestavel a obrigacdo de serem estabelecidas, de maneira razoavel,

clausulas que protejam os poderes-deveres indisponivel da Administracao.

E nesse sentido que Marcos Juruena Villela Souto e Ana Beatriz Rutowitsch Bicalho (1995,
p. 320) lembram que a Administracdo Publica quando locataria devera ter conhecimento de que
esta submetida ao principio da indisponibilidade, submetendo-se a certas determinacfes da Lei n°
8.666/93.
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Nesse sentido, os contratos de locagdo nos quais a Administracao figure como locataria tém
gue procurar o equilibrio entre os dois regimes, para que a aplicacdo demasiada de um ou de outro
nao venha a prejudicar os interesses dos contratantes. Ou seja, ndo se coloca obstaculos para que
o particular queira contratar com a Administracdo Publica, nem tdo pouco, o Poder Publico deixa de

estabelecer clausulas que sdo imperativas a qualquer contrato celebrado por este.

E ardua esta tarefa, vez que as regras especificas de locacdo chocam-se com as
prerrogativas da Administragdo Publica, trazendo ao particular insegurangas quanto a este tipo de

contratag&o.

Diante desse fato, uma licitacdo (que em regra devera ser realizada) para amoldar estas
contratacdes ao regime de direito pablico, com a incidéncia de clausulas como a da modificacédo e
rescisdo unilateral conforme o interesse publico, poderia inviabilizar a contratagdo por dois motivos:
ou por que haveria um aumento exorbitante dos precos dos aluguéis em virtude de um temor de
inadimpléncia; ou por que ndo haveria concorréncia por existir apenas um imoével que se adequasse
as necessidades da Administracdo. Nesse caso talvez sendo vantagem dispensar a licitagdo com
subsidio normativo do inciso X, do art. 24, através do procedimento previsto nos incisos Il e 11l do
art. 26, ambos da Lei n° 8.666/93 (BORGES, 1995, p. 78; ROCHA, 1995, p. 140s).

Concernente ao inciso X, do art. 24, da Lei 8.666/93, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
(2000, p. 388), esclarece que “trata-se, em verdade, de hipdtese de inexigibilidade de licitagéo, visto
gue, uma vez existindo apenas um imovel que satisfaca ao interesse da Administracdo, estara

caracterizada a inviabilidade juridica de competicao”.

Fica clara a inexigibilidade de licitacdo nesses casos, haja vista ndo haver como viabilizar

uma competicdo onde apenas um imdvel com caracteristicas especificas serve ao Poder Publico.
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Entretanto, havendo viabilidade de competicdo e ndo estando presentes as hip6teses do art.
24 do Diploma em andlise, a licitacdo devera ser realizada, a fim de que ndo sejam violados os

principios da competitividade e da isonomia.

Alice Gonzales Borges (1995, p. 78), lembra que para a Administracdo Publica utilizar-se da
possibilidade de ndo realizar a licitacdo, trazida pelo artigo supracitado, é imprescindivel que se
observe dois pressupostos: a justificagdo e comprovagdo objetiva de que o prédio, realmente,
condiz com a necessidade de instalacéo e localizagéo das atividades aspiradas pela Administragédo
Publica; e que haja uma avaliacdo prévia no mercado quanto ao preco do aluguel para que esse

nao se encontre superfaturado.

Esses pressupostos sdo de suma importancia para que ndo seja tdo desvantajoso para
Administracdo Publica, vez que ndo podera utilizar amplamente das prerrogativas que lhe séo
conferidas pelo poder publico, haja vista est4 submetida ao regime privado pelas consequéncias ja
expostas (ROCHA 1995, p. 142).

Assim, nos contratos de locacdo que faz parte a Administracédo Publica, esta se utiliza da via

privada para sua celebragéo, porém sem ignorar as limitacdes trazidas pelo regime juridico publico.

A principio as clausulas dos contratos de locagdo em que o Poder Publico figura como
locatério, seréo regidas pela Lei n® 8.245/91 (norma de direito privado), o que é possivel conforme o
art. 54 da Lei n° 8.666/93, ressaltando a sua compatibilizacdo com as peculiaridades que exige este
inquilino especial, uma vez que a Administragdo Publica ndo podera abdicar de certas prerrogativas

e sujeicdes que lhe confere o direito publico.

Como notdrio, o equilibrio econémico-financeiro deve sempre ser assegurado nas relacdes

decorrentes dos contratos publicos.

Quando o licitante formula a sua proposta com base nos futuros encargos que sera obrigado
a assumir com a execucdo do contrato, se estabelece uma equivaléncia do 6nus (obrigacbes a
serem satisfeitas) e bonus (a justa remuneracdo pelos encargos a serem executados). E o que se

convencionou denominar de equilibrio ou equacdo econdmico-financeira do contrato.

A matéria tem sede constitucional. Confira-se o teor do art. 37, XXI, da CF:
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Art. 37-

XXI — ressalvados o0s casos especificados na
legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢cbes a todos
0s concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢cdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e

econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento

das obrigacoes.

A proposta deve ser mantida em seu valor real durante toda a execugdo do contrato
administrativo, ndo podendo as clausulas afetas a economia do ajuste serem alteradas sem a

concordancia do contratado, a teor do disposto no art. 58, § 1°, da Lei n.° 8.666/9.

Sucede que com o decorrer do tempo este valor real da proposta € naturalmente
modificado, fazendo-se necessario o manuseio de instrumentos que se destinam a preservar
aquela relacdo de equivaléncia traduzida na nogdo de equilibrio econdmico-financeiro; dai as
figuras juridicas da revisdo, do reajuste, da atualizagdo monetaria e da repactuagéo, que apesar de
nao se confundirem nos seus pressupostos e fundamentos tem 0 mesmo objetivo: preservar o valor

real das propostas ofertadas em momento pretérito.

E preciso, ent&o, delimitar o alcance de aplicabilidade destes quatro instrumentos.

O reajuste tem por objetivo recompor o valor proposto pelo licitante em funcdo do regime
inflacionério da economia. Faz-se, portanto, uma indexacéo dos precos, com a prévia definicdo no
edital e no contrato do indice a ser utilizado (como regra setorial para avaliar a variacao dos custos
naquele especifico segmento do mercado). E, pois, um instituto destinado a preservar o equilibrio
econdmico-financeiro da relagdo contratual, "mantendo as condi¢des efetivas da proposta”, nos
termos do art. 37, XXI, da CF.
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A revisdo implica na ocorréncia de um fato extraordinério e superveniente que desequilibra
excessivamente a relacdo de equivaléncia entre 0os encargos do contratado e a remuneracao,
impondo o restabelecimento da equacdo econdmica posta no inicio da relacdo contratual.
Independe, pois, de previsdo expressa no edital e no contrato, podendo ocorrer a qualquer
momento. Nao é qualquer alteracdo que ocasiona a revisao das bases inicialmente ajustadas, mas
tdo-somente aqueles fatos imprevisiveis ou previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis que
onerem excessivamente uma das partes, situando-se na é&lea econbmica extraordinaria e
extracontratual, conforme disciplina o art. 65, d, da Lei n°® 8.666/93. Assim, enquanto a revisdo
busca recompor a equacéo financeira do contrato, o reajuste tem por finalidade manter esta relacdo

econbmica nos mesmos parametros inicialmente ajustados.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO'ensina, com propriedade, que o reajuste atinge
apenas o preco, com a finalidade de reequilibra-lo. Ja a revisdo pode incidir sobre quaisquer

clausulas contratuais, como as que ajustem objeto, prazo e outras condicdes.

A atualizagdo monetaria, assim como o reajuste, também visa manter o valor nominal do
contrato, compensando-se genericamente os efeitos da inflagdo; dai a utilizacao de indices gerais e
nao setoriais. Incide a partir da data final do periodo de adimplemento de cada parcela até a data
do efetivo pagamento, a teor do disposto no art. 40, X1V, ¢, da Lei n.0 8.666/93.

MARCAL JUSTEN FILHO? estabelece a distingdo entre reajuste e atualizacdo monetaria,
esclarecendo a razédo pela qual utilizam-se, respectivamente, indices setoriais e gerais. Confira-se o

entendimento:

A diferenciacdo entre reajuste de precos e atualizagéo
financeira retratava a complexidade do fendmeno
inflacionério, ou seja, ndo existia uma Uunica inflagdo no
Brasil. A desvalorizagdo monetéria produzia perdas
variaveis e distintas nos diferentes segmentos da
atividade econdmica. A atividade de producdo de um
bem n&o podia ser tratada uniformemente com a

situacdo do credor por valor monetario. Para executar

1 Curso de Direito Administrativo. 14" edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. [71. 3 Reaiuste de Precos e Garantias Constitucionais.
Informativo de Licitages e Contratos n. 0 61 margo de 1999, p. 170.
% Reajuste de Precos e Garantias Constitucionais. Informativo de Licitagdes e Contratos n® 61, marco de 1999. p. 170.
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um certo bem ou prestar um servico determinado, o
sujeito estaria sujeito a variagdo de custos das mais
distintas. Portanto, admitiasse que o0 reajuste fosse
produzido através de indices setoriais ou, mesmo,
indices especiais produzidos pela conjugacdo de
indices distintos. Mas, executada a prestacdo, as
variagbes setoriais tornavam-se irrelevantes. O
particular passava a condigdo de credor por prestacao
em dinheiro. Portanto, a atualizacdo financeira seria
calculada apenas em funcdo dos indices gerais de

inflacao.

A repactuacdo, por sua vez, assim como no reajuste, visa a recompor as perdas
inflacionarias que ocorrem no periodo de 12 (doze) meses. A diferenca é que enquanto no reajuste
adota-se um indice setorial, na repactuacao devera ser apresentada pelo contratado demonstragéo
analitica da variacdo dos componentes dos custos do contrato, devidamente justificada. Cabera,
entdo, a Administracdo contratante examinar se a variagdo dos custos apresentada esta de acordo

com o mercado, procedendo-se, entdo, a repactuacdo dos valores inicialmente ajustados.

Tem-se que, comumente, o instrumento utilizado nos contratos de locagéo € a atualizagéo

monetaria, com a aplicagéo de indices gerais.

A estabilizagdo monetaria permitiu a introducdo de regra que autoriza a concessédo da
atualizacdo monetdria mais usada ap0s o periodo de doze meses; afinal, no cenério de
estabilidade, a corroséo inflacionaria que incide sobre a moeda néo justifica mais a adequacao dos

precos a cada més de execugado contratual.

Atualmente, a matéria é tratada na Lei n.° 10.192, de 14.02.2001, com a sistematica adotada
de proteger a proposta apresentada pelo licitante. Confira-se, sobre o tema, os artigos do referido

diploma legal pertinentes para tal analise:

Art. 2° - E admitida estipulacdo de correcio monetaria
ou de rejuste por indices de precos gerais, setoriais ou

gue reflitam a variacdo dos custos de producgédo ou dog
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insumos utilizados nos contratos de prazo de duracdo
igual ou superior a um ano.
§ 1° - E nula de pleno direito qualquer estipulacdo de
reajuste ou corregcdo monetaria de periodicidade
inferior a um ano.
Art. 3° - Os contratos em que seja parte 6rgdo ou
entidade da Administragdo Publica direta ou indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, serdo reajustados ou corrigidos
monetariamente de acordo com as disposi¢fes desta
Lei, e, no que com ela ndo conflitarem, da Lei n. 0 &
666, de 21.06.1993.
§ | & - A periodicidade anual nos contratos de que trata o
caput deste artigo sera contada a partir da data limite
para apresentacdo da proposta ou do orgcamento a que

essa se referir.

O direito ao equilibrio econdmico-financeiro encontra-se garantido e preservado, na medida
em que o prazo inicial para o reajuste conta a partir da data da apresentagcdo da proposta e ndo da
assinatura do contrato, Neste sentido, a legislagéo citada encontra-se em estrita consonancia com
o comando constitucional - que determina sejam mantidas as condi¢des efetivas da proposta - e

com o prdprio art. 40, XI, da Lei n.0 8,666/9, verbis:

XI — critério de reajuste, que deverd retratar a variagao
efetiva do custo da produgdo, admitida a adogédo e
indices especificos ou setoriais, desde a data prevista
para a apresentacdo da proposta ou do orgamento a
gue essa proposta se referir, até a data do

adimplemento de cada parcela.

Destarte, a manutencao da equacdo econdmico-financeira do contrato administrativo € uma
garantia do particular contratado, da qual ndo pode a Administracdo Publica se eximir, limitando-a
ou impedindo a sua protecdo. Deve ela ser aplicada para manter o negécio juridico sob a

proporcionalidade que inicialmente havia se estabelecido de acordo com a proposta apresentada.
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Se nado fosse assim, as relacBes contratuais dos particulares com o Poder Publico se

tornariam um caos em face de tantas prerrogativas que este possui.

Portanto, a equacdo econbmico-financeira € uma garantia do particular existente em
contraposicao as inumeras prerrogativas de que a Administracao Publica é titular, com o objetivo de

assegurar um minimo de seguranca e estabilidade na relagéo juridica.

O Poder Publico tem o dever, portanto, de manter a relagéo de proporcionalidade para obter

um servico/produto eficiente e para garantir a justa remuneragéo do contratado.

Assim, RESOLVE RECOMENDAR, com base na Instrugcdo Normativa SCI n® 002/2013, de
11/10/2013, em seu Item V — Responsabilidades, subitem 2, | c/c com a Lei Municipal n.° 1445/13,
de 27/08/2013, em seu art.5°, XIX:

Ao ser assegurado o equilibrio econémico-financeiro, que seja OBSERVADA A APLICACAO
DO INDICE PREVISTO EM CONTRATO/EDITAL, para os casos de atualizacdo monetaria nos

contratos de locacao em que a Camara de Vereadores € locataria.

Santa Leopoldina/ES, 16 de Dezembro de 2019.

YARA DEPIANTTI GOBBO

Auditor-Chefe da Unidade Central de Controle Interno
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