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    APRESENTAÇÃO




    Este livro é resultado do trabalho de diversos pesquisadores, os quais se propuseram, dentro de seus campos de perquirição, a analisar a organização do Estado, sob a ótica crítica quanto à sustentabilidade e gestão negocial.




    Destarte, a riqueza desta obra advém do caleidoscópio formativo de cada pesquisador(a), fato que outorga à coletânea substância e relevância no cenário acadêmico (inter)nacional.




    Com efeito, o capítulo inaugural trata-se de uma análise a partir do caso concreto da Advocacia Geral de Minas Gerais, em que se discorre sobre princípios jurídicos de consequências importantes para a gestão pública, com ênfase nos Contratos Administrativos firmados pelo órgão autônomo mineiro.




    Adiante, o segundo capítulo se refere à inserção, no ensino superior, do paradigma educacional focado no empreendedorismo e na inovação social, mormente no caso específico da proposta por uma “Universidade Empreendedora”.




    Já no terceiro capítulo, há o diagnóstico da redução da participação orçamentária na Educação pelo Estado da Bahia e pelo município de Barreiras, além do aumento da oferta privada, na localidade, entre os anos de 2005 e 2012.




    À frente, no quarto capítulo, a qualidade de vida é analisada tanto no foro da intimidade quanto da dinâmica laboral, em uma reflexão propositiva quanto ao fomento de práticas benéficas à saúde.




    Por sua vez, o quinto capítulo correlaciona o caso da Escola Básica Municipal Fernando Brügmann Viegas de Amorim ao Plano Municipal de Educação (2015 a 2024) da cidade de Biguaçu, em Santa Catarina.




    Ademais, no sexto capítulo, a ótica imperialista neoliberal quanto à corrupção é criticada. Para tanto, vasto arsenal teórico é trazido à discussão no intuito de fundamentar a abordagem proposta no artigo.




    Por fim, o sétimo capítulo encerra a coletânea ao demonstrar as potencialidades da arquitetura para a otimização comportamental humana, assim como para o aumento da qualidade de vida pós-Covid-19.




    Diante dos inéditos trabalhos supramencionados, espera-se que o(a) leitor(a) tenha contato com modernas posições acadêmicas, bem como com profundas reflexões relativas à sociabilidade, à vida laboral, à saúde, à educação e à gestão pública, sob o manto da sustentabilidade e da ótica dialética-negocial.




    Boa leitura!




    Fernando Luz Sinimbu Portugal
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    RESUMO: Esta pesquisa tem por objetivo analisar o parecer da Advocacia Geral de Minas Gerais nº 15.949 datado de 17 jan. 2018, bem como uma revisão doutrinária a respeito do assunto do parecer que aborda um tema bastante discutido na Administração Pública: a tutela ao equilíbrio econômico-financeiro com a aplicação do princípio da boa-fé objetiva e justiça contratual. O trabalho desenvolvido norteou-se pelos seguintes objetivos: no primeiro momento, analisa-se o tema sob o ponto de vista, de sua definição jurídica, objeto e fundamentos, aportando conceitualmente os Contratos Administrativos, suas especificidades e nuances diante da teoria da imprevisão e a mutabilidade dos Contratos Administrativos, abordando caso fortuito e força maior, fato do príncipe e fato da administração até as interferências imprevistas. A presente pesquisa fundamentou-se, portanto, na consulta a doutrinas, códigos, leis e artigos retirados da Internet. Ao alcance da atividade proposta, apresentou-se cabível a utilização dos métodos bibliográfico e exegético-jurídico. Os estabelecimentos/órgãos da Administração Pública são sem dúvida um dos pilares mais importantes da sociedade moderna, em virtude de serem molas propulsoras do assistencialismo e serviços de utilidade pública, por vezes na forma de regulação, sendo os principais meios de circulação de conhecimento e os mais afetados por serem reféns ao mesmo tempo do contribuinte e da Administração.




    Palavras-chave: Princípio da autonomia da vontade; Administração Pública; Contrato Administrativo.




    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem por objetivo analisar o parecer nº. 15.949 da Advocacia Geral do Estado de Minas Gerais [AGEMG], em resposta ao pleito de reequilíbrio econômico-financeiro do Banco do Brasil S/A do contrato de prestação de serviços financeiros e outras avenças nº 390/2015, que tem por objetivo a prestação pelo banco contratado, dos serviços de administração e custódia das contas de depósitos judiciais, com remuneração, em todas as comarcas do Poder Judiciário Estatal sem ônus para o contratante, firmado com o Tribunal de Justiça do Estado de Minas gerais, bem como fazer uma análise objetiva e estrutural sob esse tema que é bastante discutido no mundo jurídico-administrativo, a saber, a tutela ao equilíbrio econômico-financeiro com a aplicação do princípio da boa-fé objetiva e justiça contratual. É neste contexto que se desenvolve essa pesquisa doutrinária, na tentativa de mostrar o equilíbrio econômico-financeiro com a aplicação do princípio da boa-fé objetiva e justiça contratual. Será feito de forma sucinta e objetiva um aporte conceitual do Contrato Administrativo.




    Para tanto, faz-se necessário a utilização do método exegético-jurídico e pesquisa bibliográfica, com o uso de doutrinas, códigos, leis, jurisprudência e artigos da internet.




    Quanto à estrutura, este trabalho de conclusão apresentará uma abordagem sistemática e conceitual sobre Contrato Administrativo, sua definição jurídica, seu objeto jurídico e seus fundamentos, suas nuances e implicações junto a teoria da imprevisão e a mutabilidade dos Contratos Administrativos, abordando caso fortuito e força maior, fato do príncipe e fato da administração até as interferências imprevistas.




    Por fim, buscar-se-á tratar de forma clara e objetiva, as posições doutrinárias e jurídicas, que versam sobre os princípios do equilíbrio econômico-financeiro, do princípio da boa-fé objetiva e da autonomia da vontade nos Contratos Administrativos, enfocando a revisão dos Contratos Administrativos para recomposição do equilíbrio econômico-financeiro.




    MATERIAL E MÉTODOS




    A metodologia adotada neste trabalho consistiu em:




    i. Estudar os termos do parecer da Advocacia Geral de Minas Gerais nº 15.949 datado de 17 jan. 2018 que negou o pedido de reequilíbrio econômico-financeiro do citado contrato nº. 390/2015, comparando com a posição dos mais tradicionais doutrinadores do assunto;




    ii. Apresentar os conceitos que permeiam o tema contratos e equilíbrio econômico-financeiro na doutrina jurídica, tendo como contexto o caso em estudo, de forma que possibilite verificar os impactos causados pelo desequilíbrio;




    Em 04 set. 2015 foi celebrado entre o Banco do Brasil S/A e o Tribunal de justiça do Estado de Minas Gerais o contrato nº 390/2015, sem ônus para o tribunal, TJMG (2015), em que o banco contratado tem a obrigação de administrar e custodiar os recursos das contas de depósitos judiciais de todas as comarcas do Estado de Minas Gerais, remunerando esse montante por um “benchmark” que diverge da taxa Selic e auferindo como “spread” para custear as despesas da prestação desse serviço, a diferença entre a remuneração paga e a taxa Selic.




    APORTE CONCEITUAL DO CONTRATO ADMINISTRATIVO




    Inicialmente, para uma melhor compreensão a respeito do tema que se pretende analisar, impende tecer rápidas considerações sobre o conceito de contrato.




    Conforme Gomes (1997), contrato é o negócio jurídico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes à observância de conduta idônea à satisfação dos interesses que regularam. Segundo Diniz (2010), poder-se-á dizer que contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial.




    Assevera ainda Pereira (1997), que contrato é um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.




    Esse vínculo jurídico quando estabelecido entre o Estado-Administração e outro sujeito ou mais sujeitos de direito, em que o primeiro age com supremacia denomina-se Contrato da Administração. Tal conceito alcança os contratos sujeitos ao regime jurídico de Direito Público e os contratos regidos de forma predominante pelo Direito Privado. Os primeiros seriam contratos administrativos propriamente ditos; os demais seriam contratos de Direito Privado, celebrados pela Administração Pública, todos integrantes do gênero Contratos da Administração.




    O contrato administrativo é uma espécie de contrato que requer a aplicação de princípios e regras típicas do Direito Administrativo, que impõem restrições e prerrogativas decorrentes da natureza pública da atividade administrativa. Nesse sentido, cabe salientar que a contratação em geral, seja qual for a sua modalidade, caracteriza-se indiscutivelmente como atividade administrativa, cuja execução resulta de critérios de conveniência e oportunidade privativos da Administração Pública (Carvalho Filho, 2011).




    Assim, quando se trata de assegurar a continuidade do serviço público, não se invocam na feitura de um contrato às normas que regem os contratos privados, tais como de Direito Civil ou de Direito Comercial. Pelo contrário, aplica-se um regime jurídico especial, que é o regime jurídico de Direito Público, exorbitante e derrogatório do direito comum, às avenças em que estão presentes a supremacia do interesse público. Tal regime é confirmado pelo art. 54 da Lei n°. 8666/93 que normatiza que os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas cláusulas e pelos preceitos de direito público, aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de direito privado. Deveras, aplicam-se a eles, subsidiariamente, as normas e princípios de direito privado, pertinentes à denominada teoria geral dos contratos.




    Para Meirelles (2010), o contrato administrativo é o ajuste que a Administração Pública, agindo nessa qualidade, firma com o particular ou outra entidade administrativa para a consecução de objetivos de interesse público, nas condições estabelecidas pela própria Administração.




    A conceituação trazida por Di Pietro (2010) semelhantemente diz que são os ajustes que a Administração, nessa qualidade, celebra com pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, para a consecução de fins públicos, segundo regime jurídico de direito público.




    Nesse diapasão é o enunciado do artigo 2º, parágrafo único da Lei 8.666/93, que estabelece que para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades para formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada.




    Assim como os demais contratos, o contrato administrativo é consensual, comutativo e oneroso. Há de ser, o contrato administrativo formal, ou seja, necessariamente escrito. Posto que, conforme o art. 60, parágrafo único da Lei nº. 8666/93 torna nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a administração, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de valor não superior a R$ 4.000,00 (quatro mil reais), feitas em regime de adiantamento.




    Os contratos administrativos regem-se pelo Princípio da Formalidade. Na referida lei no art. 61 preconiza que todo contrato deve mencionar os nomes das partes e os de seus representantes, a finalidade, o ato que autorizou a sua celebração, o número do processo da licitação, da dispensa ou da inexigibilidade, a sujeição dos contratantes às normas da Lei 8.666/1993 e às cláusulas contratuais.




    Além dessas características substanciais, o contrato administrativo possui uma outra que lhe é própria, embora externa, qual seja, a exigência de prévia licitação, só dispensável nos casos expressamente previstos em lei valendo notar que, em face da legislação ambiental, a contratação com base em projeto básico só pode ocorrer após a obtenção da licença prévia ambiental (Meirelles, 2010).




    E mais, em regra, deverá ser intuito personae, isto é, deverá ser cumprida pelo próprio contratante, proibida, em regra, a transferência da obrigação a outrem, ou mesmo a substituição do executor.




    Além desses requisitos, aos contratos administrativos aplica-se o Princípio da Publicidade, visto que o resumo do instrumento de contrato, qualquer que seja o seu valor, inclusive os contratos sem ônus, deve ser publicado na imprensa oficial, como condição indispensável à eficácia do contrato, art. 61 parágrafo único da lei 8.666/93. Até mesmo, nas situações de inexigibilidade de licitação e na maioria das hipóteses de dispensa é exigida, também, para a eficácia desses atos de inexigibilidade ou dispensa, a ratificação pela autoridade superior e publicação na imprensa oficial, art. 26 da mesma lei.




    PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA E AUTONOMIA DA VONTADE




    Verifica-se que no ordenamento jurídico brasileiro, com o advento da Lei nº 10.406/2002 - Código Civil Brasileiro, duas regras inovadoras tomam destaque e grande importância ao contratar.




    A primeira delas é o art. 421, que diz que a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato.




    Segundo assinala Diniz (2003) trata-se de uma cláusula geral, que impõe a revisão do princípio da relatividade dos efeitos do contrato em relação a terceiros, implicando a tutela externa do crédito, e que reforça o princípio de conservação do contrato, assegurando trocas úteis e justas. Sem eliminar o princípio da autonomia contratual, atenua e reduz o seu alcance, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo à dignidade humana.




    A segunda é a regra do art. 422 que reza que os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato como em sua execução, os princípios da probidade e da boa-fé.




    A esse respeito pontifica Venosa (2003) que o citado dispositivo tem o caráter de cláusula geral, cujo conteúdo é dirigido ao juiz, para que este tenha um sentido norteador no trabalho de hermenêutica. Trata-se do dever das partes de agir de forma correta antes, durante e depois do contrato.




    A boa-fé objetiva, enquanto princípio, deve nortear todo o ordenamento jurídico e condicionar o comportamento das pessoas em suas relações jurídicas de forma honesta, proba e leal, prestigiando a confiança nas relações sociais.




    Nesse passo, mesmo tratando-se de um contrato regido pelo direito público baseado na aplicação das cláusulas exorbitantes ou derrogatórias do direito privado, deve-se aplicar o princípio da boa-fé objetiva, como alicerce da segurança jurídica, que é um dos pilares do Estado de Direito.




    Martins (2009) apresenta o princípio da boa-fé, então, como modelo de conduta ou padrão ético que o agente deve possuir com lealdade, honestidade e probidade, pois por todo o ordenamento e, por consequência, tem presente em si uma função interpretativa das normas, e, pela mesma razão, uma função controladora de conduta e será critério apto para integrar as declarações de vontade.




    Com efeito, o princípio da boa-fé objetiva deve orientar, inclusive, os contratos administrativos. Até mesmo porque a Administração Pública deve se submeter a outro princípio, qual seja: moralidade, que se encontra intimamente ligado ao da boa-fé.




    E se o cumprimento do princípio da boa-fé se impõe a ambas as partes, maior ainda se afigura, neste terreno, a responsabilidade da Administração Pública, justo porque, a administração, precisamente por ser possuidora de potestades e prerrogativas, vê-se obrigada, mais que ninguém, a seguir uma conduta de exemplaridade e de boa fé sem poder quebrar os pactos que tenha convencionado, nem atuar à margem da legalidade e da boa-fé a que lhe obrigam pactos que haja concertado (Borges, 2005).




    Nesse contexto, observa-se que o interesse público que por vezes ampara o administrador público na tomada de decisões que interferem na esfera de direitos do particular, pode ser limitado pelo princípio da boa-fé objetiva, com seus deveres anexos e seus institutos inerentes, pois ao prestigiá-los nas relações jurídicas contratuais de direito público, também haverá atendimento do interesse público. Isto porque é interesse coletivo que todas as relações jurídicas contratuais sejam embasadas na confiança entre as partes, honestidade, lealdade e probidade, assegurando ainda ao contratado uma sensação de segurança jurídica.




    RESULTADOS E DISCUSSÃO




    Como ponto de partida, a análise da questão do pedido de reequilíbrio econômico-financeiro do Contrato de Prestação de Serviços Financeiros e outras Avenças nº 390/2015 celebrado entre o Banco do Brasil S/A e o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, que tem como objeto a custódia e administração dos depósitos judicias de todas as comarcas do Poder Judiciário do citado estado, em decorrência da materialização da perda de receita devido à queda na taxa Selic para menos da metade. Ocorre que a taxa Selic é a base de cálculo para a grande maioria das operações da instituição contratada e que em setembro de 2015 quando o contrato foi formalizado a taxa Selic estava fixada em 14,25% a.a. e no período do pedido de reequilíbrio econômico-financeiro, janeiro do corrente ano, estava fixada em 7,00% a.a.




    TEORIA DA IMPREVISÃO E MUTABILIDADE




    Todos os contratos precisam de segurança jurídica, principalmente aqueles pactuados com a Administração Pública, pois tem como objeto o fornecimento de bens e serviços de interesse do público. Diante disso, por mais que se possa estabelecer no edital de licitação regras e obrigações detalhadas da busca pela concretização do objeto do contrato, existe a possibilidade que acontecimentos de caráter extraordinários, imprevisíveis ou previsíveis, porém de consequências incalculáveis ou do caso fortuito, força maior e fato do príncipe onerem excessivamente uma das partes, impossibilitando ou dificultando a execução do objeto contratado.




    A tutela jurídica aos fatos supervenientes que causem excessiva onerosidade a uma das partes, antes de tudo é uma questão de justiça contratual e estabilidade jurídica as partes contratantes. Desse modo, a teoria da imprevisão, e outros institutos, tais como o caso fortuito, força maior, fato do príncipe e fato da administração, que por sua natureza causam a mutabilidade do contrato administrativo, visam a estabilidade e segurança jurídica das relações estabelecidas entre a Administração e um particular, de forma a garantir que o interesse público seja atendido.




    A teoria da imprevisão, instituto tão discutido na relação contratual estabelecida entre a Administração Pública e seus administrados, é fruto da vetusta cláusula rebus sic stantibus (Rodrigues, 1972). Nesta cláusula, os fatos imprevisíveis aos quais as partes não deram causa, fora da vontade encontrada na avença, não poderiam obrigar uma das partes a executar o objeto sob o risco de ruína econômica. Nesse contexto, havendo acontecimentos não previstos, ou que se fossem previstos o negócio não seria pactuado, extraordinários ao contrato, alheios à vontade das partes, cujo cumprimento, cause excessiva onerosidade ou leve à ruína econômica de uma das partes, esse contrato deverá ser revisto para recomposição das condições ao status quo original, sob o risco de que a parte favorecida obtenha riqueza ilícita, algo não tutelado pelo direito nem aceito conscientemente pelos contratantes.




    É certo que, a teoria da imprevisão no direito privado tem prescrição no Código Civil de 2002, nos artigos 317, 478, 479 e 480. No art. 317 do Código Civil, quando, por motivos imprevisíveis, sobrevier desproporção manifesta entre o valor da prestação devida e o do momento de sua execução, poderá o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possível, o valor real da prestação. Observa-se que este artigo contempla o poder da jurisdição aplicada pelo juiz, quando sobrevierem os acontecimentos ensejadores da aplicação da teoria da imprevisão, para restabelecer o valor real da prestação que a pessoa afetada deverá adimplir.




    A teoria da imprevisão também está sedimentada no art. 478 do Código Civil ao prever que nos contratos de execução continuada ou diferida, se a prestação de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do contrato. Os efeitos da sentença que a decretar retroagirão à data da citação. Essa norma trata da resolução do contrato anteriormente firmado em condições bastante diferentes que as atuais. Os acontecimentos, além de imprevisíveis, devem apresentar caráter extraordinário, estranhos àqueles aos quais o contratante está sujeito no cotidiano da vida econômico, ou seja, devem diferenciar-se dos riscos cotidianos próprios do ramo tratado no contrato - álea ordinária (Gagliano e Pamplona Filho, 2010).




    Continuando, a lei disciplina que a resolução poderá ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condições do contrato no art. 479. Neste passo, verifica-se a prescrição legal da revisão contratual para evitar a resolução do contrato. Percebe-se que esta regra de conduta coloca, também impropriamente, a faculdade do réu oferecer-se para modificar as condições do contrato.




    Preceitua, ainda, o art. 480 do Código Civil que se no contrato as obrigações couberem a apenas uma das partes, poderá ela pleitear que a sua prestação seja reduzida na quantidade, ou alterado o modo de executá-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva. É clara a preocupação do legislador apresentada neste artigo para evitar onerosidade excessiva ao contratante único obrigado na relação, quando ele se encontrar em posição desfavorável e com considerável dificuldade para o adimplemento da prestação a que está sujeito. Portanto, fica o contratante devedor autorizado a propor ao contratante credor, a redução da prestação, ou mesmo a alteração da forma de execução.




    Dessa forma, não seria de boa-fé, num contrato onde um tem o dever e o outro o benefício, contrato sem ônus ou de doação, por exemplo, onde não há equivalência de prestações, exigir cumprimento inflexível, radical, específico em quantidade e modo, negando ao devedor único da relação, que sofrera com acontecimentos imprevistos, a amenização das consequências para evitar onerosidade acima da que se dispôs a assumir na celebração.




    Também, no Código de Defesa do Consumidor, Lei nº 8.078, de 11 de dezembro de 1990, tal teoria encontra-se acatada, porém, com terminologia diferenciada a chamar de teoria da onerosidade excessiva, cuja inovação percebe-se quando preceitua ser direito básico do consumidor, a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas, conforme o art. 6ª, V.




    Tal intensidade tem razão de ser na medida em que essa norma considera o consumidor hipossuficiente e vulnerável às especificações dos produtos e serviços postos no mercado, cuja finalidade comercial é o consumo (Nunes, 2008).




    Assim, consoante Gagliano e Pamplona Filho (2010) asseveram que independente de imprevisibilidade do fato superveniente, o consumidor tem direito à revisão do contrato em virtude da aplicação da teoria da onerosidade excessiva.




    No direito público brasileiro a teoria da imprevisão foi institucionalizada na Constituição Federal de 1988 em seu art. 37, caput e inciso XXI quando assegura que 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.




    Destarte, a garantia das condições efetivas da proposta, expressa o dever do Estado Brasileiro de manter a estabilidade jurídica e econômica da relação contratual pactuada com seus contratados na forma da Lei 8.666/93, possibilitando que a Administração Pública como contratante escolha a melhor proposta. Assim, é possível afirmar que a manutenção das condições efetivas da proposta é questão de ordem pública, das quais, nem agentes públicos nem particulares poderão se esquivar do cumprimento.




    A Constituição Federal, de forma sistemática, tutela os direitos fundamentais alicerçada no princípio republicano da dignidade da pessoa humana, art. 1º III, este sendo o fundamento dos demais direitos, que impõe que o contrato exerça função social, o que leva a entender que o direito não poderá atribuir prerrogativas à Administração que possam desconsiderar eventos naturais, políticos, sociais ou econômicos que transcendem a capacidade do particular prevê-los, ou mesmo evitá-los, e que poderão levá-lo à ruína econômica. Os particulares que se submetem, juntamente com a Administração, a atender o interesse público definido pela lei, celebra um acordo de colaboração sob o interesse necessário do lucro e de sobrevivência no mercado, por isso, a segurança de uma equação econômica inicial até o fim do contrato é uma particularidade inerente aos contratos administrativos.




    A lei nº 8.666/93 atendeu ao pedido contido no texto acima, prevendo a teoria da imprevisão, art. 65, mormente, no seu inciso II, “d” e § 5º, explicitando que os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos:[...] II - por acordo das partes:[...] d) para restabelecer a relação que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuição da administração para a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e extracontratual.[...] § 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.




    Ademais, não é inútil encarecer que a teoria da imprevisão no Direito Público, tanto quanto no Direito Privado, busca a equidade indispensável para garantir, no primeiro caso, a consecução do interesse público, e, no segundo, a circulação de riquezas.




    Na lição de Meirelles (2010) a força maior e caso fortuito são eventos que, por sua imprevisibilidade e inevitabilidade, criam para o contratado impossibilidades intransponíveis de normal execução do contrato. O caso fortuito é o evento da natureza, imprevisível e inevitável, que acarreta a impossibilidade de execução do contrato. Se houver apenas um atraso, suas consequências não serão imputadas ao contratado; se houver impossibilidade de execução, a rescisão será feita sem ônus para o contratado (Oliveira, 2009).




    Muito semelhante à teoria da imprevisão, a força maior, também se caracteriza pela ocorrência de eventos, provenientes da atuação do homem, imprevistos e imprevisíveis, que impossibilitem a execução do contrato. Segundo, Oliveira (2009) a força maior, ao contrário da teoria da imprevisão, impede a execução do contrato, não se limitando a onerar a execução. Constatada a sua ocorrência, haverá razão legal para rescisão do contrato administrativo.




    Encontram-se, tais hipóteses, expressamente previstas no inciso XVII do art. 78 da Lei 8.666/1993. A ocorrência de caso fortuito ou força maior pode ensejar revisão do contrato para restabelecimento de sua equação econômico-financeira original, sempre que não impossibilite sua execução, mas apenas a torne excessivamente onerosa, como previsto no art. 65, II, “d”, da lei. Pode, alternativamente, acarretar a rescisão unilateral do contrato, pela administração, ou sua rescisão judicial ou amigável. Evidentemente, quando houver impossibilidade da execução do contrato, não há como se cogitar de sua revisão, somente cabendo a rescisão.




    A alteração ou mudança do contrato por ato unilateral da Administração e por decorrência do fato do príncipe e fato da administração caracterizam aquilo que costumeiramente se denomina álea administrativa. Trata a álea administrativa de fatos ou circunstâncias decorrentes de atos do Poder Público, relacionados ou não com o contrato, que obrigam a Administração contratante a compensar os prejuízos causados ao contratado, a fim de possibilitar o prosseguimento da execução do contrato ou, se esta não for mais possível, a rescisão contratual com as indenizações cabíveis. Assim, necessário se faz conceituar fato do príncipe e fato da administração, visando compreender a álea administrativa nos contratos tipicamente administrativos.




    O fato da administração ocorre quando qualquer conduta ou comportamento da Administração que, como parte contratual, torne impossível a execução do contrato ou provoque o desequilíbrio econômico compreende fato da administração.




    Para Mello (2010), ocorre a causa justificadora de inadimplemento do contrato conhecida como fato da administração, toda vez que uma ação ou omissão do poder público, especificamente relacionada ao contrato, impede ou retarda a sua execução.




    Meirelles (2010) conceitua fato da administração como sendo toda ação ou omissão do Poder Público que, incidindo diretamente sobre o contrato, retarda ou impede a sua execução.




    Nesse mesmo sentido, Di Pietro (2010) define fato da administração como toda conduta ou comportamento desta que torne impossível, para o contratante particular, a execução do contrato.




    Divergindo destas conceituações, Mello (2010) define fato da administração como o comportamento irregular do contratante governamental que, nesta mesma qualidade, viola os direitos do contratado e eventualmente lhe dificulta ou impede a execução do que estava entre eles avençado.




    A conduta transgressora do contrato é que configura o que alguns autores denominam como Fato da Administração, como, por exemplo, quando a Administração deixa de entregar o local da obra ou serviço, ou não providencia as desapropriações necessárias, quando retarda os pagamentos, ou não libera tempestivamente no início das obras, etc.




    O fato da administração pode ensejar a rescisão judicial ou amigável do contrato, ou, em alguns casos, a paralisação de sua execução pelo contratado até a normalização da situação (Mello, 2010).




    As hipóteses de fatos da administração comumente mencionados pela doutrina estão no art. 78, incisos XIV, XV e XVI da Lei n. 8666/93, onde prescreve que constituem motivo para rescisão do contrato: [...] XIV - a suspensão de sua execução, por ordem escrita da Administração, por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensões que totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatório de indenizações pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizações e mobilizações e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos o direito de optar pela suspensão do cumprimento das obrigações assumidas até que seja normalizada a situação; XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação; XVI - a não-liberação, por parte da Administração, de área, local ou objeto para execução de obra, serviço ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das fontes de materiais naturais especificados no projeto.




    Quaisquer destes procedimentos prefiguram falta contratual sancionável, a ser devidamente apurada e reconhecida, sempre que revelem dissonância com os deveres de lisura e boa-fé norteadores deste tipo de relação jurídica. Por outro lado, na especificidade da ação ou omissão da administração relativamente ao contrato reside a diferença entre fato da administração e fato do príncipe, este é sempre uma determinação geral do Estado, que atinge o contrato apenas reflexamente. Desse modo, o fato do príncipe é toda determinação estatal geral, imprevisível ou inevitável, que impeça ou, o que é mais comum, onere substancialmente a execução do contrato, autorizando sua revisão, ou mesmo sua rescisão, na hipótese de tornar-se impossível seu cumprimento.




    Meirelles (2010) considera fato do príncipe toda determinação estatal, geral, imprevista e imprevisível, positiva ou negativa, que onera substancialmente a execução do contrato administrativo.




    Mello (2010) refere-se ao fato do príncipe como os 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.




    O fato do príncipe encontra-se expressamente mencionado, embora não definido, no art. 65, II, “d”, da Lei 8.666/1993 como situação ensejadora da revisão contratual para garantir a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Um dispositivo da lei que merece nota é o § 5º desse mesmo art. 65. Tal parágrafo prevê a revisão contratual, para mais ou para menos, sempre que houver modificação da carga tributária ou sejam editadas outras disposições legais que repercutam nos preços contratados. Pode-se observar que o fundamento desse dispositivo é o mesmo que embasa a revisão por fato do príncipe.




    Somente é preciso aqui observar que não trata a hipótese desse § 5º exatamente de fato do príncipe, pois não se exige que a modificação decorrente de ato geral do Estado torne a execução do contrato extraordinariamente onerosa, ou seja, o dispositivo é ainda mais benéfico ao contratado do que a mera aplicação da teoria da imprevisão como tradicionalmente descrita. Por outro lado, também protege a administração nos casos em que a alteração geral determinada pelo Estado for favorável ao contratado, como na hipótese da redução de tributos.




    Exemplos de fatos do príncipe seriam um significativo e imprevisível aumento de um imposto incidente sobre bens a que tenha o contratado se obrigado a fornecer ou até mesmo a edição de lei proibindo a importação de determinado bem.




    As denominadas interferências imprevistas constituem-se em elementos que surgem durante a execução do contrato, dificultando extremamente sua execução e tornando sua execução insuportavelmente onerosa.




    Meirelles (2010) demarca o conceito de interferências imprevistas como as ocorrências materiais não cogitadas pelas partes na celebração do contrato, mas que surgem na sua execução de modo surpreendente e excepcional, dificultando e onerando extraordinariamente o prosseguimento e a conclusão dos trabalhos.




    Exemplifica Di Pietro (2010) que é o caso de empreiteiro de obra pública que, no curso da execução do contrato, esbarra em terreno de natureza imprevista que onera ou torna impossível a execução do contrato. São exemplos, da lavra de Meirelles (2010), o encontro de um terreno rochoso e não arenoso como indicado pela administração, na execução de uma obra pública; ou a passagem de canais ou dutos subterrâneos não revelados no projeto em execução.




    Verifica-se que a característica marcante das interferências imprevistas é que elas não impedem a execução do contrato, mas a tornam, sobremodo, onerosa. Destarte, sua ocorrência autoriza a revisão contratual, com base na disposição genérica do art. 65, II, “d”, da Lei n. 8666/93, na parte em que alude à hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis, porém, de consequências incalculáveis, retardadores impeditivos da execução do ajustado.




    PRINCÍPIO DO EQUILÍBRIO ECONÔMICO-FINANCEIRO




    No Brasil, o direito do particular-contratado e a preservação do equilíbrio econômico-financeiro do contrato está consagrado na Constituição Federal de 1988, em seu art. 37, inc. XXI, onde reza que a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: [...] 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. O preceito constitucional introduzido neste inciso obriga a inserção nos contratos administrativos de cláusula que estabeleça obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta. Tal preceito consubstancia, sem qualquer dúvida, o princípio do equilíbrio econômico-financeiro do contrato.




    Cabe ressaltar que o referido dispositivo constitucional deve ser interpretado em conjunto com o art. 175 da mesma Carta Magna, que estabelece que 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. Nesse lume, pode-se afirmar que o Princípio do equilíbrio econômico-financeiro do contrato satisfaz os postulados constitucionais da indisponibilidade do interesse público, isonomia e proteção à propriedade privada. Em nível infraconstitucional, o princípio está assegurado na Lei 8666/93 em seus art. 57, §§ 1º e 2º; 58, §§ 1º e 2º; 65, inc. II, alínea “d”; e 40, incs. XI e XII.




    Assim, desrespeitado o princípio do equilíbrio-econômico financeiro do contrato por ato comissivo ou omissivo do poder público, impõe-se a recomposição da equação financeira, tendo em vista não só a imperiosa necessidade de que os serviços públicos tenham continuidade, mas também em razão do princípio jurídico que preconiza que todo aquele que, por ação ou omissão, causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.




    No âmbito da doutrina, também não há divergências quanto à validade e à aplicabilidade do princípio em questão, conforme os conceitos de Tácito (1996) que depreende o equilíbrio financeiro, ou, conforme a terminologia consagrada, o princípio da equação financeira dos contratos tendo a função dinâmica de garantir, mediante o justo regime de tarifas razoáveis, a continuidade e melhoria do serviço concedido. É, ao mesmo tempo, a preservação do interesse de ambas as partes, investidor e usuário, na segurança da qualidade e expansão do serviço concedido.
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