Fundagio Educacional do Municipio de Assis
Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis
. : Campus "José Santilli Sobrinho”

LORIESSE MARIA SIQUEIRA BUENO SILVA

EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO:
PARALELO ENTRE CONTRATOS PUBLICOS E PRIVADOS

Assis
2015



LORIESSE MARIA SIQUEIRA BUENO SILVA

EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO:
PARALELO ENTRE CONTRATOS PUBLICOS E PRIVADOS

Trabalho de conclusdo de curso apresentado como requisito
parcial de aprovagdo no curso de Direito ao Instituto Municipal
de Ensino Superior de Assis — IMESA e a Fundagio
Educacional do Municipio de Assis — FEMA.

Orientador: Professor Ms. Gerson José Beneli

Assis
2015



FICHA CATALOGRAFICA

SILVA, Loriesse Maria Siqueira Bueno
Excecao de Contrato nao cumprido: Paralelo entre contratos publicos e privados /

Loriesse Maria Siqueira Bueno Silva. Fundagdao Educacional do Municipio de Assis — FEMA

— Assis, 2015.
72 péginas

Orientador: Professor Ms. Gerson José Beneli
Trabalho de Conclusdo de Curso — Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis —

IMESA.

Palavras chave: 1.excecdo 2.contratos 3.publicos 4.privados

CDD: 340
Biblioteca da FEMA




EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO:
PARALELO ENTRE CONTRATOS PUBLICOS E PRIVADOS

LORIESSE MARIA SIQUEIRA BUENO SILVA

Orientador: Prof. Ms. Gerson José Beneli

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao Instituto
Municipal de Ensino Superior de Assis — IMESA e a Fundacdo
Educacional do Municipio de Assis — FEMA, como requisito
do Curso de Graduagdo, analisado pela seguinte comissdo
examinadora:

Analisador:

Assis
2015



DEDICATORIA

A Deus, que me deu capacidade, sustento nas horas
de angustias e coragem para solucionar os desafios

em minha vida.



AGRADECIMENTOS

Agradeco ao meu querido professor Gerson Beneli que tanto me ajudou no
desenvolvimento deste trabalho.

Também aos meus pais e irma pela compreensdo, incentivo e paci€ncia pelas vezes
que deixei de estar com eles para me dedicar a este projeto.

Ao meu namorado que sempre me apoiou € me ajudou mesmo que ele tivesse que
deixar de lado sua propria familia para estar comigo.

Nao poderia esquecer ainda, das minhas amigas de anos e das que fiz ao longo destes
ultimos tempos, como aquelas cujo todo sdbado nos encontramos, pelo carinho, correcdes e

conselhos.



RESUMO

Através desse trabalho, buscou demonstrar que as cldusulas inerentes aos contratos privados,
como aquela estipulada no Cédigo Civil artigo 476, conhecida como Excecdo de Contrato ndo
cumprido, pode ser estendida a outros ramos do Direito, como no caso, o de carater Publico,
haja vista as relagdes negociais, independente da seara juridica em que se encontram as partes,
se adapta conforme as necessidades destas logo, seria vidvel inserir normas, ora predominante
de outra ramificacdo do Direito a acordos que mais que qualquer outro pacto, visa tutelar
interesses coletivos por entender que determinada estipulacdo serd igualmente benéfica a
todos.

Pensando nisso, foram feitos apontamentos de normas e principios usados em cada area do
Direito, sendo aqui a de cardter Publico e Privado, no que tange ao querer mostrar suas
evolugdes bem como atestar que ambas as diretrizes legais no decorrer do tempo acabam se
envolvendo de forma a até se confundirem, como bem se verd em contratos onde a propria
Administragdo usa de regras privadas, mas, com preponderancia de principios ptblicos e a
ponto de um ser passivel de sobreviver com preceitos do outro, ainda que a lei escrita

demonstre outro parecer, gracas a relativizacdo dos contratos e instrumentos como as
jurisprudéncias e doutrinas.

Palavras-chave: exce¢do, contratos, publicos, privados.



ABSTRACT

This work demonstrate that inherent Private contract clauses such as the one stipulated in the
Civil Code article 476, known as Contract exception not met, can be extended to other areas
of law, as in the case, the public character, considering the business relationship, regardless of
the legal harvest in which they are parties, as fits the needs of these soon, it would be feasible
to insert rules, now prevalent in another branch of law to agreements that more than any other
covenant seeks to protect collective interests , on the grounds that certain stipulation will be
equally beneficial to all.

Thinking about it, compared norms and principles used in each area of law, public and
private, in regard to wanting to demonstrate its evolution and testify that both legal guidelines
over time become involved in so to be confused as well be seen in contracts where
management uses own private rules, but with a preponderance of public principles, to the
point of being capable of surviving with the other precepts, although the written law
demonstrates another opinion thanks to relativity of contracts and instruments such as
jurisprudence and doctrines.

Keywords: exception, contracts, public, private.



SUMARIO

INTRODUGAO . ...t s st s ses st snanes 10
1 CONCEITO DE CONTRATOS ... .cootettetietteieeeet ettt sttt sttt st 11
1.1 CONTRATOS NO AMBITO DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO..........ccocvvevrrenenn. 11
1.1.1 Defini¢do de contrato € parte NIStOTICA. ........eerrureiriiieiiiiieiiie et 11
1.1.2 Principios GeraisS CONATUAIS.......cccueeerveeerieeeriieeeiieeeieeesieeesseeessseeessseesssseesnsseessseeennnes 13
1.1.3 Func@o Social dO CONLIALO......cc.ueiiiiiiiiiieiiieeeiiee ettt 18
1.1.4 Elementos constitutivos e meios de validade............cocoeveiriieiiiiniiiniiiniiineiceeeees 20
1.1.5 Obrigatoriedade do contrato e a clausula “rebus sic stantibus” ............cccccceevcueevveeennne. 22
1.1.6 Modernizagdo do direito contratual e a rotulada crise negocial..........c.ccceveerrureennrennne. 23
1.2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ..ottt 25
1.2.1 NaturezZa JUITAICA ...c.vveeeuieeeiieeeiieeeiteeeieeetee et e ete e et e e eteeesiaeeesabeeensseeessaeesnsneesnseeennnes 25
1.2.2 Contratos administrativos em sentido amplo ...........coooeeeriiiiiniiiiinieeinieesieeeeeeeeeee 26
1.2.3 Principios DASIIAreS.......c.eeeeuiieriieeiiieceiee ettt e e seaeeeseaeeeeaeeeeaeeennneesnseeennnes 27
1.2.4 Necessidade da Administrag@o PUDIICa ..........cceeviiiiiiiiiiiiiiiceeeeeeee 28
2 LIMITES E ALCANCES DOS CONTRATOS NA ESFERA PUBLICA E PRIVADA...... 30
2.1 PARTICULARIDADES LIMITADORAS E GERAIS DO CONTRATO CIVIL............ 30
2.1.1 USO SOIAAIIO dO PACTO....ceeuriiiiiieeiite ettt ettt ettt ettt e et e st e st e e sabeeesaes 30
2.1.2 Estipulag@o em favor de tEICRITOS ....eeeruiiieriiieeiiieeiieeeieeeeieeeriee e e eireeeereeeeeeesreeeeens 31
2.1.3 Resilicao e Resoluco Unilateral ...........cooceeeiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeceeeeeeee e 33
2.2 PRERROGATIVAS CONTRATUAIS NO DIREITO ADMINISTRATIVO .................. 36
2.2.1 Do Poder Discriciondrio do EStado.........cocueeveiriieiiiniiiiienieceecicciecneeeesee e 36
2.2.2 Process0S LICIEALOTIOS. ..c.ueetieriiiiiieniieei ettt ettt ettt ettt e st e s esaneens 38

2.2.3 Diversidade nas decisdes de aplicacdo das penas em caso de descumprimento do
COMETALO ...ttt ettt ettt et e et e e sttt e st e e bt e e bt e e eabbeesabbeesabbeesabeeesabeeesabeeenaneeas 40

2.2.4 Adimplemento CONIrAtUAL...........eeiiiiiiiiiieitieeite ettt 41

3 EFETIVIDADE DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS E A EXCECAO DE

CONTRATO NAO CUMPRIDO (CODIGO CIVIL, ARTIGO 476) .....c..coccvvvvvrererrane. 43
3.1 DAS CONDICOES GERAIS DOS CONTRATOS PRIVADOS..........ccccoovvevinererrierrennn 43
3.1.1 Teoria Geral das OBIiZaCOES ......cccuutrriieeriieeiiieeiieeerieeeeieeesieeesbeeesreeessreeesneesseeesneeas 43

3.1.2 Elementos Indispensédveis a Formacao do Contrato...........ccccueeevveeenieenniieenieeenieeennenn 48



3.1.3 Clausulas Contratuais e a Excecdo de Contrato nao cumprido (Cédigo Civil, artigo

AT0) .ttt ettt ettt h ettt h et e b bbbt bt et sae bt eaees 52
3.2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A VONTADE PARTICULAR........ccccecvennenee. 57
3.2.1 Direito Privado nos Contratos AdminiStrativos ........c.eeeevueeeriieenieeenieesniieesieeesieeesnens 57
3.2.2 Pactos Administrativos e os Pactos da AdminiStracao ..........ccceecvveerveeerveeerveesieeennnenn 59
3.2.3 As alteracdes dos Contratos Administrativos e a Exce¢do do Contrato nao Cumprido

(COdigo Civil, QrtiZ0 4760) ..cuveeeeeiieeiiieeeiee et e ettt e teeeteeesteeesvaeesaaeeesaeeeaseesseeesnseeenns 60
CONSIDERACOES FINALIS ......ooouiiiieeiieeeeeeeeeeee e asnen s 69

REFERENCIAS ..o e e e e e e e e s e e 70



10

INTRODUCAO

Em face da atual relativizagdo do Direito, surgiu a necessidade de estudar
principalmente as mudangas inerentes aos pactos Publicos com viés Privado. Muitos sdo os
julgados, em vadrias esferas, os quais abrem discussdes da aplicagdo de normas, a priori
pertencentes a um ramo frente a outro e suas consequéncias.

Nao podia, entdo, deixar de trazer para o campo da pesquisa tais indagacdes, haja
vista, nos bancos das faculdades vemos um direito posto, estitico e € pela jurisprudéncia e
doutrina que se defronta com todo um entrelacar de regramentos.

Desta forma, este trabalho priorizou a discussdo da aplicacdo de uma norma prevista
no Coédigo Civil frente a contratos Publico, qual seja a Exce¢cdo de Contrato ndo cumprido,
postulada no artigo 476 do mencionado cédigo.

Mediante o Capitulo 1, procurou se apresentar, por meio de pontos cruciais a cada drea
trabalhada, a parte histérica dos contratos ao que dizem respeito aos dispositivos
principioldgicos, naturezas juridicas, da onde advém tais acordos, sendo ora pela necessidade
de um agente Publico, ora pela vontade particular bem como, as modernizag¢des dos intitutos.

Mostraram-se também as fontes dogmaéticas que de certa forma limitam o uso de cada
ramo do Direito, como o caso da Solidariedade e Func¢ao Social do Contrato, a Resili¢ao
unilateral ou ainda, o Poder Discriciondrio do Estado e, de igual modo examinou os alcances
de cada regulamento, no que se refere ndo s6 ao seu conddo de barreira, mas de certo
beneficio aos contratantes, por meio do Capitulo 2 desta pesquisa.

Por fim, tratou-se de fato da Excec@o de Contrato nao cumprido nas esferas do Direito,
demonstrando, no Capitulo 3, a proporcao deste instrumento em acordos que envolvam sé a
Administragd@o e particulares ou apenas entre entes privados. Além do mais, como maneira de
atestar que nao s6 o cunho Civil que transforma as regras Publicas fora trazida a esse trabalho
uma pequena pontuacdo do Direito Processual Penal que assim também o faz, como o atual
sistema do Acordo de Leniéncia.

Em suma, abordou-se nessa discussdo que o Direito esta sujeito a relativizacao de suas
normas na medida em que a prépria sociedade evolui, ainda que nao seja permitida de forma

expressa na lei a livre persuasao na aplicacao de dada regra publica.
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1 CONCEITO DE CONTRATOS

1.1 CONTRATOS NO AMBITO DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

1.1.1 Definicao de contrato e parte histérica

Desde os primérdios de nossa existéncia, o homem pactua, seja para fins de
sobrevivéncia ou pela mera vontade de possuir algo. Contudo, a relacio de contrato tem
origem predominantemente do Direito Romano, no caso, do Império Romano. A civilizacdo
Romana teve inicio no Século VIII A.C. e se dividiam entre plebeus, patricios (ou na Europa
Ocidental, os nobres) e que, respectivamente, nos dias de hoje seria o equivalente, a grosso
modo, as classes baixas e ricas (ressaltando alguns privilégios da época), sendo que os nobres
eram aqueles que detinham o poder politico e eram os formadores de regras daquele tempo.

Foi essa civilizacdo, que nascera numa pequena peninsula itdlica, em meio ao mar
mediterrineo, que se tornou umas das maiores fontes artisticas, culturais e legislativas do
tempo moderno, mesmo apds ser tomada pelos turcos. Hoje, historicamente, tal civiliza¢dao
Romana € inserida na nomeada “antiguidade cldssica” conforme bem expde Cesar Baldon,
em seu artigo nomeado “Obrigacdes e contratos no Direito Romano” (2010).

Nao se pode afastar também a importincia deste Império no que tange a divisdo entre
Direito Publico e Privado, uma vez que a prépria fonte organizadora das relagdes daquele
tempo delimitava-os na medida em que surgia o Estado. No mesmo diapasao, Jhering (1943,

p. 161) diz:

Segundo uma opinido propagada, que a primeira vista parece sedutora, o direito
privado, nos tempos antigos, dependia completamente do Estado e s6 se libertou
pouco a pouco dessa escraviddo. Mas as consideragdes, acima desenvolvidas,
conduzem a aceitar, precisamente, o contrario, isto €, a completa independéncia que
em sua origem teve o direito dos particulares relativamente ao Estado. A aparéncia
de verdade, que aquela opinido contém, consiste nas formas publicas de que se
rodeava o direito privado da época mais antiga e na auséncia de oposi¢do das
diversas partes do direito, do qual ja tivemos frequentes v€s de falar. Mas estas
formas provam precisamente, que o Estado, como tal, nada tinha a ver com o direito
privado, porque se empregavam para criar, entre ambos, uma relacdo, que
anteriormente ndo existia. A falta de oposi¢do, que acabamos de mencionar, ndo
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consiste em que o Estado domine o direito privado, sendo em que este domina
aquele; isto €, que o direito particular ndo se edifica, segundo os principios do direito
publico, sendo que o Estado estd constituido, segundo os principios do direito
privado. Seria contrariar completamente a historia, admitir que o direito privado
tenha tido origem no préprio Estado. O sentimento da independéncia individual é a
nocdo primdria absoluta. S6 depois de luta penosa, e grande, o principio do Estado
triunfa.

Em tempos modernos, é fato que o direito Publico nada tem a ver com o direito
privado principalmente no que diz respeito a constitui¢do das relacdes juridicas entre os
mesmos, ja que, no primeiro hd um poder exclusivamente coercitivo, quanto que, na esfera
privada, depende, na sua grande maioria, da vontade jurigena que € composta por uma
solicitacdo interna de vontade mais a exteriorizacdo desta, no caso, a deliberacio, e uma acao,
ou seja, depende apenas da pessoa e nao de um todo.

Mas, independente do meio € fato que, toda relacdo disposta no intuito de gerar efeitos
juridicos, cria um contrato € que, por conseguinte, este representard uma espécie do género
negocio juridico, com o fim de, como dito, expor o desejo de alguém quanto ao querer possuir
algo, bem ou até mesmo direito de uso como € previsto nos contratos reais de Servidao
(Codigo Civil, artigo 1.378 e seguintes).

Numa breve comparacdo com o Cdédigo Civil Brasileiro de 1.916, ao que refere o
chamado negdcio juridico, este apenas o definiu de forma simpldria, ou seja, o artigo 81 ao
falar “Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar
ou extinguir direitos, se denomina ato juridico” demonstra que o legislador o abordava, de
forma genérica frente os acordos de vontade, quanto que o Cdédigo Civil reformado pela Lei
10.406 de 2.002, também alude tal abrangéncia, porém de maneira concentrada aos negocios
juridicos do que meros atos juridicos que assim trazia o antigo Cédigo, em seu o Livro III,
nos artigos 104 e seguintes, nas palvras de Venosa (2.014).

Nessa mesma seara do Novo Cdédigo Civil, € valido que tal abrangéncia se estende a
qualquer tipo contratual e suas inimeras consequéncias, como o fato de haver vicios,
incapazes, validade das declara¢des de vontade e afins.

Os contratos no ambito Civil tendem a regular as relacdes privadas, estas que, no
Cdédigo de 1.916, carrega muito da cultura dos Cédigos Franceses — ndo € em vao que
mediante a cultura francesa, ou mais precisamente o Cédigo Civil Francés, que se tem o uso
dos vocdbulos contrato e convengdo, que, naquele tempo, os tratavam com significados

distintos pois, contrato seria destinado a regular apenas os pactos que criavam obrigacdes e
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convengdes todo acordo entre duas ou mais pessoas sob um objeto juridico; atualmente, as
expressoes sdo consideradas sindnimas, no entender de muitos doutrinadores tais como Silvio
Rodrigues (1.993, p.10) - e alemdes, que por sua vez sdo banhados pelo direito romano e ndo
deixam de ter a preponderancia da vontade no direito obrigacional, e por decorréncia o
reiterado negdcio juridico, que advém de ideais de um tempo moderno de revolugdes, assim
como a Revolugdo Francesa de 1.789 e a Revolucdo Industrial, quando a sociedade exigiu o
reconhecimento dos direitos inerentes a liberdade, igualdade e fraternidade, em torno do
liberalismo econdmico e contratual.

Por fim, é de grande relevancia definir o contrato, sob a 6tica de dois elementos
fundamentais, no caso, aquele de carater estrutural — o fato de possuir a alteridade, ja que, por
se tratar de um negdcio juridico bilateral ou plurilateral exige a fusdo de outras vontades
contrapostas. E fato que, esse meio juridico, como bem alude & doutrinadora Maria Helena
Diniz (2.014), o contrato é um negécio juridico bilateral ou unilateral e ndo o conjunto de
pactos unilaterais, pois os contratantes ficardo sujeitos as delimitagdes de ambas as partes e
nao sob o poder de uma tnica pessoa, assim, nao se admite que apenas um deles altere, por si
sO, os ditames contratuais (salvo quando o pacto contiver como objeto um autocontrato, ou
seja, um contrato consigo mesmo, onde uma pessoa em seu nome negocia algo para o seu
proprio proveito, como por exemplo a ordem de compra e venda de um mandante ao
mandatdrio; contudo, apesar de o Cdodigo Civil de 2.002, no seu artigo 653, que remete ao
intituto das procuragdes, permitir tal feito, este devera ser repelido por motivos éticos,
principalmente se houver suspeitas acerca da real exigéncia daquele que outorga a ordem a
outrem e seu cumprimento) — e funcional - ligado a propor¢do desse direito contraposto
frente a drea econdmica, tendo em vista a fun¢do social do contrato.

Em suma, com o decorrer da histéria, pode se deduzir que os contratos de caréter
civilistas, tem o conddo de criar, modificar e extinguir direitos e obrigacdes, a partir da
vontade de duas ou mais pessoas, embasadas estas a luz da legislacdo vigente, a fim de

estabelecer diretrizes aos seus interesses pactuados.

1.1.2 Principios Gerais Contratuais

Os principios sdo vistos como a base de qualquer ramo juridico ou cultural de um

povo e os entendem como um ditame juridico quando os trazemos para a esfera normativa, do
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direito. Todas as nossas relagdes, por mais corriqueiras que sejam, estdo alicercadas em éticas
principioldgicas ora, do levantar ao dormir, somos guiados por regramentos como “isso nao é

2% ¢

certo”, “‘como seu ato rompera determinada norma” entre outras.

A teoria contratual, como todo ramo juridico que € e presente em nossos cotidianos,
ndo poderia estar distante de diretrizes que o embassase, desse forca como lei. Pensando
nisso, se faz de suma importincia pontuar alguns alicerces contratuais como da Boa-fé

Objetiva, Autonomia da vontade e outros a seguir expostos e exemplificados:

1.1.2.1 Principio da autonomia da vontade

A vontade das partes em contratar se dd mediante mera liberalidade das mesmas, de
forma livre, invocando apenas as regras juridicas para valida-las de fato. A Autonomia da
vontade é um principio inspirado no Cédigo Civil Francés, que, num passado distante, fazia
da vontade o elo de todos os pactos e que deveria este ser supremo, ainda que mais tarde, eles
se arrependessem da celebragdo do feito. Com o tempo, a questdo de o pacto ser lei entre os
pactuantes fora sido relativizada, mas ndo de forma plena (Silvio Rodrigues, 1993, p.341).

Esse principio se desdobra na liberdade contratual, que remete a escolha do conteudo,
objetivo do pacto, bem como a criacao de contratos tipicos e atipicos, ja que as partes poderao
celebrar qualquer feito desde que licito independente de estar pré-disposto no ordenamento, e
a liberdade de contratar, que alude a liberdade de contratar ou ndo contratar, ou seja, mediante
a sua vontade, ou quem sabe necessidade, terd a plena autonomia de relacionar-se
juridicamente com outrem; entretanto como mencionado, a vontade nao é livre de todos os
comandos estatais, pois o principio que garante a absten¢do de contratar sofre excecdes
quando esta ordem emana de um poder superior, como € o caso da obrigatoriedade de
contratar seguros em razao de uma lei que assim dispde (p. ex. o Seguro Obrigatério de Danos
Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Vias Terrestres, ou por sua Carga, a Pessoas
Transportadas ou Nao (Seguro DPVAT), criadas pela Lei n° 6.194/74); liberdade de escolher
quem contratar, salvo quando o objeto do negdcio juridico seja insuscetivel de escolha, como
por exemplo, servicos publicos; liberdade de fixar o conteudo do contrato, em que as partes
poderdo livremente estipular o objeto a ser contratado, dentre os contratos dispostos na lei, os
chamados contratos nominados ou tipicos, ou ainda de forma distinta a estes, como aqueles
inominados e atipicos, segundo os seus interesses, logo ampliando, diminuindo,

acrescentando cldusulas e disposicoes.
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Destarte, o principio da Autonomia da vontade contratual apenas encontra barreiras,
quando confrontado com uma regra de ordem Publica, cuja ideia desta ordem € ndo permitir
certos pactos em razdo da moralidade, bons costumes que incube a sociedade preservar, e até
por imposicdes econdmicas, comerciais.

Assim, dispde o artigo 421 do Cdodigo Civil: “A liberdade de contratar serd exercida
em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”, de modo a conservar a funcao social do
contrato, e que, por conseguinte, estes conceitos determinados de ordem Publica, ndo poderao
ser contrafeitos a mercé dos particulares, ou seja, jus publicum privatorum pactis derrogare
non potest - os principios de ordem Publica ndo podem ser alterados por convenc¢do entre
particulares.

Apesar da supremacia da vontade de pactuar estar tao arraigada nas rela¢des juridicas,
houve em 2.011 um Projeto de Lei n° 699 para mudar a locugdo “liberdade de contratar” que é
inerente a qualquer homem médio, desde que tenha capacidade de negociar, por “liberdade
contratual”, pelo fato de entenderem ser mais técnica, geral e que erradiaria melhor efeitos em
todo o ordenamento contratual, bem como retirariam os termos ‘“em razao” pelo fato de que o
pacto esta limitado pela funcdo social, logo a frase ficaria “A liberdade contratual serd
exercida nos limites da funcdo social do contrato”, doutrinadores como Vicente Arruda,
rejeita tal Projeto de Lei, por entender que a mudanga de nada mudaria a semantica da frase,
apenas pioraria o texto de lei, que ja € confuso, no seu ponto de vista, como bem expde Maria
Helena Diniz sob a 6tica do doutrinador Vicente Arruda (2.014, p. 42): “contrato nio tem
liberdade, quem tem liberdade é a pessoa, cuja liberdade de contratar esta vinculada a fungao
social do contrato, imposta pelo o ordenamento juridico”.

Como dispde Venosa, sob a o6tica de Orlando Gomes (Venosa, 2.013, p. 342) no
século passado, o contrato baseava-se apenas na manifestacdo de vontades, na observagdo de
vicios de consentimento, onde analisariam se este era ou nao pleno e sem coacdes, quanto que
atualmente a discussdo esta envolta as cldusulas serem injustas para as partes e se valorizam a
superioridade juridica pregada a uma destas, com fulcro no fato de serem hipossuficiente. Mas
a intervencdo a todo tempo do Estado a ordem privada e por consequéncia a vontade
individual, se torna preocupante por entender ser desestimulador aos pactos quando se tem
protecdo apenas a uma parte € ndo tornando o pacto igualitdrio, linear — como, por exemplo, é
o caso da Lei no 8.245/91, Lei do Inquilindrio que protege demasiadamente o inquilino de

modo a constranger o locatario, ndo o proporcionam mesmas condicdes de igualdade, no que
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remete a tutela estatal de garantias, ao vender. Além de que, uma vez levado ao judicidrio,
esse tem o poder de reajustar todo o corpo do contrato, € ndo meramente as suas cldusulas,
pois como aborda tal diploma normativo, o feito nao se sujeita apenas a vontade das partes e
sim qual serd a sua utilidade a coletividade.

Isto posto, haverdo leis tidas como intocdveis a vontade dos contratantes, como a
referida ordem Publica ou Principio Cogente e aquelas que poderiam ser relativizadas, mas
estdo sob os cuidados da sociedade, ou seja, os principios dispositivos, mas que sé vigoram
no siléncio dos interessados; logo, numa analise fria, a vontade das partes nao passa de mera
utopia juridica, a julgar por seu ponto crucial de liberdade aos contratantes ter se perdido com

o tempo.

1.1.2.2 Principio da relatividade dos efeitos dos contratos

Este principio reafirme a ideia que o contrato so traz direitos e deveres para aqueles
que dele usufruirem, ndo estende sua aplicagdo a terceiros, o contrato € res inter alios acta
alis neque potest, ou seja, s6 obriga aqueles que tomaram parte em sua formagdo ndo
prejudicando e nem se aproveitando de outrem, ja que ninguém pode tornar-se devedor ou
credor sem sua plena aquiescéncia.

Contudo, é fato que quanto as consequéncias internas do contrato, se afeta somente os
participes mas, dadas situagdes especificas geram o que chamamos de efeito externo, em que
se vinculam determinados objetos de terceiro a um pacto entre outras pessoas que nao possua
tal bem (Ex.: Estipulacdo em favor de terceiro - Cddigo Civil, artigo 436 a 438; dos
herdeiros universais - Codigo Civil, artigo 1.792).

Vale ressaltar que, todas as excecdes que levam um pacto a estipular algo em favor de
terceiro provem de prévia regulacdo legal, bem como quando em determinados casos chama-
se terceiro estranho ao feito primitivo a fim de esclarecer divergéncias contratuais.

Conclui-se que este principio, como bem aponta Silvio Rodrigues (2013, p. 18), é uma
seguranca, garantia de que ninguém ficara sob a égide de uma convengdo se ndo mediante
uma determinagdo normativa ou pela vontade espontanea, deliberagdao da pessoa em questdo,
do contrdrio geraria demasiada preocupacdo a coletividade em se questionarem se estdo
sendo, mesmo contra suas vontades, alvo de acordos que resultariam em obrigacdes as

mesmas sem ao menos visumbrarem algum beneficio de fato.
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1.1.2.3 Principio da boa-fé objetiva nos contratos (Cdodigo Civil, artigo 422).

A Boa-fé objetiva esta ligada principalmente aos casos de interpretacdo de contratos e
quanto a funcdo social dos mesmos, mas ndo deixa de ser um elemento muito importante para
a chamada fase pré-contratual, que € inerente a formagdo dos pactos.

Inspirado por Cédigos Italianos, o principio remete a conduta das partes pois, uma vez
invocado espera-se que estas tenham uma boa conduta éticamente aceita durante e depois do
pacto, ja que, talvez possa restar a partes efeitos residuais, como o caso de eventuais acdes
judiciais, isto €, ver-se-a conduta objetiva das partes juntamente com o elemento subjetivo,
visto que, cabe o juiz analisar se o feito foi previamente produzido com ma-fé, no intuito de
golpe ou se em meio ao feito a parte ndo tem mais condi¢des de cumpri-16.

O novo Cdédigo Civil de 2.002, diferente dos anteriores, possui maior amplitude como
fora mencionado, em especial quanto as ci€ncias sociais, que envolvem toda uma dinadmica
interpessoal, ligada ao cariter das partes, suas atitudes contratuais e que, por resultante,
trazem bastantes referéncias, adverténcias aos contratantes no sentido de que um ato qualquer,
mesmo sem intencdo de gerar problems de ordem juridica (como por exemplo, o que traduz o
artigo 186 do Cddigo Civil ao mencionar os atos ilicitos) podem surtir sequelas a todo o
acordo. Desta forma, se tem como paradigma a teoria contratual da Boa-fé objetiva,
fundamentada no disposto no artigo 422 do Coédigo Civil: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e
boa-fé”.

Devido a sua tamanha proporc¢do, doutrinadores a tem, em tese, como uma cldusula
aberta, j& que permite ao juiz uma vasta interpretacio em razdo dos seus termos serem
genéricos, gerando diversos entendimentos acerca do que € ter boa-fé contratual, o quantum
da conduta das partes tem sido realizado sob os aspectos morais, leais, de honra, conforme o
caso concreto e a pessoa a quem se esta aduzindo, debatendo determinada coisa e sang¢do.

E vilido dizer que o ideal é que nenhuma pessoa inicie seu pacto sem a chamada boa-
fé, com adimplemento absoluto do contrato, almejando sua realizacdo porquanto, se
vislumbrada a ma-fé, onde uma das partes ndo cumpre com o seu dever, esta deve ser de
pronto punida, em razdo de estar afetando a conclusdo do feito, independente de culpa (Maria
Helena Diniz, 2.014, p. 53), mas para tal, mais uma vez, se invoca o parecer do magistrado
para apontar desvio da esperada boa conduta e para isso remete a uma interpretacdo conforme

o tempo e local que foi firmado o pacto.
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Outro aspecto de suma importancia € distinguir a boa-fé objetiva, tratada com grande
frequéncia no Cédigo Civil, da boa-fé subjetiva. A primeira € comum ao homem médio que se
julga probo com fundamentos nos aspectos sociais ao seu redor, padrdes conhecidos e
reconhecidos, e por consequéncia, se torna uma grande regra de conduta, t€m-se como
exemplos os artigos 113 (remete a maneiras interpretativas do contrato), 187 (contratos no
limite do exercicio de um direito) e o 422 (integracdo do negdcio juridico) do Coédigo Civil. Ja
a forma subjetiva, a parte acredita que seu agir € correto como base no intimo conhecimento
que possui de um negdcio, nas palavras de Venosa (2013, p. 31993): “para ele [homem
médio] ha um estado de consciéncia ou aspecto psicoldgico que deve ser considerado’.

Por fim, interpretar um contrato € analisa-lo de forma a atestar o que fora pactuado,
bem como por meio desse principio, se reconhece a conduta das partes, uma vez que esta é
essencial a realiza¢do da obrigacdo, ndo s6 durante o pacto, mas apds sua execucao também
ou enquanto houver um tramite judicial, uma vez que pode se levar ao judicidrio um contrato
que fora quebrado em virtude da parte ser desonesta a relacdo e, vale ressaltar que, as partes
devem se auxiliar mutuamente para a boa realiza¢do do contrato e em prol do interesse social

das relacdes juridicas.

1.1.3 Funcao Social do contrato

O instituto contratual em questdo estd intimamente ligado ao Principio da Relatividade
dos Efeitos do Contrato, sendo que, o pacto s6 produz efeitos entre os contratantes, nao
gerando consequéncias a terceiros, mas, para tanto, a fungdo social se trata de uma excecdo e
em suma, essa seria a maior expressao do uso social do contrato. Estd presente no Codigo
Civil, artigo 421: “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungao
social do contrato”.

A funcdo social advém de um direito europeu, mas ja era aceito antes do Codigo Civil
de 2.002 por meio da doutrina e jurisprudéncia. Permite que terceiro, que ndo participou da
formulacdo do contrato se manifeste a relacdo privada, desde que prove judicialmente o
prejuizo a funcdo social do contrato, ou seja, que o pacto esta ferindo uma pessoa, grupo de

pessoas ou coletividade.
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Antigamente o que se importava receber dos contratos era apenas o enriquecimento,
quanto que no novo século a autonomia da vontade classica é substituida pela autonomia
privada, sob égide de um interesse social (Venosa, 2013, p. 397).

Esse interesse social ndo advém apenas do Estado ao iniciar o movimento do
dirigismo contratual, cujo préoprio ente tinha livre acesso aos ditames particulares visando, a
seu ver, tutelar interesses coletivos, e sim da prépria cultura e momento histérico o qual foi se
vivendo, ja que a todo tempo, independente de lei prévia, se esta comprometido, mesmo que
de forma implicita, ndo sé aos beneficios individuais, mas, ao fato da utilidade social ser
amoldada aos interesses das partes; um exemplo claro da existéncia dessa cldusula no
cotidiano mercantil, ¢ quando usam os contratos de leasing de veiculos de maneira muito mais
ampla as necessidades sociais, quanto que, num passado, este era restrito as partes
contratantes.

Nao se pode esquecer que a fungdo social ou o interesse social como dito, compreende
uma norma aberta, genérica, pois a lei ndo define a inten¢do contida na locu¢do, dependendo a
sua aplicacdo da situa¢do real, podendo, sob a andlise do julgador, anular determinada
clausula ou até todo o pacto.

Pautando-se no exposto acima, ndo é em vao que mediante esta cldusula, nenhuma
convengdo prevalecerd se deturpar os interesses sociais e da propriedade, e que estes direitos
sdo assegurados pelo Coédigo Civil, inclusive no seu artigo 2.035, pardgrafo tnico: “Nenhuma
convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos
por este Codigo para assegurar a fungao social da propriedade e dos contratos”. Qualquer um
podera estipular obrigacdes, porém, serdo limitados a questdo de boa-fé (Cdodigo Civil, 422)
bem como as normas de ordem Publica a que se firma o interesse da coletividade, as ordens
econOmicas, de liberdade e igualdade dos cidaddos e aos bons costumes que remetem a
moralidade social.

Sendo assim, o artigo 421 do Cddigo Civil, ou a Funcao Social expressa no dispositivo
legal, € uma norma principioldgica, que se desdobra numa regra geral, devendo ser observada
para que ndo ocorram deturpacdes em direitos coletivos, mesmo que implicitos aos contratos
individuais, além de que deve ser preservada para nao por risco a seguranca juridica inerente
ao bom desenvolvimento das relacdes sociais e ensejando ao fim andmalo ao convencional tal
qual ocorre ao alegar a Excecdo de Contrato ndo cumprido em face de um rompimento

negocial e que, sem embargos, serd analisado mais adiante.
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1.1.4 Elementos constitutivos e meios de validade

Toda relacdo juridica precisa de, além de principios, pressupostos inerentes a criagao
destas. A formagao do contrato esta presente no Cédigo Civil, artigos 427 a 435, contudo a
doutrina se mostra bastante divergente acerca dos pressupostos, elementos e requisitos do
contrato. Para tanto, pressuposto € um ato que antecede outro, requisitos sdo as condi¢des
necessdrias para que se realize algo e elemento, por sua vez, € tudo aquilo que rodeia um
mesmo evento. A doutrina emprega, na sua grande maioria, o termo elemento para definir
tudo aquilo que compde algo. O artigo 104 do Cdédigo Civil alude acerca dos elementos
essenciais para a composi¢do do negdcio juridico, entretanto quando cita o agente capaz,
objeto licito e forma prescrita ou ndo proibida em lei, entende-se que esses sdo formadores
genéricos a qualquer pacto.

O contrato possui além dos mencionados requisitos do artigo em tela, outros de
maneira mais particularizada e que, apesar de inconscientemente ji terem sido abordados, se
faz necessario frisa-los para melhor entender a formag¢do do contrato até chegar ao ponto
crucial desse trabalho, relativo a escolha de cldusulas pelas partes e, por sua vez, a Excecao de
Contrato ndo cumprido.

Este s6 comecga a existir quando hd a exteriorizacdo da vontade das partes (ocorre pela
declaracdo de vontade), j4 que o mesmo se trata de um negdcio juridico bilateral ou
plurilateral, pode se dizer entdo que este ato caracteriza um dos elementos que origina o pacto.
Esta se d4 pela chamada proposta e pode ser feita a pessoa presente ou nao.

Entretanto, antes de se chegar a vontade jurigena (consenso e elaboracido do feito) é
necessdrio antes haver uma deliberacao, solicitagcdo interna do desejo de firmar elos, advindos
de cada membro do acordo, e claro que, observando a capacidade das partes. Essa deliberacao
seria um desdobramento do primeiro requisito de validade. Haverd também, para entdo chegar
a real consolidagdo do trato, uma acdo que por fim, tem o conddo de exteriorizar essa vontade
e que é recepcionada com o aceite do outro, sendo esse ato o que interessa ao mundo do
direito, que fixard obrigacdes e vantagens mutuas.

Vale frisar que, se houver deliberacdo de apenas uma das partes, se notard um feito
sem necessdria forca vinculante, pois, como dito, para se formar um contrato necessita da
resposta de outrem. E aceito qualquer meio, desde que legal, para se exteriorizar tal

sentimento, de forma oral, escrita ou quando a lei assim o dispuser (Cédigo Civil, artigos 104,
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Il e 107) e, se ndo observados corre-se o risco de nao da-los como vélidos. No geral, é
possivel até a forma técita. O siléncio em si, entende-se concordancia com o pacto, mas, desde
que deste se evidencie a real vontade de firm4-lo, a exemplo o artigo 539 do Cdédigo Civil
onde da doacdo se a parte se mantiver em siléncio, pressupde aceite da modalidade Doacgao
pura.

Tem-se também como outro valioso ponto de constitui¢do do contrato a liceidade do
objeto, que no caso leva aos dizeres do Cddigo Civil, artigo 104, o qual o negdcio juridico
como um todo deve ter como causa do pacto algo possivel, determinado ou determindvel e
que vé ao encontro a lei, esta licitude do objeto deve ser verificada no momento de formacao
do contrato, se sua inidoneidade € valida, do contrario acarretara a nulidade deste.

Aqui, é importante frisar que, o pacto em si traz inimeras obrigacdes, ou seja,
prestacdes, realizacdes de atos para que se concretize o objeto, que se trata da coisa a ser
alienada, doada... Logo, tais nomenclaturas obrigacionais ndo s3o sinOnimas € sim
decorréncia uma da outra.

Como outro elemento, existe a forma que nada mais é que a real expressao das partes
quanto as cldusulas, estipulacdes contratuais. Hoje ndo hd uma forma definida como padrao,
salvo estipulacdo em contrério, quando a lei exigir algo, como € o caso dos contratos solenes,
e que quando ndo observada, sobre a luz do artigo 166, V do Cédigo Civil, pode considerar o
negocio juridico nulo (a exemplo o artigo 108 do Cdédigo Civil, onde a transmissdo de bens
acima de trinta saldrios minimos deve ter escritura publica). Como dito o usual € eles serem
nao solenes, que vai de pactos verbais, por sinais a mimica, gestos, contudo o bom ¢ té-los
sempre escritos como um meio de seguranca. H4 também os consensuais que envolvem
unicamente o querer mutuo das partes para realizar o contrato, exemplo do artigo 840 do
Cdédigo Civil e por fim, os nominados reais, nesse caso referem-se a entrega do bem mais o
consentimento das partes para entdo nascer o pacto.

Essa estrutura moderna se mostra muito diferente das origens do Cédigo Civil romano,
onde exigia inimeras formalidades e que no menor descumprimento a elas ja culminaria na
invalidade do feito, mais uma vez, é a concordancia entre as caréncias pessoais e a lei que
gera ao direito a necessidade de adequar até as formas como validar dados feitos, ainda que

contrarie preceitos antigos como mencionados.
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1.1.5 Obrigatoriedade do contrato e a clausula “rebus sic stantibus”

Em geral, como regra basica, um contrato feito nos termos dos topicos acima expostos,
deve ser obrigatoriamente seguido pelas partes, salvo nas hipdteses de revisao, caso fortuito,
forca maior entre outros. Todavia, muito se fala da questdo do chamado pacta sunt servanda o
qual implica, por uma questdo histérica, que uma vez pactuado o contrato age como norma
entre as pessoas, € imutavel.

Hoje, ainda se tem as obrigagdes mutuas como leis entre contratado e contratante, em
razdo da seguranca juridica, pois, ainda que se preze o interesse social, este querer ndo pode
contrariar de todo a vontade negocial, o desejo das partes, do contrdrio, como bem expde
Venosa (2.013, p. 393), nao tivesse o contrato forca obrigatdria estaria estabelecido o caos.

O convecional € que o elo uma vez firmado nao pode ser desfeito pela mera vontade
de um dos estipulantes do acordo, salvo se assim fixarem, sendo que isto apenas ocorre
quando os contratantes entram num consenso, ou como se diz, mediante um distrato (Codigo
Civil, artigo 472) devendo este ser feito da mesma forma que se contratou. Vale frisar que ndo
cumprida as estipulacdes feitas, acarreta em execucao patrimonial em face do inadimplente.

Conquanto, apesar de intimeras ressalvas e exposicdes 0 pacto nem sempre € absoluto
entre as partes, isso se dd em razdo do, como outrora falado, dirigismo contratual, ou seja, a
relacdo do Estado para com os contratantes e o equilibrio contratual que por sua vez, abarca a
teoria da imprevisdao, no caso a cldusula nomeada como rebus sic stantibus. Essa clausula
tutela situacdes de imprevisibilidade contratual, tais como um desequilibrio financeiro
superveniente e consequente enriquecimento ilicito de uma das partes e afins, logo, mediante
este instituto, o magistrado tem autonomia para revisionar o contrato, com fulcro no artigo
478 e seguintes do Cédigo Civil.

Em sintese, pode se falar que a clausula rebus sic stantibus, € uma excecao a regra de
que o pacto selado entre as partes faz lei, deve ser cumprido no seu inteiro teor, pelas mesmas,
pois quando presentes situacdes como as expostas poderd se amoldar o contrato de maneira
diversa ao obrigado para seu melhor fim, éxito da obrigacdo, observado seus limites morais

como a boa-fé, complexidade entre outros.
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1.1.6 Modernizacao do direito contratual e a rotulada crise negocial

Os contratos no Brasil, em razdo da sua base normativa ser de cunho Romano, Alemao
e Francés, sdo segmentados por notas de autonomia das partes, do momento em que se fard o
pacto até o findar deste. Entretanto, muito se tem pregado a titulo de atualiza¢do do contrato,
uma autonomia um tanto quanto relativizada haja vista, mais que impor o seu querer ao trato,
€ permitir que o outro assim também o faca cada qual nas mesmas proporcoes.

Sob esse prisma, podemos dizer que se vive numa era de contratos onde ambas as
partes tém a liberdade de estipularem cldusulas, receber, ganhar na medida destas. Entretanto,
assim como 0 povo passou a ser menos egoistas, mais igualitarios, ao decorrer do tempo e em
face dos anseios e novas preocupagdes como aquelas envoltas da propria autonomia das
convengdes, bem como na obrigatoriedade das mesmas no que refere-se o regime capitalista,
a sociedade deixou em segundo plano aquilo que estivam formado como alvo, ou seja, a
igualde das partes.

Essa mudanca de pensamento, ora individuaistas, ora parceiros, ocorre quando se
avista que todo o desejo de isonomia infelizmente ndo passa de mera fantasia, porque a todo
tempo os ideais t€ém sido soterrados mediante as ideias, asticias das partes pois, imagina-se
que os contratantes agiriam em pé de igualdade, seriam livres para aceitarem e rejeitarem
inimeras situagdes concernentes ao pacto, como dito, prevendo do préprio consensualismo
este escalonamento linear, mas hd a triste realidade que aquele que tem pouco conhecimento
de causa, ou o digamos mais fraco, padece ao feito, e por ndo ter como se abster das
necessidades de contratar, deixa que o mais forte, o mais astuto, absorto leve uma, ainda que
pequena, vantagem no negdcio, ja que € ele quem ditard as condi¢des dos ajustes, em razao da
melhor formacao intelectual (Rodrigues, 1.993, p.10).

Além disso, atualmente, ocorre uma massificacdo dos contratos, como algo a ser feito
a todo minuto, de modo até que em série, como ocorreu em décadas atrds na montagem de
veiculos, e o resultado é que mal se consegue abrir espaco para que a outra parte também
mostre seus interesses. Talvez, isso ocorre pelo fato de ndo se ver tantos contratos
particulares, entre 0 homem que possui a casa e o comprador que a deseja, por exemplo, e sim
muito mais contratos particulares entre empresas ou até entre o poder publico, que sdo hoje os

maiores fornecedores de servigos a populagao.
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E pela necessidade de fechar negécios que surgem cldusulas contratuais idénticas a
inimeros outros feitos e firmados entre diversas pessoas desconhecidas, mas que, como dito,
devido a massa, procuram os mesmos bens, servicos. O exemplo seria o caso da telefonia, as
empresas oferecem contratos de adesao, sendo os mesmos dizeres para Maria que comprou o
pacote “X” e para o José, que acabara de adquirir o pacote “Y”, mas o que importa é que
ambos estdo na mesma loja e ndo o pacote em questdo. Infelizmente, como bem alude Venosa
(2013, p. 384), ndo ha outra solucdo para a economia de massa e para a sociedade de
consumo.

Por consequéncia, as novas geracdes se tornam cada vez mais sedentas de
imediatismo, adquirem algo para serem de pronto usados, e em geral, descartados logo apos.
Raros sao os casos de tratos com bens durdveis. Isso ndo quer dizer que nao exista, mas uma
vez identificado pessoas individuais que abordam tais necessidades de pacto, deve ser
analisada com zelo quanto a sua posi¢do no ato, para que, ndo seja esse confundido como
mero consumidor e passar como tantos outros feitos massificados, sem interesse, sem voz.

Independente se de massa, se uno, o contrato tem ganhado for¢a, mais ainda que a
propria posse do bem. Diga-se de passagem, o contrato trata-se de um instrumento
fundamental da economia, de modo a impulsiona-la, gerar recursos. Nao obstante, o contrato
tem se moldado as inimeras relagdes juridicas que se cria todos os dias. Nao seria a toa dizer
entdo, que mais se exige dos profissionais do direito, pois o desejo do uso das coisas de forma
instantanea, de certa forma se transfere a necessidade de té-las para si, ou seja, de contratar.

Dai se fala na modernizacdo do contrato. Passou da autonomia das partes para a
igualdade dos contrantes e agora para os acordos em massa. Esses surgem exigindo dos
juristas solugdes prontas, rdpidas, amoldadas a diversificagdo da sociedade. Diferente mesmo
dos nossos pactos antepassados, que pouco se fazia e que pouco se exigia.

Isso ndo quer dizer que os contratos por carecerem de inovag¢des constantes coloquem
em crise os primeiros contratos criados. A cada momento histérico que se vive os adequam,
ora para fins dos particulares unicamente, ora pela sua func¢do social. Tampouco o fato de a
populacdo ser aterrada por empresas de pequeno, médio ou grande porte, e que diga-se de
passsagem, sugam as economias globais, que contratos em massa pdem em risco a base
contratual.

Nem o proprio Estado que se vé atrelado a necessidade de pactuar, e que entende que

deveria ditar regras, tais como no que concerne a determinadas cldusulas com o fim de cortar
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0 que chamamos de liberalismo econOmico, afeta ou reprimi a indispensabilidade da
convencio.

Assim, € fato que o contrato toma a roupagem de ser algo funcional e instrumental em
geral das empresas ou em prol a coletividade e até do Estado. Na medida em que as relagdes
pessoais evoluem, faz com que a cada dia empresas de quem se compra, adquire servicos, seja
ela publica ou privada ou mero particular, autdbnomo tornem-se reféns de um pacto, sua
estrutura esta embasada por um contrato, mas, ndo pode se abominar num todo os contratos
impessoais e padronizados ou com preponderancias da autonomia da vontade, elevando os
contratos uniformizados a uma forma de crise aos pactos pois, paralelamente o individualismo
acirrado das relacdes negociais tornaria a sociedade invidvel, a julgar pela modernizagdo dos
contratos se fazerem necessdrias até em momentos de direitos e vontades iguais sem ao menos

conhecer seus possuidores de fato.

1.2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1.2.1 Natureza juridica

Para diversos doutrinadores, entre eles, Maria Helena Diniz (2.014) natureza juridica
significa demonstrar a esséncia de um instituto para entdo, classifica-lo dentro do universo de
figuras existentes do Direito. A nivel contratual Administrativo, muito se discute quanto a
natureza juridica deste pacto, uma vez que o mesmo se faz mediante imposi¢ao de uma das
partes, apesar da necessidade de outrem. Deste modo a esséncia nesse acordo € a imposi¢ao
que aqui, remete as clausulas, objeto, que ndo podem ser, a critério do particular, alterados.

Neste sentido afirma Margal Justen Filho (2.013):

A natureza contratual ou ndo dos ajustes entre a Administracio Publica e os
particulares € uma disputa secular no Direito Administrativo (...). A Administracao
Publica nio pode ser atada e tolhida na consecu¢do do interesse ptiblico. O regime
de direito publico impde a supremacia e a indisponibilidade do interesse ptblico. Ao
admitir a pactuagdo de acordos entre a Administracdo e os particulares, o Direito
pretende viabilizar e facilitar a consecucdo do interesse publico. Significa que uma
avenga pactuada ndo pode ser um esquema rigido, rigoroso e imutavel - sob pena de
frustrar-se a prépria fung¢@o do 'Contrato Administrativo'.
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Em geral, quando a administracdo realiza um contrato, a propria traz modelos de pacto
ou, conforme a situacdo observa prescricdes que disciplinam o caso. Porém, ainda que use de
regulamentos préprios, no fim, serd amparado pelo Cédigo Civil e por consequéncia, faz com
que, dados doutrinadores o eleve a ato administrativo ou norma juridica, ao classificarem sua
natureza juridica.

Vale salientar que, o ato administrativo no seu intimo, apenas imprime dizeres de
carater unilateral, sem qualquer chance de que outrem dialogue algo relativamente diferente,
quando estamos na seara dos contratos Administrativos, esse permite ao particular contrair
direitos e obrigacdes frente ao Orgdo Piiblico, ou seja, di-se ao mesmo um poder em
contrapartida, ji que, ainda que o objeto, momento e afins dos pactos sejam estabelecidos
exclusivamente pela administra¢do. Ela nao lhe emprega algo sendo mediante a anuéncia do
contratado. Do contrario, nao se dd o feito. Dai se distingue e muito dos atos administrativos.

Mas, o fato de a administracio fixar unilateralmente os ditames para com o particular,
ndo o retira da classificacdo de ato, e ainda que precdria tal afirmativa ha tantos outros
doutrinadores que o apontam como norma juridica, mesmo que seus efeitos nao estendam a
terceiros, que suas regras sejam imperativas.

Apos as divergéncias expostas e, pautando-se em vdrias diretrizes juridicas, conclui-se
que, para a maioria dos mestres em direito, o pacto Administrativo se enquadra perfeitamente
em contrato, por mais que aborde cldusula impositiva, etc. Contudo no seu todo, ndo pode
negar, que abarcam acordos de vontades contrapostas que convergem para formacgio de uma
vontade contratual uniforme, criando direitos e obrigacdes reciprocas, produzindo efeitos

juridicos para ambas as partes inclusive no momento da sua extingao.

1.2.2 Contratos administrativos em sentido amplo

Demonstrado a natureza juridica do contrato Administrativo, o ideal € abordar, entao
seu sentido amplo para melhor entender o arbitramento de cada cldusula frente a esse pacto.
Conforme dispde a Lei n.° 8.666 de 21 de Junho de 1.993, que tutela os contratos da
Administracdo e as licitagcdes publicas, no seu artigo segundo, pardgrafo tnico, Contratos
Administrativos € “todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica
e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacgdo de vinculo e a estipulagcdo

de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada”.
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Usa-se, portanto, desse artigo para expor contratos administrativos de uma forma
ampla, o qual se exprime mera realizacdo de obrigacdes, modificacdo de direitos ou extingdo
dos mesmos, por meio de um acordo de vontades, sendo que ao menos uma das partes atue no
exercicio da funcdo da administracdo, no entender do doutrinador Marcal Justen Filho (2013).

De modo geral, um contrato, como visto na parte dos Contratos Civis, € a
manifestacdo de um acordo de vontades, cujo as partes se unem para produzir um ato juridico.
Este ato pode ser a fim de criar direitos, obrigacdes que estdo previamente autorizadas (haja
vista o que dispde o Principio da Legalidade dos atos da administracdo) e apenas na medida
em que dispoe a lei. O Contrato Publico ndo pode se sobrepor a vontade da norma e vincula
os contratantes na medida desta, sendo, portanto, relativo os dizeres de que o contrato faz lei
entre as partes inerente aos principios gerais contratuais.

Cabe aos pactos que ao menos uma das partes, como dito, atue no exercicio da funcio
publica, ou seja, ndo necessariamente a todo tempo terd a presenca do Estado num contrato,
pois o proprio, conforme o caso pode realizar meros atos administrativos sem que particulares
o realize por ele, contudo na maioria das vezes € necessdrio que este opere como parte
integrante ao feito, logo o fundamental € identificar a qualidade juridica a qual se encontra o
agente e nao apenas na sua figura simpldria, como um simples contratante.

Em razdo da disposi¢do de um contrato administrativo em sentido amplo, este acaba
gerando outras espécies contratuais, tais como os acordos de vontades da Administragdo,
contratos de direito privado praticados pela Administracao e os contratos em sentido Restrito
e que apesar de suma importancia para a composi¢do dos contratos Publicos ndo se faz
necessdrio, frente a esta linha de pesquisa, tamanha abrangéncia ao tema. Por fim, concluindo
que o contrato em sentido amplo na esfera Administrativa € de carater sinalagmético, ambas
as partes terdo direitos e obrigacdes ainda que uma mais restrita que a outra, € plausivel
admimitir ordenamentos que impliquem em maior ou menor sancao as partes como quando se
aplica a Excecdo de Contrato ndo cumprido em caso de rompimento do contrato que, nao

obstante, serd posteriormente tratada bem como todas suas disposi¢des ao acordo Publico.

1.2.3 Principios basilares

Principio € toda base de um procedimento, seja ele de cunho meramente moral ou

juridico. Segundo o doutrinador Hely Lopes Meirelles (2015), os principios de carater
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contratual Administrativo podem ser divididos em duas ordens, tais como de forma expressa,
que abrange os principios dispostos no artigo 37 da Constituicdo Federal, e que sdo usados em
qualquer forma de administra¢do, seja ela de ordem Municipal ou da Unido, devem ser
obrigatoriamente seguidos, como o caso do Principio da Legalidade que s6 cabe a
administracdo publica realizar aquilo que a lei prevé ou que autoriza; Principio da
Impessoalidade, ndo pode a pessoa do agente publico atuar como se a gerencia do 6rgao
publico fosse sua, cabe a ele estar como representante do povo, logo, devendo atuar de forma
igualitdria e sem que seja movido por suas vontades particulares.

Fala-se também no Principio da Moralidade, esse significa que o administrador
publico deve agir segundo a boa-fé, costumes moralmente aceitos da sociedade ao que tange a
sua atuacdo como ora funciondrio publico, independente se na sua vida provada ele ndo € um
homem probo, mas frente a administracdo assim o deve ser; Principio da Eficiéncia, cabe ao
mesmo agir de forma mais enérgico possivel a fim de solucionar as questdes ptblicas e
embasado pela lei, bem como de forma mais efetiva e por fim o Principio da Publicidade o
qual todos os atos da administracdo devem ser publicos, com isso se efetiva uma maior
fiscalizacdo por parte do povo e d4 maior credibilidade as atuagdes governamentais, todavia
essa publicidade ndo é para promover politicos e sim com o intuito de cientificar a populacdo
dos ocorridos na esfera da administracao.

A doutrina traz ainda os principios de segundo grau, como o Principio do Interesse
Publico (como a propria Constitui¢do diz, todo poder emana do povo, logo todas as atitudes
da administragdo deve visar um interesse coletivo, geral e este deve sobressair ao interesse
privado); Principio da Finalidade (cabe ao administrador publico realizar os resultados mais
praticos e eficazes em prol ao interesse publico); Principio da Igualdade (a nossa Carta Magna
em seu artigo 5° estabelece que todos somos iguais perante a lei. Inclusive no que se refere a
administracio onde o seu agente deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais

conforme a situagdo) e tantos outros.

1.2.4 Necessidade da Administracao Piblica

Necessidade publica, como bem se sabe, é tudo aquilo de que o Poder Publico ou a

sociedade precisa para um fim comum. Conforme alude Celso Antonio Bandeira de Mello



29

(1.982) em seu artigo publicado na Revista dos Tribunais, € se apossando das palavras de

Hely Lopes Meirelles:

O contrato administrativo, por parte da Administracdo, destina-se ao atendimento
das necessidades publicas, mas, por parte do particular contratante, objetiva um
lucro, através da remuneracdo consubstanciada nas cldusulas econdOmicas e
financeiras. Este lucro ha que ser assegurado nos termos iniciais do ajuste, durante a
execugdo do contrato, em sua plenitude, mesmo que a Administracdo se veja
compelida a modificar o modo e forma da prestacio contratual, para melhor
adequacdo as exigéncias do servigo ptiblico.

Isso significa que, mais que mera necessidade da Administracao Publica, o contrato
nasce também pela vontade de enriquecimento do ente privado, mas frisa-se que este € de
carater legal, licito e mediante uma teia de normas juridicamente postuladas para esse fim.
Todavia, ndo podia ser diferente ao contrato particular ao que tange ao consensualismo haja
vista, esse prega um acordo de vontades e nao, como ja mencionado, um ato por si s6.

Destarte, ainda que benéfico, sem grandes pormenores, ao particular, a Administra¢io
Publica fard um contrato toda vez que sentir necessidade de atender a coletividade e que, por
ela sozinha ndo ter condi¢des de suprir tais reivindicagdes, aciona ao ente privado, mediante
um pacto (claro que observado todas as regras para tanto), a fim de entdo atender ao povo e

seus carecimentos.
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2 LIMITES E ALCANCES DOS CONTRATOS NA ESFERA PUBLICA
E PRIVADA

Nesse item deseja demonstrar que ndo sé a Excec¢do de Contrato nao cumprido limita o
uso regular do pacto com uma espécie de desiténcia pactual anormal como hd, em cada
segmento do Direito, diversas maneiras de delimitar o pleno gozo destes por meio dos topicos
abaixo expostos, quais sejam a licitacdo no ramo Publico, a resilicdo de cardter particular e

outros.

2.1 PARTICULARIDADES LIMITADORAS E GERAIS DO CONTRATO CIVIL

2.1.1 Uso solidario do pacto

Consoante ao exposto no capitulo anterior, muitos sdo os principios que rodeiam a
esfera contratual a nivel Particular e Publico. Posto que os pactos particulares, um em
especial, de certa forma delimita a liberdade de contratar conquanto respeite os interesses da
coletividade e da justica social, ou seja, a fungdo social deste. Tendo esse paradigma como
base € que se explicam os limites e alcances do contrato a luz do Cédigo Civil.

Como pode ser notado, estaria aqui repetindo tudo o que ja foi exposto no capitulo
anterior quando mencionamos a Fun¢do Social como principio contratual, porém, o que se
pretende nesse topico em questdo € explorar essa cldusula aberta com o fim de ser muito mais
que disposi¢des gerais, interpretativas e sim de demonstrar que se tornou realmente uma
barreira as vontades particulares dos contratantes o que implicaria em relativizacdo do que a
priori se estipulara num contrato face ao massante uso solidério do pacto.

Ora, se o feito € inerentes aqueles que o estipulam, nao seria, a grosso modo, cabivel a
intervencdo de toda uma coletividade, mas, é o inverso. Em face de constante
constitucionalizacdo dos cddigos, com a esfera civil ndo seria diferente, "ontem os codigos,
hoje as Constitui¢cdes" como bem diz, Bonavides (1.998).

Atualmente é corriqueiro sistematizar a fung¢do social frente a um olhar econémico,
observado seus efeitos num todo, e ao contrario do passado com o império da autonomia da

vontade, se espera muito mais daqueles que realizam o acordo, jd que t€m como aparatos
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principios como a Boa-fé e da implicita Solidariedade Social, mudando completamente a
forma de contratar.

E nitido que o Cédigo Civil de 2.002 visa a socializac¢io do direito contemporineo, e
que nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2.013, p. 25): “O principio da solidariedade
por ele adotado reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem perda,
porém, do valor fundamental da pessoa humana”, deixando para trds o individualismo que
condicionava o antigo cédigo de 1.916.

A Funcgdo Social, a qual desdgua no uso solidario do pacto, tem nitida relacio com a
funcdo social da propriedade prevista na Constituicdo Federal no seu artigo 5°, XXIII na
medida em que esta se moderniza conforme a interpretacdo dos acordos. E pautado na fungdo
social que surgem principios para amparar as relagdes mercantis, como a estipulagdo em favor
de terceiros, de modo a mudar seus reflexos econdmicos. Afinal, os interesses da sociedade
também rondam a seara financeira, haja vista nossa Carta Magna preceitua em seu artigo 170,
caput, a livre iniciativa e a ordem econdmica, ainda que como cldusula geral onde se constitua
como diretrizes aos juizes, trazendo valores que os vinculam, mas da-lhes liberdade de decidir
na medida em que se deparam a insuficiéncia de regras legais e aplicam-se principios gerais
inerentes a organizacao juridica e econdmica da sociedade, motivando ao caso concreto, com
fulcro na probidade e, mencionada, boa-fé.

E como instituto contratual, vem a romper as barreiras do interesse individual e
buscard o equilibrio econdmico entre as partes e a sociedade, ndo se esquecendo de que o
maior meio de circulacdo da riqueza sdo os contratos e, na medida em que os transfere uns aos
outros, cumpre sua efetividade de fun¢do social.

Enfim, a funcdo social € dotada de eficacia erga omnes tal quais os direitos reais € 0s
da personalidade, tendo a esta uma interpretacdo extensiva, por se tratar, como reiteradamente
se demonstrou, como uma cldusula geral aos pactos, se aliando, portanto, a principios também
de ordem geral a exemplo da autonomia da vontade e da obrigatoriedade, na medida em que
os limitam, ndo afastando completamente com estaldes individualistas, mas, impede que a

liberdade individual se manifeste sem medidas.

2.1.2 Estipulacdo em favor de terceiros
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2.1.2.1 Evolugao histoérica e natureza juridica

Instituto que surgiu no Direito Romano que, apesar de inovador, era repleto de cortes
como a ndo possibilidade de terceiro pleitear o cumprimento da acdo por ndo ter capacidade
legitima ao contrato. Com o tempo, este fora mitigado dado que foram se firmando outras
relacdes patrimoniais, por exemplo, a possibilidade de reaver dotes pagos ap6s dissolugdo da
sociedade conjugal.

O Coédigo Alemao de 1.896 deu mais forga a essa clausula ao proteger terceiro quanto
ao seu interesse econdmico ou moral frente ao feito. O Cddigo Civil Brasileiro ndo foi
diferente, uma vez que, até no revogado instituto ja o previa (Cédigo Civil/1.916, artigo 923).

Entretanto, acerca do atual sistema juridico brasileiro, foi em 2.002 com a reforma do
Cdédigo Civil, que efetivou tal preceito, pois, deixava de lado o contrato como instrumento de
satisfacdo, interesse pessoal, mas, lhe reconhecerd uma fungdo social. Com esse pensar € que
permitiu a terceiros a prerrogativa de influir sobre o feito, fulcrando-se na sua relacao indireta
para com esse contrato.

Quanto a natureza juridica desse instituto, ndo € facil demonstra-la, uma vez que a
propria doutrina se diverge, pois uns entendem como sendo mera oferta, sem vincular de fato
a terceira pessoa ao contrato e, para outros como Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 54), é
uma espécie de ato sui gemeris porque a prestacdo ndo € realizada em favor do proprio
estipulante, como seria natural, mas em beneficio de outrem que ndo participa da avenga.

Independente da corrente a que se segue, € fato que essa intervencgao terd fim, também,
de cldusula geral ao contrato, haja vista ao contrdrio da sua origem, sem muita autonomia,
ainda que se mudem os pactos ao qual se ird emprega-la, esta terd efeito de relativizacdo do
objeto, sendo que, mais que se amoldarem as vontades particulares, se visa aperfeicoar o
avencado na medida em que as normas estipuladas incluem vontades de outrem distinto a

obrigagdo primitiva das partes.

2.1.2.2 Defini¢do

Em linhas gerais, os pactos apenas vinculam ao feito aqueles que o fizeram, ndo se
estendendo a terceiros nem a seus patrimonios. Pode se falar que, no antigo cédigo, os

contratos apenas produziam efeitos quando advinham de obrigacdes personalissimas e
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somente aos seus sucessores, do contrdrio, se restringiam as partes (Codigo Civil, 1.916,
artigo 982).

No entanto, como se sabe, nem tudo no direito € absoluto. Tal diploma aludia
excecdes como em caso de seguro de vida, separagdes judiciais que beneficiariam pessoas
alheias ao negdcio, mas ligadas a uma das partes. Hoje essa regra ainda permanece no C6digo
Civil de 2.002.

A estipulacdo em favor de terceiro se desdobra na fase de execu¢do do contrato. Uma
vez definida as partes, a triangularizacdo do pacto s6 se efetiva com o regular aceite do
estranho a relagdo, ainda que na pessoa de seu curador, tutor, pois, € fato que o pacto pode
surgir sem qualquer consentimento deste, mas, se o recusar nao lhe gera beneficios.

Enfim, o pacto gera uma atribuicao patrimonial gratuita ao favorecido, ja que sempre
haverd uma recompensa suscetivel de valor econdmico, contudo, sem contraprestacao deste,
do contrdrio invalida a estipulacdo, que hd de ser, em regra em favor do beneficidrio,
caracterizando, portanto, um meio de limitar o contrato e alcangar pessoas distintas ao feito

com direitos presentes neste acordo.

2.1.3 Resilicao e Resolucao Unilateral

2.1.3.1 Conceito, consequéncias e limites

Como se verd mais a diante com a Excecdo de Contrato ndo cumprido, a resili¢do
também € uma forma de extinguir o contrato, € que, mediante a vontade de uma das partes
assim o faz, independente de causa externa ao contrdrio da resolu¢do que, apesar de ser outra
hipétese de fulminar, acabar com o acordo, a fard com base em fatos, situagdes externas como
por culpa dos contratantes ou perecimento do objeto.

Em face de concepgoes reiteradas no ordenamento juridico, aborda-se com constancia
o da obrigatoriedade e que, em razao deste, uma vez celebrado um contrato, o mesmo deve ser
cumprido. Do contrdrio, geraria inseguranga juridica, econdmica e, conforme o caso, até
social (pensando na questdo da extensao do pacto a terceiros ou as proprias partes).

O comum € que os contratos findam-se com o adimplemento da obrigacdo, todavia
outros sao os institutos que dao encerramento ao mesmo, como o caso da resili¢cao unilateral.

Ela pode ser arguida pela simples vontade das partes mediante cldusula contratual ou por
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meio de lei, de forma unilateral ou por ambas, como ocorre com 0, mencionado em tépicos
anteriores, distrato.

No entanto, vive-se uma relativizacdo da lei (juris et de jure), isto €, nada em nosso
direito se mostra estitico. Assim, ndo poderia ser diferente ao que tange as normas daquilo
que serve para justamente regular vontades de pessoas distintas frente a uma mesma coisa.
Dai falar que, em dada situacdes, € possivel admitir a resili¢do unilateral principalmente aos
contratos de execugdo que se prolongam no tempo.

Conforme enuncia o Cédigo Civil, artigo 473,"a resili¢cao unilateral, nos casos em que
a lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante dentdncia notificada a outra parte".
Como exemplos ao dispositivo em tela, temos os casos de contratos de locacdo por tempo
indeterminado, que podem ser, a qualquer tempo, suscitada pela parte o seu fim.

E importante frisar que esse meio se difere de rescisio, na medida em que esse se
relaciona com o inadimplemento — como no previsto no Cédigo Civil, artigo 476, quanto que
aquele é pela mera vontade da parte que o provoca e a distingdo ocorre na medida em que
ninguém deve ficar eternamente vinculado a um contratante. Pode a parte se desvencilhar do
acordo mediante comunicagao prévia de ao menos 30 (trinta) dias antes da real quebra do
contrato.

Todavia, mais adiante, o proprio artigo apresenta algumas surpresas como O seu
pardgrafo unico: “Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos considerdveis para a sua execu¢do, a dentncia unilateral s6 produzird efeito
depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos”.

Isso demonstra ser uma cerceada, mais uma vez, as regras da lei. Uma vez que
havendo clédsula nesse sentido, a parte ndo pode a seu querer rescindir o contrato sendo
observada a fun¢do social do contrato e a boa-fé, ora, é nitido o poder dos particulares em
realizarem contratos, desfazé-los a qualquer tempo, mas, desde que, ndo afete tais ditames.

Nao é em vao falar que o contrato particular se limita at€é no momento da sua
finalizagdo a vontade de outrem ou da prépria coletividade. O estado aparece nas relagdes a
fim de evitar que a liberdade plena retire do contrato a sua principal fun¢do, a social (Ferriani,
2.012).

Destarte, o ideal € que os contratantes, prevendo uma situacdo de eventual resiliacao
em seus pactos, se precavessem a possiveis problemas de interesse, por meio de estipulacdo

de prazos relativos ao tempo necessdrio para reaver seus montantes investidos para entao
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possibilitar tal instituto, uma vez que o artigo em questdo € vago e mais certo € aqueles que,
envoltos a situacdo negocial, saberdo o tempo certo para recuperar aquilo que investira (Ex.:
Dado contratante “A” sé poderia pleitear a resilicdo no terceiro ano do pacto, uma vez que
seria tempo razodvel para que o contratado revisse seus investimentos). Infelizmente, como
bem se sabe isso ndo impediria de fato discussdes judiciais, no entanto, seria uma forma de
minimiza-las.

Consequentemente, ainda que as partes os apontem, seja por for¢a da lei ou do pacto, o
proprio juizo pode declard-las ineficazes por certo periodo ate que se transcorra tempo
razodvel de recuperacdo de investimentos pela parte entdo passiva no litigio, que teve seu
contrato fulminado pela livre escolha do requerente. Caso a via judicial ndo seja suficiente a
ponto de vista dos contraentes, e uma delas findar o contrato sem expressa permissao da lei,
mediante atitude egoista, poderd culminar a parte que deu causa ao término do pacto em
abuso de direto, uma vez que, em tese, essa rompeu com a expectativa de direto da outra
quanto ao possivel tempo habil para ressarcir-se dos gastos, gerando-lhe, ao autor do término
contratual, até o dever a indenizagdo pelo ato. E, se de fato, houvesse tal indenizacdo, caberia
a responsabilizacdo pelas perdas e danos no montante do prejuizo sofrido, dentre os limites da
lei, até para ndo gerar um enriquecimento ilicito a outra parte e por consequéncia ferimento a
principios, reiterados, como a boa fé.

Portanto, alegada a resilicdo unilateral, legal ou por distrato, sem observancia ao
tempo para ressarcimento de eventuais investimentos pelo demandado da acdo, serd
perfeitamente cabivel o ajuizamento de uma lide para dar seguimento a execucao do contrato,
ou, ainda, de carater indenizatéria com o objetivo de condenar a outra parte a ressarcir os
valores faltantes para a obtencdo do retorno dos investimentos, como bem explica o advogado
Gabriel Teixeira Ludvig, em seu artigo "Encerramento contratual unilateral sem
ressarcimento dos investimentos realizados" (2.012).

Em relacdo ao alcance deste instituto, ndo se fala aqui das partes, mas em relagdo ao
proprio poder do magistrado ao julgar um caso em que contenha tal cldusula. Considerando
que o préprio artigo se mostra de uma extensa amplitude ao usar termos como "dada a
natureza do contrato", "investimentos consideraveis" dentre outros, faz com que o nobre juiz,
pautado na justica, resolva o merito mediante eventuais pericias, investigacdes aos fatos
concretos 0 que, concomitantemente, restringiria a real inten¢do do disposto no feito para

melhor prover uma solugao jurisdicional.
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2.2 PRERROGATIVAS CONTRATUAIS NO DIREITO ADMINISTRATIVO

2.2.1 Do Poder Discricionario do Estado

Niao hd como falar de contratos frente ao ente Piblico sem a0 menos mencionar uma
das maiores prerrogativas dado a este, que seria o Poder Discriciondrio. Ele esta embasado
no principio constitucional da separacdo dos Poderes, que prevé a existéncia de atos
reservados a cada um dos orgdos Publicos, havendo a reserva judicial (Judiciario), a reserva
legislativa (Legislativa) e a reserva administrativa (Executivo) (Moreira, 2.011).

E pelo uso dessa prerrogativa que o ente publico deverd optar pela melhor forma de
realizar um servi¢o a sociedade, visando o interesse coletivo, pela mera escolha de meios a
partir de ditames legais, permitidos em direito. Pode se falar que, se trata de uma liberdade na
escolha mediante critérios de conveniéncia, oportunidade e justica inerentes a sua posi¢cao
publica.

Todavia a liberdade ora exemplificada ndo € plena, haja vista que a discricionariedade
se amolda as limitacdes legais que rondam a competéncia para tanto ao interesse coletivo, sob
pena, na ndo observancia a estas hipdteses, de rejeitar-se o ato, o tornar nulo, através de
parecer da propria Administragao ou pelo Poder Judicidrio.

A discricionariedade é empregada pela lei, seja na sua expressa determinagdo, pela
competéncia ou na prépria omissdo desta. Como ato legal, deve se mencionar que, pelo
arbitrio do administrdor, esse escolherd o conteido do ato, seu destinatdrio e a oportunidade
como se realizard, a exemplo, os casos em que hd nomeagdo a cargo de comissao - nomeia
para tanto aquele de sua confianga.

Dai falar que, tal instituto, apesar de ser empregado mediante o livre convencimento
do Administrador oficial, deve ser analisado sob o aspecto da legalidade, no que remete a
norma e de mérito. Nesse caso, nada mais é que o atender os interesses sociais em
conformidade com a lei. O Estado tem como dimensdes a oportunidade (elemento motivo) e a
conveniéncia (elemento objeto), que compdem o mérito do ato administrativo. E a

discricionariedade é o meio para que essa funcdo - de atender os interesses publicos
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especificos — possa ser exercida pela Administragdo, como bem exprime o artigo de Flavia
Martins André da Silva, Poder Discriciondrio da Admnistracao Publica (2.006).

Assim, interpreta-se que conveniéncia remete as condi¢cdes que ird agir o agente e
oportunidade ao momento em que a atividade ocorrerd - sdo as bases para o poder
discriciondrio.

Porém, deve se falar que a esse poder, rondam algumas limitacdes, redugdes ao seu
uso pleno a julgar que, para real utilizagdo é necessario adequagdo entre conduta existente
com a lei em questdo que o autoriza. A liberdade que a lei possibilita ao administrador para
escolher a melhor op¢do ndo pode justificar o desvio de poder (Moreira, 2.011). Bem comao,
deve se analisar os motivos a que levou tal decisdo do livre arbitrio, caso em que, se o agente
publico ndo permitir a averiguac@o por parte de outros entes acerca dos fundamentos de sua
deliberacdo ou escolha, muito provavelmente se notard, posteriormente, ma utilizacdo deste
poder e seu desvirtuamento.

Pode se tomar, ainda, como ponto central nesse topico que, apesar de o ente Publico
ter amplos poderes para decidir algumas coisas conforme expressa determinacio legal, esta
prerrogativa nao se estende aos ditames contratuais de maneira una, uma vez que, contrato
nada mais € que um ato bilateral onde, duas partes se relacionam com objetivos diversos, pois
o particular, mais que oferecer um servico publico, deseja auferir lucros quanto que, o Orgdo
Estatal visa a realizacdo de uma atividade, servico de interesse coletivo. Ato, no tocante a sua
esséncia, se trata de uma agdo do ente Publico de cardter unilateral, que independe de
vontades diversas a sua, basta querer algo, dentro da regularidade normativa, que o fara. Ele,
assim, apenas empregara deste poder-dever quando fronte as irregularidades contratuais, em
relacdo a ndo observancia de cldusulas pelos particulares, poderd aplicar-lhes sancdes
administrativas.

Tais penalidades administrativas estdo regulamentadas na Lei n° 8.666/93 - Lei de
licitacdes- nos artigos 86 a 88, e podem ser aplicadas nas formas de multa prevista no ato
convocatorio ou no contrato (arts. 86 e 87, II), adverténcia (artigo 87, I), suspensdo temporéaria
de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar com a Administracao pelo prazo de
até dois anos (arts. 87, III, e 88), e a declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica (arts. 87, IV, e 88).

Mas, o ordenamento ndo estipulou critérios fixos para a aplicacdo de cada sancdo,

havendo divergéncias doutrindrias quanto a possibilidade do exercicio do poder discricionério
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do agente da Administracdo Publica para com essas prerrogativas; como exemplo, entende-se
que o atraso injustificado na execucdo do contrato administrativo enseja inicialmente a
aplicacdo de multa, apenas.

Em suma, é uma prerrogativa constituida a Administracdo que serve como meio de
usar de seu poder de escolha independente de prévia permissdao de outros 6rgaos contudo, ndao

se estende aos contratos em espécie por esses serem de carater sinalagmatico.

2.2.2 Processos Licitatorios

Uma vez sendo preciso a realizacdo de dado servico ou adquirir bens, por parte do
poder Publico, serd necessdria a realizacdo do chamado processo licitatorio, procedimento
administrativo, cujo condao é contratar empresas do ramo privado, conforme critérios
objetivos para que, entdo, realize o objeto do acordo.

E de grande relevéncia o uso da licitagio uma vez que, a prépria Constituicio Federal
determina-a em relagdo aos contratos Administrativos, de forma anterior a estes, mediante o
seu artigo 37, inciso XXI da Carta Magna brasileira, além do disposto no artigo 175 da Lei n°
8.666/93.

Pode requerer a licitacdo qualquer ente Publico, mediante comprovada a necessidade
publica, tendo em vista um prévio planejamento interno por parte do Orgio a que se refere,
definindo meios de contratar, qual modalidade serd adequada e o préprio contetido da avenca.
Posteriormente, tida como fase externa, é a publicacio do chamado Edital, que dara
publicidade ao ato de modo a também possibilitar que as empresas privadas participem deste.
Ocorrida tais etapas, termina-as com o objetivo central, o Contrato, cabendo a contratada
executd-lo e a Administragdo fiscalizar seu cumprimento.

Como dito, o Edital € a publicizacao do instituto, constardo nele todas as regras a
serem observadas pelos particulares e pela propria entidade através da Comissao de Licitagao
ou do Pregoeiro. Na visdo de Helly Lopes Meirelles (2.015), o Edital é a lei interna da
Licitacdo. Este seria forma de alcance a coletividade proporcionada pelo contrato
administrativo.

Muitas sdo as modalidades de licitacdo, entretanto o foco das variantes desta ndo é

este, haja vista se discutird o contrato em si e sua criagdo por meio da Licitacdo e eventuais
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consequéncias dessa modalidade contratual para fins de aplicacdo da Excec@o de Contrato ndao
cumprido.

Pois bem, em se tratando dos limites contratuais a nivel administrativo, o pacto em
questdo sé ocorrerd quando do Edital ndo constarem cldusulas que comprometam a
competicdo bem como, se for genérico, impreciso ou omisso em circunstancias essenciais ou
em caso de exageros na determinacdo dos objetos, jd4 que, se porventura constarem tais
hipdteses, este serd nulo, cabendo impugnacgado ao Edital ou pedido de esclarecimentos.

Além disso, se tem como forma de cercear seu pleno gozo quando ocorrer inexecucao
por parte do particular, como dispde o artigo 87 e seus incisos da Lei n° 8.666/93, as
penalidades quais sejam, adverténcia, multa conforme estipulado no contrato, suspensdo
tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administragao por
até dois anos e declaracdo de idoneidade para contratar com a Administracdo enquanto
perdurar os motivos da sang¢do ou até que seja promovida a reabilitacdo frente a propria
entidade, mediante ressarcimento a Administracdo de eventuais prejuizos lhe causados pela
ndo execu¢dao do contrato e ainda, nos termos da Lei 10.520/02, que regula a modalidade
licitatéria pregdo (temos concorréncia, tomada de pregos, concurso, convite, leildo que sdo
reguladas por leis tais como a 8.666/93), terd como medida de repressdo, a impossibilidade de
o particular contratar com a Administracao por um prazo de até cinco anos e demais sangoes.

Todavia, em face ao caput do artigo, serd aplicada apenas uma dessas hipéteses
havendo inexecucdo parcial ou total do pacto. Mas o grande problema que se encontra nas
hipéteses em epigrafe € que a prépria lei ndo diferencid-las no quantum de gravidade que cada
uma deve ser aplicada em relagdo ao dano, prejuizo ora causado, ou seja, ndo se extrai pelo
texto normativo se determinada infracdo a cldusula é mera multa ou se cabe suspensdo de
licitacdo com a entidade. Nao se estipula também, quais circunstancias se enquadrariam em
cada alternativa para quem sabe, dar luz ao problema.

Nao se pode, entretanto, usar do poder discriciondrio, ja expressado nesse trabalho,
para fins de solucionar tal omissao da lei, pois ndo se vé cabivel a discricionariedade no caso
em se pautando ao respeito a legalidade, ndo seria tangivel admitir que a pessoa do
administrador determine quais penas sdo boas ao caso sendo que a prépria lei, ainda que de
forma precdria, determina-as. A sua intuicao por si s6, ndo € o bastante.

Deve se preservar igualmente o Principio da Proporcionalidade, ao que se remete a

infragdo, terd uma penaliza¢do a altura, ndo maior nem menor, por mais que nao se abarque
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aqui a livre escolha do administrador. Para tanto, cabe ao Edital de contratacdo definir
critérios norteadores a tais penas, ndo se baseando apenas na "inexecucdo total ou parcial" que
alude a lei, como bem expressa o artigo 86, II no que remete a multa que na qual serd
aplicavel nos termos do referido instrumento.

Sem contar que, além do Edital é de suma importincia que a Administracao ao aplicar
a penalidade, use da referida imparcialidade na identificagdo da conduta e da ponderacdo das
penas ao fato, levando-se em conta um prévio processo administrativo para fins de garantir
direitos basicos empregados pela nossa Carta Magna, quais sejam o Contraditério e a Ampla
Defesa, durante a investigacdo e até o encerramento deste, além de submeter suas decisdes ao
Poder do Judiciario, do Tribunal de Contas da Unido e do Ministério Publico, com o intuito de

preservar direitos constitucionais, processuais e a real adequacao das medidas impostas.

2.2.3 Diversidade nas decisoes de aplicacao das penas em caso de descumprimento do
contrato

Como mencionado, muitas sdo as divergéncias quanto a aplicacdo de sangdes ao
particular, mas uma em especial gera demasiada divida, no caso o inciso III (suspensdo
tempordria de participagdo em licitagdo e impedimento de contratar com a Administracdo,
por prazo ndo superior a 2 (dois) anos) e IV (declaracdo de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administragdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punigdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos
prejuizos resultantes e apos decorrido o prazo da sancdo aplicada com base no inciso
anterior) do artigo 87 da Lei n. 8.666/1993.

A propria Lei admite que no caso de penalidades a serem aplicadas, a do inciso 1II
remete a Administracdo, sem qual quer outro sujeito que a qualifica, quanto que no inciso IV,
menciona Administra¢ao Publica, dai a dificuldade de saber o que ambas significam.

Para alguns julgados, Administracdo de forma isolada refere-se a entidade que
declarou a penalidade, tal como se a ocorréncia fora no Estado de Sdo Paulo, nada obsta que a

mesma empresa seja passivel de contratacdo no Estado de Santa Catarina, por outro lado,
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aquela Administracdo que agrega a sua forma Publica, terd como san¢do extensiva a qualquer
ente da federacdo ou 6rgao independente de quem a proferiu.

Apesar de ndo ser razodvel tal interpretacdo, pois, de pronto entenderiamos que ambas
as expressoes sao inerentes a um mesmo sujeito, seriam meramente sindnimos, niao € assim

que a jurisprudéncia tem agido, com igual equidade, como se nota no julgado abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA. PENALIDADE APLICADA COM BASE NA
LEI 8.666/93. DIVULGACAO NO PORTAL DA TRANSPARENCIA
GERENCIADO PELA CGU. DECADENCIA. LEGITIMIDADE PASSIVA. LEI
EM TESE E/OU ATO CONCRETO. DANO INEXISTENTE. 1. O prazo
decadencial conta-se a partir da data da ciéncia do ato impugnado, cabendo ao
impetrado a responsabilidade processual de demonstrar a intempestividade. 2. A
Controladoria Geral da Unido é parte legitima para figurar em mandado de
seguranca objetivando atacar a inclusdo do nome da empresa no PORTAL DA
TRANSPARENCIA, por ela administrado. 3. O writ impugna ato concreto, oriundo
do Ministro dirigente da CGU, inexistindo violacdo de lei em tese. 4. Nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, a penalidade prevista no artigo 87, III, da Lei 8.666/93,
suspendendo temporariamente os direitos da empresa em participar de licitacdes e
contratar com a administracdo € de ambito nacional. 5. Seguranca denegada.(STJ -
MS: 1199357 DF 2013/0008046-9, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 14/08/2013, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DlJe
23/08/2013)

Enfim, total € a incongruéncia jurisprudéncial de modo a até acarretar efeitos aos
contratos Administrativos em geral e por serem, estas penalidades, limitadoras de seu
exercicio na medida em que fere as disposi¢des avencadas, ndo garante harmonizagdo as
sancdes impostas, gerando ao particular relevante inseguranca juridica para com a
Administracdo no ato de contratar, ja que, é fato que ninguém almeja nao cumprir um pacto
mas nao se espera, por outro lado, que a sua acdo negativa causard efeitos piores do que

suportar a propria realizacdao do encargo.

2.2.4 Adimplemento contratual

A Lei n° 8.666/93 regula o adimplemento contratual uma vez que a entidade particular
tenha cumprido com seu Onus. A priori, a norma determina que o contrato deve ser executado
pelas partes no tempo, local e em conformidade as regras estabelecidas conforme o artigo 66

da referida Lei, além de que, em principio deverd o particular primeiro realizar, executar de
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fato o objeto do pacto e aprovada a prestacdo pelo ente contratante, entdo receberd da
Administragao.

Uma vez realizada determinada obra ou entregue certo produto, este sera passivel de
fiscalizacdo pela Administracdo, de modo a analisar suas especificagdes e termos, se estdo
compativeis ao acordo e normas técnicas 14 aduzidas. Isso se faz necessario, em razdo de que
a mera tradicdo ndo importa aceitacdo da Administracdo, a qual incumbe adotar todas as
cautelas necessdrias para evitar recebimento de objetos defeituosos, como bem explica o
doutrinador Margal Justen Filho (2.013).

Estando perfeita e em conformidade com o exposto acima, a Administragcdo realizard o
devido pagamento nos termos no artigo 40, XVI, "a" da Lei 8.666/1993, em até 30 (trinta)
dias sob pena de o decurso do tempo lhe produza, de forma automética, sem qualquer medida
judicial, mora ao devedor e embasando-se, para tanto, também no Decreto Lei n. 1.054/94, em
esfera federal, que aludeaos pagamentos pela Admnistragao.

Esse tema, adimplemento contratual, refelete muito na Excecdo de Contrato nao
cumprido uma vez que, como se verd, essa s € invocada em casos de términos estranhos ao
que se esperava com o contrato ao passo que, como demonstrado, ocorrendo todas as etapas
de cumprimento do acordo, com a real realizacao do objeto nos termos do Edital, a aprovacao
da avenca por parte do Orgdo fiscalizados e demais condigdes inerentes ao pleito, o comum é
que se respeitando as cldusulas do acordo tdo logo se obterda o adimplemento do contrato de
forma amigdvel entre as partes, contratante e contratado e que, se ndo observado suas
previsdes normativas e contratuais, o apagamento em si pode ser um limite ao €xito do

contrato e se, justo um resultante de grande importancia para o elo obrigacional.
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3 EFETIVIDADE DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS E A EXCECAO
DE CONTRATO NAO CUMPRIDO (CODIGO CIVIL, ARTIGO 476)

Acabado o pacto ao que remete a sua formacdo, exteriorizacdo se pensard nas
cldusulas abarcadas por este, uma vez que o contrato possui corpo quando neste ato se inclui
verdadeiramente todos os desejos das partes através das entdo, estipulagdes. No decorrer deste
trabalho se analisou e muito todos os pontos pertinentes a uma condicao de igualdade entre os
contratantes na seara Publica e privada ora demonstrando principios, ora explorando seus
variados alcances e limites. Assim, como tema central a pesquisa, se trard ao longo do
disposto a seguir a exceptio non adimpleti contractus, instrumento valioso no Direito
principalmente do ponto de vista jurisprudencial, cujo objetivo é proporcionar isonomia das
partes e como fundamento de ato de vontade das mesmas para que ndo sejam perpetuados os
abusos da inadimpléncia negocial, o que se mostra, novamente, a relevancia do tema e a

relativizagdo dos contratos ao usar normas de um ramo a outro.
3.1 DAS CONDICOES GERAIS DOS CONTRATOS PRIVADOS
3.1.1 Teoria Geral das Obrigacoes

3.1.1.1 Definicao, partes e objetos das obrigacdes

As obrigagdes sdo negocios juridicos ligados umbilicalmente ndo s6 ao Direito das
Obrigagdes, mas a todo um arcabougo negocial. Como bem explica Venosa (2.013, p. 04)
através das Institutas de Justiniano: “a obrigacdo € um vinculo juridico que nos obriga a pagar
alguma coisa, ou seja, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa”.

Entanto, ndo € facil a tarefa de definir obrigagdes como se € por no papel e a0 mesmo
tempo, deve se falar desta para posteriormente entender o nascimento de fato do contrato.
Para muitos a sua definicdo ndo consiste em um tema de tamanha importancia, e por
consequéncia a delimita como mero vinculo juridco, se esquecendo da parte da
responsabilidade do seu ndo cumprimento. Dai, num consenso geral, a luz de intimeros

pensadores do direto, é fato que obrigacdes se tratam de um elemento inerente ao proprio
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negdcio juridico, pelo qual se estabelecem relagdes entre aquele que deseja comprar algo
(credor) ao que quer vender, entregar (devedor), sendo este liame de caracteristica transitoria,
uma vez que nasce e é certo que se fulminard com a entrega das suas devidas prestacoes.
Entretanto, tal caracteristica mencionada a faz diferente dos direitos reais, no caso, direitos
que se prolongam no tempo.

O direito obrigacional em si, se faz parte fundamental de um contrato ora, se nio
houvesse obrigacdo, ndo haveria um pacto que as regulassem, por isso a importancia desta
dentre a propositura do acordo de forma formal.

Em resumo, obrigacdo em sentido extensivo pode ate ser aquele dever de cardter
moral, como a obrigacdo de se ter boa-fé frente a seus atos, ou seja, de forma moral, mesmo
que ndo se tenha um credor ou, em sentido mais estrito, no campo negocial, um titulo
crediticio emitido por uma institui¢do ou particular, e que, independente da forma, expressao,
se desprenderd a um acordo.

Sao participantes das obrigacdes de um lado, credor e do outro devedor. Em qualquer
polo poderdo ser compostos por vdrias pessoas, sendo estas naturais ou juridicas e ainda,
poderdo ser representadas, onde seus representantes agirdo em nome dos sujeitos da
obrigacdo, sem interesse direto no acordo, mas, suas declaragdes de vontades vinculam o
representado.

Chama-se de sujeito ativo aquele que espera receber algo da relagido obrigacional, ou
seja, o credor. A este é dado poderes diversos como dispor do seu crédito por meio da cessao
(artigo 286, Codigo Civil) ou formas para exigir o cumprimento da avenca, como a imposicao
do artigo 331 igualmente do Cddigo Civil. Por outro lado, passivo é o devedor o qual sera
cobrado dado fazer, cumprir.

Em ambos os casos, como menciona Venosa (2.013, p. 14), devem ser seres
determindveis, ainda que possuam indeterminacdo transitéria no curso da realizacdo da
obrigacdo — como, por exemplo, os casos de promessa de recompensa (artigo 854, Codigo
Civil) cujo credor nao € certo, porém, apenas o devedor - no seu ato, concretizacao € fato que
precisam ser conhecidos, determinados, os sujeitos do pacto, do contrério, se até a data do
cumprimento da avenga ndo souber de quem se trata o sujeito ativo ou passivo, caberd a parte
usar da lei, de modo a aplicar a consignagdo em pagamento, meio pelo qual se deposita em
juizo a obrigacdo, cabendo ao juiz, por fim, declarar o direito aquele que poderd levantar a

obrigacao.
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Vale frisar que, havendo a confusio entre credor e devedor, situagdo em que se tornam
uma sO pessoa na obrigacdo, gera a extin¢do desta nos termos do artigo 381 do Cddigo Civil.

Uma vez definida as partes da obrigagdo, estipular-se-& o objeto da relacdo
obrigacional. Nesse caso, nada mais € que a prestacdo a ser cumprida por uma das partes, de
forma imediata, a ser realizada pelo devedor, ou mediata, objeto que se introduz na obrigacgao.
Podera ser de dar, fazer ou de forma negativa, nao fazer algo, entregar.

A prestacdo deve ser possivel juridicamente ou fisica, conforme alude o Cédigo Civil,
artigo 166, inciso II. Em sendo impossivel 4 luz do ordenamento juridico o contrato sera nulo,
se parcilamente impossivel ou se no inicio da prestacdo era invidvel e no seu decorrer tornou-
se possivel, serd, entdo, aceita e passivel de cumprimento. O artigo em epigrafe, menciona
também que a obrigacdo deve conter um objeto licito, que remete aos preceitos morais, dos
bons costumes e da ordem publica, sob risco, mais uma vez, de nulidade e, por resultante,
desfazimento da obrigagao.

Além disso, nos termos no artigo 166 do Cdédigo Civil, ainda, o objeto deve ser
determinado ou determindvel, isso significa que, se distingue o objeto da prestagdo ou ao
meno, se use de critérios legais ou de convencao entre as partes de maneira a individualizar o
bem de outros semelhantes.

Por fim, toda obrigacdo para ser apreciada a titulos judiciais e afins, deve ter cariter
patrimonial, como determina a doutrina majoritdrita, de forma direta ou indiretamente, esta
deve exalar uma apreciagdo pecunidria, ja que, novamente, nos dizeres de Venosa (2.013, p.
17), ficando a obrigacdo no campo da moral, ndo serd juridica, no tocante ao direito
obrigacional no seu sentido estrito, entretanto, para outros, havendo uma prestacdo
predominantemente de forma moral, deverd ser igualmente protegida juridicamente, como se
vé no trecho apontado por Venosa, nas palavras de Pontes de Miranda (Venosa, 2.013, p. 19):
“qualquer interesse pode ser protegido, desde que licito, e todo interesse protegivel pode se
objeto de prestagdo (...)".

Assim, apesar de a maioria da doutrina enteder que todo o contrato deve ter como
objeto algo valorativo, nada impede que questdes morais sejam igualmente estipuladas,
atribuindo-as de forma semelhante um valor para fins de discussdo e realizagdo do mesmo,
como vemos em agdes de danos morais, ainda que seja inimagindvel o dano sofrido, pelas

regras do Cddigo de Processo Civil, deve se estipular um valor de causa.
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3.1.1.2 Pagamento da Obrigagao

3.1.1.2.1 Natureza Juridica do Pagamento

A doutrina define o pagamento de varios prismas, como sendo um fato juridico,
quando, por exemplo, o pedreiro termina a casa a que fora contratado. Mediante esse fato
juridico passa a entendé-lo como ato juridico quando o mesmo pedreiro informa a seu
contratante o fim da obra e se coloca a disposi¢dao e por fim, o eleva a negdcio juridico
quando, da comunicagdo se realiza o pagamento de um para o outro.

Contudo, o que mais visto € a forma final do pagamento, que o torna negécio juridico.
Por isso o elenca como um tipo de contrato, quando bilateral, j4 que hé casos em que este ndo
¢ bilateral, quando ndo se existe o concurso de vontade entre o que paga e que recebe, como
nas obrigacdes negativas.

Entretanto, se eleva-lo a negécio juridico de fato, deverd se observar todas as
condi¢des impostas a esse no ato do pagamento, como agentes capazes e afins. O mais cabivel
entdo, € o determinar como fato juridico, que € género do ato e do negdcio juridico como
expoes Venosa (2.013, p. 175).

Deve contrapo-16 também a obrigacdo determinada, isto €, o0 pagmento precisa conter
relacdo com o objeto da demanda, do contrdrio, um pagamento sem causa dard ensejo a

repeticao do indébito nos termos do artigo 940 do Cddigo Civil.

3.1.1.2.2 Forma Convencional de Extin¢do das Obrigacoes

Como jé dito, a obrigacdo, que € o nascedouro do todo acordo, surge com prazo certo,
diferente, pois, dos direitos pessoais. Estando correta a obrigacdo acerda do seu cumprimento,
partes e objeto ela se fulminard com o pagamento, ainda que desta surjam outros deveres ou
outras obrigagdes iguais a essas, pois, frisa-se, em dado tempo, ela acabard.

Nas palavras de Venosa (2.013, p.173), o pagamento seria a espécie do género solucio
das obrigacdes. Pagamento por sua vez, como no artigo 304 do Cédigo Civil e demais, ndo
remete sO a entrega de dinheiro de uma parte a outra e sim, a todo cumprimento da avenca.

Paga-se em qualquer obrigacdo determinada, como a de fazer algo, no momento em
que termina a obra ou atividade encomendada; na compra e venda, com a entrega do bem e,

em qualquer pacto, se vera recebimentos reciprocos, haja vista o contrato, como ora abordado,
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¢ um acordo bilateral, dai falar que da entrega do bem, se terd a paga em dinheiro, da coisa
entre outros percepgoes.

As formas supra sdo maneiras convencionais de se encerrar uma obrigacao, no qual as
partes sozinhas acordam e se pagam. Diferente, e podemos dizer incomum, é quando desta
obrigacdo o pagamento deve ser feito mediante interven¢do judicial ou por meio de formas
especiais como, a titulo de exemplo, a novacao, dacdo em pagamento ou da propria Excecdo
de Contrato ndo cumprido.

Aquele que nao cumpre a obrigacdo no tempo, local estipulado € rotulado de
inadimplente, salvo se esta ndo se deu por culpa da parte, que culminard na mera extin¢do da

obrigacdo, do contrario, havendo comprovacdo de culpa, caberd a outra parte pedir além da

obrigacao principal, indenizacao a titulo de perdas e danos.

3.1.1.2.3 Quem deve pagar, a quem se pagard e o caso de mora

Como expresso ao longo dos tépicos anteiores, toda obrigacdo exprime um dever de
cumprir entre as partes, porém paira a divida quanto a quem deve pagar, moras € demais
derivagdes. Pois entdo, pagard aquele que se encontra como credor da relagdo contratual.
Podendo até, em caso excepcional, que outrem proceda ao cumprimento da obriga¢do por
parte do credor.

Aquele que paga tem o direito de concluir a obrigacdo mediante o pagamento, nao é
mera manisfetacdo natural do acordo e sim deliberalidade sua pois, em linhas gerais, este € o
maior interessado no pagamento para nao lhe ser lancado moras e afins. Ao sujeito passivo é
permitidos meios legais, como mencionados, para que o credor aceite, ainda que de forma
coercitiva, o pagmento em caso de negacdo por parte deste.

Em consonancia ao artigo 304 do Cddigo Civil, qualquer interessado ao contrato,
poderd arcar com o pagamento do ajuste. Mediante esta afirmacdo, o préprio credor, seu
representante ou até o fiador pode ser a pessoa que ird proceder ao pagamento bem como,
terceiros nao interessados se o fizer em nome ou por conta do devedor, sob a luz do pardgrafo
unico do artigo 304 do referido cédigo.

Nos termos do artigo 308 do Cddigo Civil, o pagamento deve ser feito ao credor, ou
seja, o sujeito passivo paga ao credor, quanto que esse entrega sua obrigagdo, cumpre-a,

também, para com a pessoa do devedor.
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Entretanto, o pagamento sera valido ainda que na pessoa do representante do credor ou
a terceiros, quando o solven constituido anteriormente ja for falecido - caso em que se fard o
pagamento a seus herdeiros - ou em sendo uma obrigacdo indivisivel, pagando a um sé
credor. Pode também se estipular, da realizacdo da obrigacdo, que seja pago a um terceiro
diverso da relacdo juridica, por mais que ndo tenha nenhuma relacdo direta com a divida,
desde que tal determinac¢@o conste em cldusula no contrato.

Se houver um pagamento diverso, ndo a essas pessoas aqui mencionadas, este serd
ineficaz, logo, conforme o dito popular, quem paga mal, pagard duas vezes. Conquanto, o
Cddigo Civil, no seu artigo 394, estipula que, aquele que ndo realizar a obrigagdo no tempo,
lugar e da forma anteriormente convencionada, serd passivel de aplicacdo do instituto da
mora.

A mora, por sua vez, ¢ o cumprimento defeituoso da obrigacdo, se nido em
conformidade com os termos do pacto. Nao deve compard-la ao atraso simplesmente, mas ao
ndo cumprimento correto do contrato, uma vez que esta € de cunho juridico e ndo temporal. A
mora cabe tanto ao credor como ao devedor na medida de suas irregularidades, salvo quando
suas acOes decorrerem de caso fortuito ou forca maior, caso em que, havendo tais hipéteses
cabe a parte prova-lo, sob pena de, existindo culpa, responder pelos prejuizos a que sua agao
der causa além de juros, corre¢cdes monetdrias e, sendo inutil a satisfacdo da obrigacdo, lhe
imputard também o pagamento de perdas e danos (Codigo Civil, artigo 395 e demais).

Enfim, fixado as partes, o acordo em si, o que fazer, cumprir e todas as demais
consequéncias advindas dos desejos miutuos de contratar, esse alcancard seu fim com o
pagamento e que, ressalvada as condi¢des de procedibilidade do contrato como ao que remete
a sua formacao, cldusulas abordadas e da prépria condi¢ao da avenca, ele terd um término

satisfatério a ambas as prtes.

3.1.2 Elementos Indispensaveis a Formacao do Contrato

3.1.2.1 Teoria do Negdcio Juridico aplicado nos Contratos

Tratou-se de inimeras minincias inerentes aos contratos privados para que entdo, se
dé o seu regular prosseguimento. Abordou acerca das pessoas capazes de contratar, objeto e
até da forma de pagamento normal de um pacto, qual seja com o certeiro cumprimento do

feito. Entretanto, ndo podia deixa de mencionar para fins de melhor entender a estipulagdo das
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cldusulas contratuais e quica da Excecdo de contrato ndo cumprido, os elementos
indispenséveis a formacao do acordo.

Como bem alude Silvio Venosa (2.013, p. 457), os contratos niao sdo definidos na
integra quanto a seus pressupostos, elementos e requisitos tais como os negocios juridicos.
Tamanha € a abrangéncias de significados aos elementos indispensdveis 4 formacdo do
contrato que se dd margem as confusdes quanto a dado elemento ser de cardter natural,
essencial e acidental.

Ademais, sabe-se que o contrato esta embasado pelo artigo 104 do Coédigo Civil,
momento em que se definem os pressupostos de validade do negdcio juridico onde, ndo
havendo agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou nao proibida em lei, este contrato sera
passivel de nulidade com fulcro nos mesmos elementos gerais dos negdcios juridicos.

Mas, nada impede que as partes formulem outros elementos de cardter essencial, os
definam de forma expressa no contrato, como a prépria Exce¢do de Contrato ndo cumprido
(Codigo Civil, artigo 476) ou que a estes pactos sejam de pronto inseridos elementos que
decorram da prépria esséncia do negdcio, como a evic¢do (Codigo Civil, artigo 447) ou
elementos acidentais, que veem ao contrato para modificar-lhe condi¢des naturais, como o
termo ou encargo e que, quando assim dispuserem, sdo de cunho obrigatdrio entre as partes.

Por fim, menciona-se aqui a Teoria do Negdcio Juridico aplicada nos contratos em
razdo de que o pacto pode existir, isto &, possuir aspecto material de um negdcio, mas ndo ter
validade por lhe faltarm, por exemplo, agente capaz ou ainda ele pode existir e ser valido, mas
ineficaz, caso em que for pendente de implemento de uma condi¢cdo suspensiva, na fala de
Venosa (2.013, p. 458), logo, as disposicdes do negécio juridico se faz presente como,

similarmente, os pressupostos de validade dos contratos.

3.1.2.2 Capacidade dos Contratantes

Muitos sdo os elementos de formacdo do contrato, porém, este item se limitard a
capacidade das partes, uma vez que, validar-se-a um contrato apenas quando for formulado
por agente capaz isto &, por pessoas que tém plena consciéncia de seus atos da vida civil.

Em face de uma pessoa que ndo possui incapacidade absoluta ou relativa atestadas de
forma clara e visivel, lhe permitird gozar plenamente de seus direitos, contudo ha

determinados casos que ainda assim a essas pessoas poderdo ser restringidas as suas atuagdes
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negociais por decorréncia de normas da propria lei processual e que acarretarm ao direito
material, consequéncias.

Seria uma incapacidade especifica, quando um conjugé para a concretizacdo do
negocio precisard da anuéncia do outro, ascendente nao pode vender coisas aos descentes
sendo mediante o consentimento dos demais interessados (Cddigo Civil, artigo 1.648 e
seguintes), por exemplo. Caso falte a legitimac¢do para o contrato, este ndo se dard por valido.

Vale frisar que, essa incpacidade ndo necessariamente ¢ permanente, ela perdura
enquanto se existir a incapacidade das partes, como por exemplo, o artigo 1.647 e
subsequentes do Cédigo Civil sé valerdo enquanto contratante ou contratado for casado, do

contrario, ndo precisa obervar tal regramento.

3.1.2.3 Objeto dos Contratos

Uma vez definida as partes da avenca, passa-se a analisar o objeto do contrato, ou seja,
o que foi estipulado pelas partes e ndo quanto ao direito obrigacional, haja vista que, nessa
situacdo € uma obrigacdo de dar, fazer e outras, naquela ¢ o que se ird fazer, dar. Vale
ressaltar que, essa matéria era de grande confusdo até a vinda do Cdédigo Civil de 2002,
momento em que se pacificou a distin¢do entre direito obrigacional e obrigacdes do contrato.

Pode se falar que a obrigag¢do contratual consiste sempre numa prestacdo que recaira
sobre um bem econdmico, coisa ou servico e que, em razao do contrato, torna-se matéria de
alienacgdo, fruicdo e gozo. Lembrando que esse pode ser material ou imaterial. Por exemplo,
quando alguém compra algo, este tem o dever de pagar e outro de receber e entrega-lhe a
coisa, logo, a coisa sera o objeto do pacto.

Nao se pode esquecer que, o objeto deve ser detereminado ainda que de cunho
imaterial e possivel como reportado no tépico 3.1.1.1 Defini¢cdo, partes e objetos das
obrigagcées. Mesmo que nado seja determinado do momento do pacto, ao seu decorrer deve ser
ao menos determindvel, pois ndo € possivel obrigar o devedor a pagar alguma coisa, ou a
exercer alguma atividade se ela € de forma indeterminada (Venosa, 2.013, p. 463).

Da mesma forma, as prestagdes do acordo devem ser plausiveis tanto de forma fisica
como juridica, ou seja, quando o contratante tem condi¢des de realiza-lo e ndo proibida por lei
ou aos bons costumes e a ordem publica, respectivamente, incorrendo no castigo de arcar, a

parte, por danos caso este se torne impossivel de realizar. E mesmo que se trate de bens a
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serem dispostos de forma futura, litigiosas ou alheias, se tais aspectos foram conhecidos pelas
partes de forma prévia ao contrato, ndo gera a nulidade do feito.

E fato que a impossibilidade de realizar a obrigacio pode surgir do préprio berco
desta, quando ela nasce ou no decorrer do contrato, mas, quando o impedimento daquele que
tem a obrigacdo de realizar o objeto, como j4 mencionado em tdpicos anteriores, advém pela
culpa do agente ou por caso fortuito ou de for¢ca maior, o mais correto é majorar as eventuais
perdas e danos sob o propdsito do contrato para fins de reparacdo daquele que nao obeteve
sua parte do contrato concretizada.

Por fim, € de substancial importincia pontuar que a alienalidade do objeto também se
faz necessdria para fins de caracterizagio do contrato, deve analisa-lo, de forma geral, perante
o prisma da comercialidade, sendo nao serd reconhecido de fato, o que colocaria em risco todo

acordo por mais que houve objeto existente, determinado e possivel.

3.1.2.4 Formagao dos Contratos

Deveras, como de forma reiterada ja abarcada nesse trabalho, o contrato surge
mediante uma solicitacio interna daquele que deseja realizar algo e uma ac¢do, que daré ensejo
a declaragdo de vontade que, se aceita pelo outro, formaré o pacto.

Entretanto, ele se desmembra em fases de formagao, como ocorre com as negociagdes
preliminares, situagdoes em que as partes buscam informagdes, formulam hipéteses de
supostos contratos. Esta fase, de certa forma inicial, ndo cria direitos, logo, ndo se vincula as
partes, pois ndo passa de mera especulacdo de uma pessoa com a outra (porém, havendo o
aceite, poderd gerar-lhes vinculos e até eventuais acdes de obrigacdo de fazer como a de
Responsabilidade Aquiniana).

Ap0s, se passard a segunda fase, qual seja a minuta contratual, que apesar de estar em
desuso, doutrinadores como Orlando Gomes (2.007) a inclui como tal por entenderem ser uma
redacdo prévia ao que se fard por concreto no contrato. Também nao vinculam as partes, salvo
se se encontrarem em estdgio avangado de negociagao.

Como terceira e ultima fase, hd a proposta que, culminard na efeitivacdo do pacto.
Nessa ocasido tém-se partes, objetos de maneira mais definida ja que, se pretende por certo
realizar um contrato com pessoa especifica e determinada, e que, mediante sua aceitagao
conclui-se o acordo. Esta prevista no artigo 427 do Cédigo Civil e deve ser ponderada quando

vislumbradas excecdes quanto a sua exteriorizacdo, como em razao da natureza do negdcio -
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propostas ao publico, produto em estoque - ou quando enviada a pessoa ausente, por prazo
determinado bem como, ao que ronda a sua obrigatoriedade — j4 que deverd se manter a
proposta conforme tempo razoavel ou expresso no trato. Vale frisar que por ser elemento
inicial do contrato, deve ser séria, completa, precisa e inequivoca.

Uma vez ocorrida a policitagdo, nos termos do artigo 435 do Cdédigo Civil, ndo
definido o foro de competéncia para dirimir quaisquer problemas, este serd o local onde
ocorreu a proposta ou, conforme o artigo 113 do mesmo Cdédigo, pelo uso e costume da

realizag¢do do acordo.

3.1.3 Clausulas Contratuais e a Excecao de Contrato nao cumprido (Cédigo Civil,

artigo 476)

3.1.3.1 Clausulas Gerais no Codigo Civil

Como abordado nesse trabalho, os contratos sao formados também por Cldusulas
Gerais, que nada mais sdo que, meios de cunho generalizado que servirdo de base para
interpretacdo aos magistrados, tal qual a Funcdo Social do contrato. Mas, tem a se destacar
nesse momento o seu uso para fins de concretizacdo da vontade das partes ao realizarem um
pacto.

E sabido que uma das relevantes mudancas advindas do novo Cédigo Civil para com
os contratos foi a inser¢do das Cldusulas Gerais. Elas sdo dirigidas, na maioria das vezes, aos
juizes com o intuito de decidir determinada cldusula, pacto mediante disposicoes legais, mas,
de cardter genérico e abstrato que cujos valores deverdo ser preenchidos por tais autoridades,
conforme bem explica Carlos Eduardo (2.013) em seu artigo sobre tal tema.

A partir do momento que se insere no acordo inicialmente dirigido entre dois
particulares regras de cunho geral, mesmo aquelas advindas da propria consciéncia dos povos
como os principios renovados aqui, revelam-se como cldusula geral e ndao mero principio
geral, haja vista passardo a ter significAncia mais restritiva aqueles que a introduziram, dai o
nome de cldusula.

Cabe, portanto, a doutrina e aos julgadores, quando se defrontarem com essa situacao,
aplicar tais segmentos de forma restrita ao contrato e deixar de lado seus sentidos de

conselhos, ainda que, posteriormente se deparem com condi¢des semelhantes, cada caso deve
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ser analisado sob a vontade das partes em questdo em consonancias com as regras impostas na
avencga destes.

Mediante essa disposi¢ao, explica Nelson Nery Junior (2.003, p. 161), utilizando-se do
exemplo do artigo 2.035, pargafo tnico do Cédigo Civil, ao mencionar que o contrato deve
estar amoldado sob a ordem publica, o juiz pode usar de cldsulas gerais para preencher as
lacunas interpretativas aos artigos baseando-se em pontos econdmicos, sociais € morais.

Vale ressaltar ainda que, apesar de esta cldusula geral nao for requisitada pelas partes
num eventual litigio, o magistrado pode ex officio utilizar-se dela para fins de equilibrio ao
contrato uma vez que a doutrina e a prépria lei frente as suas brechas assim o permitem, sem
ser rotulado ou condenado, observado excesso, por ser imparcial.

Assim, numa singela comparacdo, a Excecao de Contrato ndo cumprido podera ser
tomada como cldusula geral ao entender que ela esta disposta como regramento universal no
Cddigo Civil e que, frente as condi¢des de inexecugdo do contrato poderd adota-la com fim
particular ao mesmo, ou seja, a elevar como verdadeiramente uma cldusula sem contar que,
estaria aqui, amoldando as circunstancias de um caso concreto a lei para que possa, enfim,
usar deste preceito de maneira mais restrita e entdo lograr o éxito da nao execugdo do feito
como defesa face a inobservancia da contraprestacdo obrigatéria da outra parte relacionada ao

contrato mesmo que, como serd sucessivamente analisado, sem prévia fixacdo ao acordo.

3.1.3.2 Das Clausulas Contratuais e o artigo 476 do Codigo Civil

Bem vimos que, os contratos sao formados mediante inimeros principios, formas,
limites. Entretanto, o primordial destes se encontra na autonomia da vontade, ora se as partes
tém vontade em realizar algo, assim o fardo mediante um acordo expresso, que por sua vez,
dard ensejo ao contrato.

De forma continua foi falado acerca da pré-disposi¢do das cldusulas contratuais, pois,
haverd a legitimidade das partes, o obejto e por consequéncia, as medidas cabiveis a fim de
executar a vontade dos contratantes, sem as quais nao faria sentido o instituto do contrato, tao
pouco sua tutela jurisdicional.

De igual maneira, o contrato nasce conforme desejo dos contratantes e ele se finda a
mercé destes mesmos ideais. E nesse momento, da extincdo do contrato, que surge o tema da

Excecdo de Contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleticontractus).
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3.1.3.3 Direito Privado e a Exce¢ao de Contrato ndo cumprido

A Excec¢ao de Contrato ndo cumprido, como se percebe, é algo contra a normalidade,
excegdo, pois 0 que vige em nosso ordenamento € o principio francé€s do pacta sunt servanda,
o contrato faz lei entre as partes. Porém, na medida em que a populagdo, num todo, foi
evoluindo, as relagdes negociais modificando-se, analisou-se que certas situacdes advindas do
proprio negoécio seriam impossiveis de serem concretizada, dai a exce¢do para fins de
extingdo do feito.

A doutrina se desdobra em intimeras teorias no sentido de explicar os fundamentos
dessa excecdo, para uns, como resultado, entendem ser inerente a teoria da causa, ao que
tange a idéia de equilibrio das presta¢des, com intuito de evitar enriquecimentos ilicitos, para
outros, a Exce¢do de Contrato ndo cumprido se d4 no ato de vontade dos contratantes onde, ao
estipularem um acordo, entende-se que se obrigam as partes as prestacdes devidas e que,
mediante essa vontade, fornecer a prestacdo ajustada sem receber a contraparte seria uma
afronta a propria deliberacao destes.

Deixando de lado as teorias que deram origem a exceptio non adimpleti contractus,
focando-se na atualidade, prevé o artigo 476 do Cddigo Civil Brasileiro: “Nos contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro”. Destarte, contratos bilaterais sao aqueles que produzem efeitos,
Onus e vantagens a ambas as partes, como num contrato de compra e venda, nos termos do
Codigo Civil, artigo 481.

Como bem explica Silvio Rodrigues (1.993, p. 83) sendo contratos bilaterais e nada
tendo sido previamente estipulado entre as partes, as prestacoes advindas do pacto sdo devidas
de forma simultanea, por ambos, "de modo que nenhuma das partes pode exigir o
cumprimento da obrigacdo cabente a outra, sem que tenha cumprido a sua".

E nas palavras de Pablo Stolze (2.006), “justamente poque a prestacio de um
contratante tem como causa ou razdo de ser a prestacdo do outro € que a lei concebeu a defesa
consistente na exceptio non adimpleti contractus”. Dai, tal circunstancia acaba sendo um meio
de defesa processual, invocada pela parte, em geral ré na demanda, para paralisar a
investidura do autor, que promoveu a acao, além de ser um instrumento util de coacdo moral
para obrigar o devedor a quitar seus débitos, uma vez que o ndo pagar pela parte pode gerar

preocupacio a outra ao que remete o seu beneficio do acordo.
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Pode conceitua-la, nas palavras de Carvalho de Mendonga, constante na obra de Silvio
Rodrigues (1.993, p.83): “Consiste, esta exce¢do, em que uma parte demanda pela execugdo
do contrato pode excluir a acdo invocando o fato de ndo ter a outra também satisfeita a
prestacao”. Todavia, esse instrumento com o fim de deter a acdo do autor, mediante alegacdes
do réu em nao entregar o que foi prometido por inadimpléncia concorrente do préprio credor,
nao tem o conddo de discutir o mérito, muito menos negar a obrigacao, somente ¢ uma forma
de contestar a lide em face de ndo ter o excepto adimplido o contrato.

Essa modalidade de cldusula € inerente aos contratos sinalagmaticos, com prestacdes
simultaneas, como ditas, e correlatas, onde uma deve ser fundamento da outra, pois, se
diferente 0 momento de exigibilidade, ainda que concomitantes ou em razao da natureza do
negdcio, como por exemplo os contratos de consércio ou financiamento, ndo se tornard meio
de defesa para as partes.

Inclusive, ela pode ser invocada de forma autbnoma ao inadimplemento contratual,
seja pela simples m4 vontade da parte em concretizar a avenga, quer mediante causa de forgca
maior ou caso fortuito, isso se da por se entender que, independe da condi¢do que pertubou a
entrega do feito por um dos contratantes, € digno que cesse o cumprimento do outro, afinal,
esse ndo terd as vantagens daquele, seria injusto obrigar uma entregar algo sem nada receber.

Entretanto, o disposto acima se faz valido desde que, conforme alude a doutrinadora
Maria Helena Diniz (2.007, p. 118 e 119), as partes ou a lei ndo determine a quem competird a
obrigacdo em primeiro lugar, ou seja, a entrega da sua parte de forma inicial antes da contra
prestacao de fato, ndo podendo este recusar-se a fazé-lo sob pretexto de o outro nao cumpriu
com a sua.

Nao obestante a regra acima mencionada, o Cédigo Civil em seu artigo 477:

Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminui¢do em seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacao
pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestagdo que lhe incumbe, até que
aquela satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

Nesse caso, se percebe uma excecdo a Excecdo de Contrato ndo cumprido, pautando-
se na inseguranca da parte que fard a obrigacdo em primeiro lugar, por temer que seu
patrimdnio diminua, pode recusar-se a assim prosseguir, pedindo a outra caucdo, fianga ou

outros meios, que comprove a sua execugao posterior sob pena de rescisdo do vinculo. Ocorre
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antes mesmo do efetivo descumprimento do pacto por um dos contratantes, tendo como base a
possibilidade real e séria de inadimplemento pelo outro.

Em sintese, o contrato surge para fins de suprir uma ansia das partes, devendo ser
realizado da maneira em que foi estipulado logo, reitera-se, se uma delas nao cumpre sua
obrigacdo elencada, ndo € justo exigir que a outra assim proceda, entdo é mister que a parte
lesada se use dessa defesa legal para impedir abusos a seu direito quanto igualmente

intressada no éxito, conclusdo do pacto.

3.1.3.4 Julgados e Jurisprudéncias sobre o artigo 476 do Cddigo Civil

Em consonancia ao disposto no tépico anterior, ¢ de se falar que inimeros orgios
jurisdicionais entendem que, ndo adimplida a obrigagdo por uma das partes, a outra nao
convém efetuar sua obrigacao.

Té&m-se como veredicto tais fatos, em andlise aos julgados abaixo:

Acdo declaratéria de inexigibilidade de titulo - Duplicata emitida sem lastro
comercial - Contrato particular de dacdo em pagamento e outras avengas celebrado
entre as partes - Contrato bilateral e sinalagmdtico - Excecdo do contrato ndo
cumprido - Inteligéncia do artigo 476 do atual Cédigo Civil - Duplicata emitida
indevidamente - Incerteza do titulo e inexigibilidade do crédito reconhecido -
Protesto indevido - Acdo julgada procedente - Sentenga mantida - Recurso
Desprovido.

(TJ-SP - APL: 00092779020128260011 SP 0009277-90.2012.8.26.0011, Relator:
Irineu Fava, Data de Julgamento: 06/09/2013, 17* Camara de Direito Privado, Data
de Publicacdo: 10/09/2013)

bem como:

APELACAO CIVEL Interposicio contra sentenca que julgou parcialmente
procedente acdo de cobranga de honordrios advocaticios. Nos contratos bilaterais,
nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro. Exegese do artigo 476 do Cédigo Civil. Apelante que nio
cumpriu o estipulado em contrato, deixando de representar seu patrono até solugao
definitiva da demanda. Sentencga reformada.(TJ-SP - APL: 00126503220128260011
SP 0012650-32.2012.8.26.0011, Relator: Mario A. Silveira, Data de Julgamento:
20/10/2014, 33* Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 25/10/2014)

ou
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Acdo declaratéria de inexisténcia de obrigac@o c. c. indeniza¢do por dano moral -
reconvencdo proposta pela ré - emissdo e protesto indevido de duplicata requerida
ndo poderia exigir o pagamento dos servicos prestados enquanto ndo apresentasse a
autora documentacdo relativa a quitacdo de obrigacdes fiscais e trabalhistas,
conforme expressa disposicdo contratual - aplicagio do artigo 476 do CODIGO
CIVIL/02 - danos morais caracterizados - manuten¢do da multa aplicada na rejeicio
dos declaratérios opostos pela requerida - demanda principal procedente - pedido
reconvencional extinto - provido recurso da autora - improvido o da requerida. (TJ-
SP - APL: 00083126820068260320 SP 0008312-68.2006.8.26.0320, Relator: Jovino
de Sylos, Data de Julgamento: 23/09/2014, 16* Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 23/03/2015)

e ainda

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO. NOTA PROMISSORIA.
PREVISAO CONTRATUAL EXPRESSA DE INCIDENCIA DE JUROS E
CORRECAO MONETARIA, DESDE A EMISSAO DO TITULO. PAGAMENTO
DO VALOR PRINCIPAL, SEM OS ACESSORIOS. OBRIGACAO NAO
CUMPRIDA INTEGRALMENTE. APLICACAO DO ARTIGO 476 DO CODIGO
CIVIL. EMBARGOS PROCEDENTES. POR MAIORIA, DERAM
PROVIMENTO AO APELO. (Apelagdo Civel N° 70029780897, Décima Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elaine Maria Canto da Fonseca,
Julgado em 18/10/2012)(TJ-RS - AC: 70029780897 RS , Relator: Elaine Maria
Canto da Fonseca, Data de Julgamento: 18/10/2012, Décima Oitava Camara Civel,
Data de Publicacdo: Didrio da Justi¢a do dia 23/10/2012).

Enfim, existem vérios acordaos a respeito do tema, de carater favordvel, significando
que, tal tema ainda é corrente nos tribunais em nosso pais e seus julgadores aplicam tal

cldusula na medida em que o contrato ndo fora de todo realizado pela outra parte.

3.2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A VONTADE PARTICULAR

3.2.1 Direito Privado nos Contratos Administrativos

E sabido, como bem ji foi exposto nesse trabalho que, o direito privado muito se
distingue do direito piblico na medida em que estes se entrelacam.

Para tanto, aquele que atua na seara do direito, independente da posicdo em que se
encontra, ndo pode ter uma visdo particularizada da ciéncia juridica, pois, como bem se

mencionou acima, tais direitos de ordem publica ou privada apesar da prevaléncia, conforme
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o ato de um ou outa esfera, deverd ter uma visdao global, correlacionando os direitos em
questao.

Entretanto, varias fontes doutrindrias tendem a explicar cada ramo do dieito, como o
Publico aquele inerente ao Estado frente ao povo e, particular, a relacdo entre duas pessoas
distintas, mas que nada envolvam o préprio ente de forma direta.

Silvio Venosa, usando-se das palavras de Sylvia Zanella Di Pietro (2.013, p. 588),

define direito publico como:

(...) composto de normas prevalentemente imperativas [que] tem por objeto a
protecdo dominante do interesse coletivo, tem por sujeito as pessoas juridicas
publicas ou as pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que agem em seu nome,
numa posi¢do de supremacia sobre as demais pessoas, em decorréncia da parcela de
poder publico que estdo investidas.

Nao € tarefa facil aplicar os interesses do caso concreto em conformidade com
determinado direito. E de suma importancia destar-lhe suas diferencas, mas h4 horas em que
os proprios sao tao préximos que dificulta tal interpretacdo, isso porque, por vezes 0 orgao
publico age como se fosse ente privado, de modo a adaptar tais normas particulares ao direito
publico, quando o Estado as entende serem mais pertinentes para realizacdo de determinados
fins, e logo, deveria ser tratado com igual preponderancia — fato que ndo acontece. Porém, é
de se ressaltar que o direito privado igualmente se desdobra em Direito Publico em razdo da
atuacdo Estatal sob estes pactos, de maneira a criar regras, comportamentos, entretanto, isso
ndo torna o feito publico e passivel de analise sobre os ditames governamentais e seus
desdobramentos.

A inser¢do de regras publicas € uma maneira de diferenciar o ramo do direito a que se
firma a avenca, mas, ndo é meio principal para distingdo, como bem enfoca Venosa (2.013, p.
588).

Estabelecido, o direito publico e privado, daquele nasce o direito administrativo e que
dard vazdo aos contratos publicos e nesse, aos contratos em geral. Por conseguinte, o Direito
Publico tem o condao de reger as relagdes do Estado, sendo uns com os outros ou particulares
e esse, quanto que o direito privado, mais uma vez, de tutelar as relacdes entre particulares e

seus interesses, na maioria dos casos, de forma singular.
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3.2.2 Pactos Administrativos e os Pactos da Administracao

A partir do momento em que se vé a necessidade de um dado bem ou servico, de
interesse coletivo, a Administragdo realizard contratos, de cardter publico. Até aqui, nada se
difere dos acordos particulares quando esses, por meio de suas meras deliberagdes, realizam
determinados feitos. Porém, os pactos Administrativos se vinculam a entidades estatais ou
equiparadas a pessoas de direito privado.

Existindo um contrato de cunho privado, a Administracdo nivela-se ao particular,
apesar de nunca ser tratada de forma exclusiva fora dos principios do direito publico (Venosa,
2.013, p. 588).

No mesmo diapasdo, principios inerentes as pessoas privadas também se estendem aos
pactos da Administracdo, como de que o contrato faz lei entre as partes, pacta sunt servanda,
levando em considera¢do que, o ente Publico se reveste de uma legalidade pertinente a sua
posicdo, e que apesar de possuir rigidez aos seus atos, estes ndo podem vir em prejuizo dos
particulares que com ele contratem, mas, deve harmoniza-los com a finalidade tdltima do
Estado, que € a de carater publica.

Para tanto, ha doutrinadores que aludem ndo existir pactos administrativos por
compreenderem que, mediante privilégios pré-dispostos a Administracdo e sua manisfestacdo
unilateral seria contrdrio ao entender do contrato em si, que emana uma relacio bilateral e
demais requisitos, apesar de haver no ordenamento patrio pactos que surgem pela mera
vontade de uma das partes, como contratos de adesdo que, em tese, teriam as mesmas
condi¢Oes. Em razdo de tais fundamentos absurdos face a nitida relagdo, de certa forma,
bilateral — levando em consideracao que uma parte s6 contrata por que outra assim quer - dos
contratos Administrativos, fala-se que essa parte da doutrina se encontra minoritaria.

Nada impede que a administracdo inclua em seus acordos cldusulas e pareceres de
carater privado e, por consequéncia do Direito Civil, dando ensejo aos pactos da
Administragdo, pois como declarado, podera se firmar miutuas cldusulas (observado Principios
e regras administrativas), como quando celebra contratos tipicamente de direito privado,
exemplo o de compra e venda, comodato e outros, ou aqueles de forma mista, onde as
atribui¢des decorrem inicialmente do Direito Civil entretanto, com principios publicos.

A esse respeito, Venosa menciona o parecer de Gabino Fraga (2.013, p. 589):
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(...) as cldusulas de um contrato devem ser interpretadas e executadas
razoavelmente, segundo a inten¢do das partes; as obrigacdes das partes ndo sdo
somente as que estdo formalmente expressas no contrato, sendo todas as que
resultem da natureza do contrato e dos usos admitidos para esses contratos (...)

Em sintese, incube ao intérprete, no caso concreto de pacto Administrativo e pactos da
Administracao, diferenciar e escolher as disposicoes aplicaveis de Direito Privado e de Direito
Publico, o que nem sempre serd facil porque existe uma interpenetracdo de normas (Venosa,
2.013, p. 590), quando este for resolver um conflito contratual de cardter publico,

independente da preponderancia de um ou outro ramo destes ordenamentos juridicos.

3.2.3 As alteracoes dos Contratos Administrativos e a Excecao do Contrato nao

Cumprido (Cédigo Civil, artigo 476)

3.2.3.1 Alteragdes do Contrato Administrativo

Foi visto em tdpicos anteriores as formas de relativizacdo dos contratos, seus limites e
alcances, porém, ndo teria como entrar no ponto crucial deste trabalho sem mencionar as
alteracoes feitas pelos entes Publicos e que, por consequéncia, gerard efeitos na Excecdo de
Contrato nao cumprido, cldusula esta que pode ser existentes nos contratos em questao ou
pleiteados em juizo pela parte lesada.

Pois entdo, ao que tratou-se dos contratos privados, as alteracdes advindas ao objeto da
avenga ndo sao muito utilizaveis, principalmentes aquela de cunho unilateral, uma vez que, se
necessdria tais modificacdes, virdo de acordo reciprocos entre os contratantes, além da
preponderancia do principio pact sunt servanda o que dificulta a modificacdo das clausulas
por mera deliberalidade da parte (conforme abordado no ponto [.1.5 Obrigatoriedade do
contrato e a cldusula “rebus sic stantibus”). No pacto administrativo, se aceita com mais
flexibilidade esse tipo de modificagcdao, em razao de ser institucionalizado tal regramento e nao
agrega rompimento a principios, conforme se vé em lei prépria como a de n°. 8.666/1993.

A alteracdo a ser feita pela Administracdo, apesar de depender do seu poder
discriciondrio, ndo lhe gera uma prerrogativa propriamente dita, como bem explica Margal
(2.013, p.544). Por isso, fala-se que, essa ndo pode criar modificagcdes por sua livre

manifestacdo sem a observacdo de requistos tais como as "razdes de interesse publico
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decorrente de fato superveniente" no que tange aos processos contratuais, tais como a
licitacdo, meio que o antecede, conforme ditames da lei supra.

Marcal (2.013, p. 544) alude que, “como principio geral, nio se admite que a
modificacdo do contrato, ainda que por acordo entre as partes, importe em alteragdo radical ou
acarrete frustacdo aos principios da obrigatoriedade da licitagdo e isonomia”.

Nao se pode negar também que, a Administracdo nao pode realizar modificagdes que
agravem a situacdo do particular que com essa contrata, como forma de puni-lo, apenas se
permitird tais mudancas, a grosso modo, ruins as pessoas privadas, desde que represente
beneficios para o interesse publico.

Por fim, héd o que se falar que pode ocorrer mudancas consensuais, por acordo entre as
partes, onde possibilita a qualquer dos contratantes a faculdade de recusar alguma
modificacdo apontada pela outra, entretanto, isso ndo significda medir poderes com os entes
Puablicos, uma vez que, esse tipo de modificacdo, vista como convencional, igualmente sera,
em indmeros casos, obrigatdria, pois prescindird conconéncia & lei, como a de n. 8.666/1993 e
artigo 65, inciso II e diantes, quanto que, as mudangas unilaterais, advinda de necessidade
justificavél, vinculam o particular de forma semelhante, permitindo a ele, caso encontre-se em
davida ou se ache lesado, a concomitincia de um devido processo legal para aplicacdo e

apuracdo de tais modificacdes, clausulas.

3.2.3.2 Da Excecdo de Contrato Nao Cumprido (Cédigo Civil, artigo 476) nos Contratos
Administrativos

3.2.3.2.1 Clausulas Exorbitantes

De forma reitarada se aduziu que os contratos Administrativos t€m o escopo de firmar
pactos entre particulares e/ou entidades publicas cujos objetos se amoldam ao interesse
coletivo e também confeccionar contratos particulares, que, salvo excecodes, sdo acordos de
vontades que originam-se da necessidade mitua, do 6rgao com o obejtivo de atender o povo e
do contratado em auferir lucro mas, com obrigac¢des reciprocas.

Assim, aparentemente, ambos os contratos, publicos e privados, t€m o mesmo fim, que
seria a produgdo, entrega, recebimento de algo. No entanto, além das pessoas serem outras o
que mais os dintinguem, € a presenca, nos Contratos Administrativos, das chamadas

Clausulas Exorbitantes, que se caracterizam por serem cldusulas além das previstas no artigo
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55 da Lei n. 8.666/1993 tais como o objeto e seus elementos caracteristico (alinea “a”), o
regime de execucdo ou a forma de fornecimento (alinea “b”)...e que traduzem a forca da
Administracdo quanto poder Publico, haja vista impde ao particular determinads condi¢des
inerentes a sua fun¢do, aliada principalmente a principios como o da Supremacia do Interesse
Publico.

Estas exprimem ao particular a exigéncia de garantia, impde-lhes a possibilidade de
rescisdo unilateral, como explicado e detalhado em ponto anterior, poder de fiscalizagdo,
ocupacdo temporadria, acompanhamento e restri¢do ao uso da cldusula da Excecdo de Contrato
nao cumprido além, da aplicacdo direta de penalidades contratuais (tema igualmente ja
exposto).

Tais clausulas que reportam ao querer publico, podendo ser usadas a seu favor contra
o contratado, quando comparadas com a Orbita privada, seriam as chamadas Clausulas
Leoninas, cujo propésito € dar privilégio de forma unilateral a uma das partes, situacao essa
vivenciada com constancia nos contratos Administrativos e que ainda estando certo em face
da Supremacia do Interesse Publico, paralelamente tem sido, mesmo que de forma pequena,
disvirtuado tal poder ou em razdo dos interesses coletivos para com o particular que lhe presta
servico, como € o caso de questdes delicadas como a imposi¢do de cumprimento do contrato,
mas por outro lado, a Administracdo se quer tem orcamento para pagamento do objeto.

Em sintese € necessdria a observancia a tais pontos, mas, conforme se vera em andlise
de forma especial a Exce¢do de Contrato ndo cumprido, objeto desse trabalho, a prépria
vontade suprema da Administragdo Publica tem sido relativizada em decisdes nos Tribunais
no Brasil, ora ndo hd como obrigar ao particular determinadas obrigacdes se nem o Orgio

contratante tem condi¢des de arcar com a prestacdo inerente a avenca.

3.2.3.2.2 Aplicagdo da ‘Exceptio Non Adimpleti Contractus’ e seus desdobramentos

Na Teoria Geral dos Contratos, ndo se permite a existéncia de nenhuma cldusula ou
principio que fira o equilibrio das partes, de maneira a favorecer uma em detrimento da outra.
No Contrato Administrativo, por outro lado, mediante as Cldusulas Exorbitantes tratadas
acima, € possivel a protecdo da Administragdo em desfavorecimento ao particular por tutelar,
segunda esta, um interesse maior, coletivo.

Todavia, em ambos os casos cldusulas de igual teor sdo debatidas com maior ou menor

evasdo em face ao caso concreto, assim como a Excecdo de Contrato ndo cumprido.
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E notério que tal cldusula prevista no artigo 476 do Cédigo Civil, é cabivel aos pactos
particulares quando uma das partes ndo cumpre com o ajuste, na medida em que esta pleitea a
inexecu¢do da outra. Instrumento que é, como regra, invidvel a Administracdo Puiblica logo,
ndo é permitido ao particular desvincular-se ao contrato na justificativa de que o Orgdo
Puablico ndo contraprestacionou o objeto do contrato, sendo a obra ou servico, amparando-se,
a entidade, em principios como o da continuidade dos servicos publicos, e do ja frisado,
interesse publico.

Essa cldusula ¢ demasiadamente rigorosa para com o particular, haja vista esse se
encontra como parte mais vulnerdvel num contrato com a Administracdo, pensando sob o
prisma que a ela lhe € garantida vantagens tamanhas que assegure o cumprimento do disposto
no contrato independente de ressalvas em contrapartida, como foi dito, como exemplo, a
prépria forma unilateral de desisténcia do contrato, mediante motivo justo.

Entretanto, a Lei n. 8.666/1993 moderou de forma considerdvel a exceptio non
adimpleti contractus de maneira a, atualmente, falar na relativizagdo ou tempordria
inoponibilidade desta, como bem enfoca o artigo “Excec¢dao de Contrato ndo cumprido e os
contratos Administrativos” escrito por Ricardo Nogueira, Rafael C. Fortes e José¢ Luiz M.
Junior (2.011).

A mencionada Lei em seu artigo 54 informa que ‘“‘supletivamente, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado” poderdo ser aplicados a
categoria dos Contratos Administrativos, de modo a enterdemos entdo que, o mesmo abre
espaco a aplicagao da Excecao constante no Cédigo Civil.

Além do mais, esta real possibilidade esta apoiada na referida Lei, no seu artigo 78,

incisos XIV e XV, Secdo V, Da Inexecucido e da Rescisdao dos Contratos:

Artigo 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

[...]

XIV - a suspensdo de sua execucdo, por ordem escrita da Administra¢do, por prazo
superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbagdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensdes que
totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatério de
indenizacdes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizagdes e
mobilizagdes e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de
optar pela suspensdo do cumprimento das obrigacdes assumidas até que seja
normalizada a situagdo;

XV -0 atraso superior a 90 (noventa)dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacdo da
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ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensio
do cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situacao; [...]

Destarte, mediante suspensdo por escrito da Administragdo por prazo maior que 120
dias (inciso XIV) ou em atraso de pagamento superior a 90 dias (inciso XV) € entendivel que
a o particular use deste intrumento previsto no artigo 476 do Cédigo Civil como meio de
paralisar o cumprimento do contrato ou ao menos a suspensdo deste pela eventual rescisao
judicial ou amigavel, levando em analise a culpa da Administragdo para tal pleito, conforme
também prescreve o artigo 79 da Lei n. 8.666/1993, que tutela Licitacdes e Contratos
Admistrativos.

Vale frisar que, em caso de rescicao contratual por parte do particular, nos termos do
artigo 79 da Lei n. 8.666/1993, esse serd ressarcido de danos que houver sofrido, desde que
comprovado — chamado danos emergentes — bem como, direito a devolucdo de garantia,
pagamentos devidos da execucdo do contrato até o momento da rescisdo e o pagamento do
custo da desmobilizacao.

Nao se pode esquecer de mencionar que novas interpretacdes doutrindrias e
jurisprudéncias ganham forca no sentido de apontarem novas possibilidades de aplicacdo da
Excecdo. Uma delas seria quando a inadimpléncia da Administra¢do ndo permite que de fato
ou ainda que indiretamente ocorra a execu¢do do objeto do contrato e a outra, quando o
avencado no pacto ndo se trata de servico publico de modo a ndo caber o principio da
continuidade da obrigacao.

H4 quem diga ainda que, a cldusula de excecdo de contrato possa ser aplicada antes
mesmo de transcorrido os 90 dias expressos no artigo 78, inciso XV, quando constatatdo ser
impossivel ou extremamente oneroso para o particular a prestacdo do servigo em razdo do ato
ou omissao do ente publico.

Existindo o ndo adimplemento por parte da Admnistracdo antes mesmo do prazo ora
mencionado, o Superior Tribunal de Justi¢a, pronunciou em outras vezes, que o particular nao
necessariamente precisa ir a Juizo para entdo, apos decisdo judicial, suspender seu contrato, ja
que a ele € garantido, de pleno direito tal prerrogativa na medida em que esta sendo lesado,
mas, é claro que a ele é advertido que, caso ndo seja aceito tal apontamento pela
Administracdo, de forma posterior, mediante um processo judicial podera sofrer sancdes com
a sua atitude, haja vista, estaria inadimplemente frente ao pacto, no entender dos escritores do

artigo acima.
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Para reafirmar tal posi¢do, alude a seguinte decisdo do REsp n° 910.802/RJ, de

relatoria da Ministra Eliana Calmon, também transcrito no artigo mencionado:

ADMINISTRATIVO — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO -
FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO A PACIENTES, ACOMPANHANTES E
SERVIDORES DE HOSPITAIS PUBLICOS — ATRASO NO PAGAMENTO POR
MAIS DE 90 DIAS — EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO — ARTIGO
78, XV, DA LEI 8.666/93 — SUSPENSAO DA EXECUCAO DO CONTRATO -
DESNECESSIDADE DE PROVIMENTO JUDICIAL — ANALISE DE OFENSA A
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO — INFRINGENCIA AO
ARTIGO 535 DO CPC - FUNDAMENTACAO DEFICIENTE - SUMULA
284/STF — VIOLACAO DOS ARTS. 126, 131, 165 E 458, 1I, DO CPC:
INEXISTENCIA. [...]

4, Com o advento da Lei 8.666/93, ndo tem mais sentido a discussdo doutrinaria
sobre o cabimento ou ndo da inoponibilidade da exceptio non adimpleti
contractus contra a Administragdo, ante o teor do artigo 78, XV, do referido
diploma legal. Por isso, despicienda a andlise da questdo sob o prisma do principio
da continuidade do servigo publico. 5. Se a Administragdo Publica deixou de efetuar
os pagamentos devidos por mais de 90 (noventa) dias, pode o contratado,
licitamente, suspender a execu¢do do contrato, sendo desnecessdria, nessa hipotese,
a tutela jurisdicional porque o artigo 78, XV, da Lei 8.666/93 lhe garante tal direito.
6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido. (REsp 910.802/RJ,
Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2008,
DJe 06/08/2008)

Nessa mesma linha de pensamento, temos a posicdo do Relato Jos¢ Maria Camara
Junior na Apelacdo n° 00769562620118260114 SP 0076956-26.2011.8.26.0114 julgada no

Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

APELACAO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE REFORMA
DA SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO MEDIATO.
PRESSUPOSTOS RECURSAIS. OFENSA AO PRINCIPIO DA
DIALETICIDADE. Inocorréncia. A recorrida sustenta que o recurso ndo reune
fundamentag@o e, por isso, ndo atende pressuposto extrinseco recursal (regularidade
formal). O cotejo entre a motivacdo empregada pela sentenga e os argumentos
manejados pelo recurso revela que o pedido de reexame da matéria pelo tribunal "ad
quem" compreende a impugnagdo acerca dos fundamentos da sentenca. A minuta
recursal sustenta a falta de interesse de agir e o vicio atinente ao "error in
judiciando" do provimento judicial que ndo considera a supremacia do interesse
piblico sobre o particular. CARENCIA DA ACAO. Nio configurada. A
Administracdo sustenta a auséncia de qualquer ato administrativo contrdrio aos
interesses da autora e, com isso, capaz de repercutir na esfera juridica da contratada.
Objecao rejeitada. Interesse de agir identificado. O exercicio da prerrogativa contida
no inciso XV do artigo 78 da Lei n. 8.666/93 pressupde a suspensdo da execucdo do
contrato em contraposi¢do ao principio da continuidade dos servicos ptblicos e, por
conseguinte, a instaurag@o de procedimento administrativo para coagir a contratada a
retomar a execug¢do do contrato. A "causa petendi" informa situagdo fética que
qualifica, em tese, o manejo da prerrogativa que se abre para a Administragdo exigir



66

o exaurimento da obrigacdo contratada. Ora, se a autora anuncia o descumprimento
da obrigacdo contraida pela Administracdo, certamente se apresenta para ela o
interesse em buscar o controle jurisdicional para obter provimento que venha
chancelar a suspensdo do dever de fornecer os medicamentos. CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS. FORNECIMENTO DE PRODUTOS MEDICO-
HOSPITALARES. Inadimplemento da Administracdo Publica. Mora configurada
por mais de 90 dias. Exercicio do direito previsto no inciso XV do artigo 78 da Lei
n. 8.666/93. Possibilidade. Oponibilidade da "exceptio non adimpleti contractus".
Precedentes do Superior Tribunal de Justica. Excecdes legais. Guerra e calamidade
publica. Inocorréncia. O simples fato de o produto ser considerado essencial nido
obriga a contratada a fornecer os produtos sem a respectiva contraprestacio.
Sentenca mantida. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.

Todavia, como forma de se precaver a autoaplicabilidade da Excecdo e eventuais
consequéncias de atos negativos por parte da Administragdo, aqueles tidos como mais
cautelosos, exprimem a idéia de que o melhor seria que o particular recorresse ao Judicidrio e,
através de uma acdo cautelar, a fim de obter uma liminar para tanto, se salvaguardasse de
eventuais riscos de inadimpléncia em face do 6rgdo publico, segundo aborda José dos Santos
Carvalho Filho (2.015).

Por fim, ndo menos importante, deve se frisar que € cabivel o inverso de tal situacdo,
quando o contratado se encontra em total inadimplemento ou quando, pelo seu livre arbitrio,
ainda que o Orgdo ndo esteja arcando com seu papel de contratante, desiste do pacto sem
maiores justificativas, a Administracdo poderd arguir, de forma igualitdria, o convencionado
no artigo 476 do Cdédigo Civil, como explanado no tépico referente as Clausulas Exorbitantes
(3.2.3.2.1 Cldusulas Exorbitantes), haja vista essa cldusula tem a intencdo de dar maior
protecdo ao Ente Publico frente as relacdes contratuais por, de forma redundante ao ja

exposto, tutelar direitos sociais, visando um bem maior.

3.2.3.2.3 Relativizacdo do Contrato Administrativo

Foram mencionados inimeros meios de se usar a Exce¢dao de Contrato ndo cumprido
frente a Admnistracdo Publica quando esta é a maior causadora do inadimplemento de um
pacto para com o particular. Todavia, mais formas de relativizar os Contratos Administrativos
surgem na medida em que a as relagdes e casos vao se construindo.

Pensando nisso, o presente ponto vem a abordar uma relacdo do tema ora explorado
com o chamado Acordo de Leniéncia, uma vez que se tratard de um beneficio
predominantemente, ou se nio dirfamos, apenas, de uma das partes vinculadas ao contrato

publico.
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Pois bem, hd que se fazer uma breve mencdo sobre esse Acordo, ao que remete a
possibilidade da pessoa fisica ou juridica, autora contra infragdes 4 orderm econdmica, que,
através de um pacto celebrado entre a Secretaria de Desenvolvimento Econdmico — SDE —
atuante em nome da Unido, garante a esse a extin¢cdo da ac@o punitiva da Administracdo ou
reducdo de penalidade imposta pelo Conselho Admnistrativo de Dfesa Econdmica — CADE —
se coloaborar com o curso da investigacdo de processos criminais ou trazer novas provas
passiveis de condenacdo aos demais envolvidos na suposta infracdo (LFG, 2.009).

Mesmo que envolto a seara do Direito Penal, esta atitude trard reflexos ao campo
Administrativo, ao que remete a livre concorréncia e a ordem econdmica, prevista inclusive
na Constitui¢do Federal, artigo 170, inciso IV.

De maneira semelhante, assim € a propor¢do da aplicagdo do disposto no Cddigo
Civilartigo 476, pois, a partir do momento que a entidade publica se torna inadimplente
significa que muitos irdo perder com aquele contrato, bem como, a ndo permissdo que
empresas de grande porte nido efetuem servicos em nosso pais, por mais que estdo sob os
olhos da justica por serem alvo de corrupcdo, a sua faléncia trard prejuizos possivelmente
avassaladores a nivel econdmico e, por consequéncia, geral.

O Acordo em tela esta previsto e regulamentado pela Lei 8.884 /1993, nos seguintes

termos:

Artigo 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, poderd celebrar acordo de leniéncia,
com a extin¢do da acdo punitiva da administra¢do publica ou a reducdo de um a dois
tercos da penalidade aplicdvel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo e que dessa
colaboracdo resulte: (Artigo incluido pela Lei n°. 10.149, de 21.12.2000) I - a
identificacdo dos demais co-autores da infracdo; e II - a obtencdo de informagdes e
documentos que comprovem a infracao noticiada ou sob investigacao.

Essa previsao na Lei Anticorrup¢do,e medida de delagdo premiada nos termos da Lei
n. 9.807/1999, permite que as empresas que forem aceita, cumprido os requisitos da norma,
possam continuar a contratar com a Administracdo além das regalias acima mencionadas.

O tema veio 4 tona, com a recente Operacdo Lava Jato que investiga desvios de
dinheinho com a Petrobras. Este recebeu duras criticas, até mesmo do delegado investigador

da época, alegando que a negociacdo para tanto ocorridas na Controladoria-Geral da Unido
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(CGU) geraria uma aplicagdo genérica a empreiteras investigas de crimes de lavagem de
dinheiro, fraude em licitagdes e outros, conforme entrevista ao portal de noticias G1.

Ap6s passar por um crivo de 6rgios como o CADE, a empresa SOG - Oleo e Gis e
Setal Engenharia e Construgdes foi uma das contempladas com a medida.

Como tltimo confronto, da mesma forma que o termo leniéncia deve ser usado para
com particulares, que significa brandura, mansiddo e no texto de lei remete a repressao as
infragdes conta a ordem econOmica e por consequéncia dd as sancdes contra praticas anti-
concorrenciais a qualidade de lene, isto €, o abrandamento da puni¢do a ser imposta, nas
palavras de Luiz Fldvio Gomes, em seu artigo “O que se entende por acordo de leniéncia?”
(2.008), assim deve ser a propor¢do das medidas impostas pela a Administracdo ao perceber
que suas cldusulas vantajosas proporcionardo ao particular mazelas irrecuperdveis que

também agridem o interesse coletivo tao protegido pelo Direito Publico.
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CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desse trabalho, pode se ver os contratos particulares e publicos no tocante
as suas limitagdes e abrangéncias e, simultineamente o que cada um possui do outro, ao que
se referem os principios, clausulas e demais disposicoes.

Analisou-se ambas as formagdes histdricas até que chegamos ao seu delinde final que
seria a clausula da Excecdo de Contrato ndo cumprido, inerente ao Codigo Civil, artigo 476.

O trabalho teve como fundamento analisar a aplicacdo desta norma principalmente ao
que remete os Contratos Administrativos, de maneira a deixar sua visdo conexa a de tantos
outros doutrinadores de que essa € possivel em meios publicos, na medida em que as relagdes
contratuais se amoldam as necessidades no transcorrer do pacto.

Da mesma forma, trouxe apontamentos a temas extremamente atuais como o nomeado
Acordo de Leniéncia que, por mais que seja inerente a esferas especificas do direito como o
de cunho Processual Penal ou até mesmo Penal, pode demonstrar que todas as Orbitas do
direito estdo sujeitas a modificagdes por mais que tragam em si ordenamentos rigidos tais
como as Clausulas Exorbitantes do Contrato Administrativo.

Assim, a Excecdo de Contrato ndo cumprido alegada pelo particular em face a
Administracdo Publica, pautando-se na lei como a de n. 8.666/1993, na doutrina e
jurisprudéncia, se torna cada vez mais presente na atual realidade contratual observada os
requistos supra € mantendo ao menos o servi¢o publico tido como suficiente, como forma

paralela de solugao da extin¢c@o dos contratos publicos.
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