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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a hipotese de extingcdo dos
contratos por caso fortuito ou forga maior e sua responsabilidade de indenizar, no
gue tange aos contratos de direito privado e aos contratos administrativos (de Direito
Pdblico). Para tanto, é efetuada, inicialmente, uma andlise da Teoria Geral dos
Contratos, apresentando-se suas principais caracteristicas, principios norteadores e
hipéteses de extingdo destes contratos, além do seu dever ou ndo de indenizar na
eventualidade de caso fortuito ou for¢ca maior. Posteriormente, passa-se a um estudo
dos contratos administrativos, conceituando-os, apresentando suas principais
caracteristicas e principios fundamentais, para, finalmente, chegar a analise de sua
extingdo também por caso fortuito ou forga maior e de sua responsabilidade de
indenizacdo das partes ou ndo — a luz da Lei n° 8.666/1993. Por fim, compreende-se
que a Lei das Licitagcbes e dos Contratos Administrativos, ao estabelecer, em seu
art.79, 82°, possibilidade de indenizacdo do contratado, em caso de extingdo de
contrato administrativo por caso fortuito ou forga maior, vai de encontro a toda a
Teoria Geral dos Contratos, que entende ndo existir dever de indenizar nesses

casos.

Palavras-chave: Teoria Geral dos Contratos. Extingdo dos contratos

administrativos. Caso fortuito ou for¢ca maior. Dever de indenizar.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the hypothesis of contracts extinction due to
fortuitous event or force majeure and it's responsibility of indemnifying, with regards
to the contracts of Private Law and Administrative Contracts (of Public Law).
Therefore, first, an analysis of the General Theory of Contracts is made, presenting
it's main characteristics, principles and the extinction hypothesis of such contracts,
besides it's possible duty of indemnifying if a fortuitous event or a force majeure
occurs. Subsequently, the administrative contracts are examined, classified and their
core features and principles are shown in order to, finally, scrutinize their extinction
also by a fortuitous event or a force majeure and their responsibility of indemnifying
the parts or not — based on the Law number 8.666/1993. At last, it is comprehended
that the Law of Bidding and Administrative Contracts, by establishing, in it's 79°
article of it's second paragraph, the possibility of indemnifying the contractor, in case
of administrative contract extinction due to fortuitous event or a force majeure, goes
against the whole General Theory of Contracts, which understands that there is no

obligation on indemnifying in such cases.

Keywords: General Theory of Contracts. Administrative Contracts Extinction.
Fortuitous event of force majeure. Indemnifying obligation.
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INTRODUCAO

Contratar é atividade humana subijetiva, rotineira e absolutamente necessaria.
Da simpléria necessidade de comprar um objeto qualquer a complexa intencéo de
realizar um negdcio, por mais intrincado que esse seja, surge a figura do contrato, a
ser realizado entre, no minimo, dois individuos, esses, invariavelmente, em acordo

de vontades.

A Teoria Geral dos Contratos encarrega-se de analisar 0s aspectos
relacionados ao instituto, caracterizando o contrato e o colocando em situacédo de
extrema relevancia no conteddo da disciplina de Direito Civil, em vista de sua

indispensabilidade para a realizacao de negécios juridicos.

Entre os principios basicos do Direito Contratual, tem-se a “autonomia da
vontade, a supremacia da ordem publica, a obrigatoriedade dos contratos e a boa-
f6"', norteadores dessa categoria de negécio juridico. Contudo, uma das
caracteristicas mais interessantes quando se trata dos contratos € a sua flexibilidade
em relacdo aos sujeitos envolvidos, as partes. “Contrato é uma espécie de negoécio
juridico que se distingue, na formacédo, por exigir a presenca pelo menos de duas
partes — contrato é, portanto, negécio juridico bilateral ou plurilateral”.? Pode um
contrato pode ser realizado entre, inclusive, pessoas juridicas. E nesse caso, um

contrato pode ser celebrado entre um particular e a Administracdo Publica.

A Administracdo Publica que, “em sentido formal, é o conjunto de 6rgdos
instituidos pela consecucdo dos objetivos do Governo, e em sentido material, € o
conjunto das fungBes necessarias aos servicos publicos em geral; numa visao

global, a Administracdo €, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a

realizacdo de servicos, visando & satisfacdo das necessidades coletivas™, utiliza-se,

! WALD, Arnoldo. Direito Civil — Direito das Obrigacées e Teoria Geral dos Contratos. 192 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.209

> GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.4.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.65-66
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para dar exercicio as suas atividades tipicas, dos contratos administrativos, que

possuem algumas diferencas em relacéo aos contratos privados.
Independentemente de ser um contrato privado ou publico, deve-se respeitar

sempre dois principios maximos: “o da lei entre as partes (lex inter partes) e o da

observancia do pactuado (pacta sunt servanda)”.*

A inobservancia dos termos do contrato, consoante o art.392 do Cdédigo Civil
Brasileiro de 2002°, gera conseqiiéncias aos contratantes: enquanto nos contratos
unilaterais ou benéficos, o contraente favorecido responde por simples culpa e
aguele a quem o contrato ndo favorece responde sO por dolo, nos contratos
bilaterais cada uma das partes responde tanto por culpa quanto por dolo, com as

ressalvas da lei.®

Os contratos administrativos sdo vistos, por muitos autores, como espécie do
género contrato.” Isso porque os contratos administrativos seriam “os ajustes que a
Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, para a consecuc¢do de fins publicos, segundo regime juridico de direito
publico”.? Desse modo, um contrato administrativo se enquadraria no conceito geral
de contrato como “acordo de vontades geradores de direitos e obrigagdes
reciprocos™, porém teria algumas distincdes em relacdo aos contratos privados,
uma vez que a Administracdo Publica age com poder de império, busca uma
finalidade publica, efetua um procedimento de contratacdo especifico (licitacdo) e

usufrui das chamadas clausulas exorbitantes (ex orbita), por exemplo.*°

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p.213

® Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato
aproveite, e por dolo aquele a quem néo favoreca. Nos contratos onerosos, responde cada uma das
partes por culpa, salvo as excecdes previstas em lei. BRASIL, Lei n°10.406 de 10 de janeiro de 2002.
Planalto. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm> Acesso em
03/10/2012.

® RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.73.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.242.

® Ibidem, p.240.

° Ibidem, p.244.

1% |bidem,p.242.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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A esséncia dos contratos administrativos estd na Lei N° 8.666/1993, que

11
|

regulamenta os art.37, inciso XXI da Constituicdo Federal ™ e institui normas para

licitacOes e contratos da Administragéo Publica.

Nesse cenario é que se encontra o tema da presente monografia: 0 encontro
entre Teoria Geral dos Contratos e Contratos Administrativos a luz da Lei N°
8.666/1993, na situacao especifica de rescisdo do contrato administrativo por motivo
de caso fortuito ou forca maior, nos termos do art. 78, inciso XVII*2.

A problematica comeca a surgir quando o art.78 da Lei N° 8.666/1993 prevé
como uma das causas de rescisdo do contrato administrativo “motivo de caso
fortuito ou forca maior”. Até aqui ndo haveria grande discussdo, porguanto essa
também pode ser uma causa de rescisdo de contrato de direito privado. Entretanto,
no art.79, §2°* inclui essa hipétese de rescisdo como ensejadora de ressarcimento
ao contratado (particular), o que “reverte toda a teoria do caso fortuito e da forca

maior, essa consagrada no art.1058* do Cédigo Civil”.*

Ora, é de se pensar, como que, mesmo sem haver culpa do contratante,

porquanto a rescisdo se deu por um motivo externo a sua vontade e

1 XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitag@o publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificagcdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
BRASIL, Constituicao Federal, 05 de outubro de 1988. Planalto. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 10/10/2012.

2Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: (...) XVII - a ocorréncia de caso fortuito ou de
forca maior, regularmente comprovada, impeditiva da execucéo do contrato.

g 2° Quando a rescisédo ocorrer com base nos incisos Xll a XVII do artigo anterior, sem que haja
culpa do contratado, sera este ressarcido dos prejuizos regularmente comprovados que houver
sofrido, tendo ainda direito a:

| - devolucéo de garantia;

Il - pagamentos devidos pela execugéo do contrato até a data da resciséo;

Il - pagamento do custo da desmobilizagéo.

BRASIL, Lei N° 8.666 de 21 de junho de 1993. Planalto. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm> Acesso em 18/10/2012.

4 Art.1.058. O devedor n3o responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito, ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos art.s955, 956 e 957.
Paragrafo Gnico. O caso fortuito, ou forga maior, verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era
possivel evitar, ou impedir.

BRASIL. Lei N° 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Planalto. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm > Acesso em 19/10/2012.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003,p. 242.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
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responsabilidade, pode ser devido ao contratado ressarcimento dos prejuizos
regularmente comprovados que houver sofrido? Nao seria tal indenizac&o contraria
a Teoria Geral dos Contratos (e também a Teoria Geral do Direito), em que “tanto no
caso fortuito como na forga maior, a impossibilidade de prosseguimento com o
contrato acarreta a sua extingdo, o devedor ndo responde por caso fortuito ou forca

maior, salvo se expressa a sua responsabilidade”?*°

E nessa linha que sera realizado este estudo, buscando-se analisar, de
maneira comparativa, tracos da Teoria Geral dos Contratos que séo aplicaveis aos

Contratos Administrativos.

Primeiramente, nesta monografia, vislumbrar-se-do0 as principais
caracteristicas dos contratos privados e dos contratos publicos (administrativos).
Posteriormente, serd apresentada a inteligéncia da Lei N° 8.666/1993 no que tange
a extincdo dos contratos administrativos por motivo de caso fortuito ou forgca maior,
procedendo-se a uma discussdo sobre porque o art.79, 82° da Lei n° 8.666/1993
apresenta um problema quando da ndo aplicacdo da Teoria Geral dos Contratos no
gue tange a esse topico. Por fim, havera uma concluséo sintetizando os principais

aspectos deste trabalho de conclusao, a fim de reforcar os pontos mais importantes.

'® | ISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 131.
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1 CONTRATOS DE DIREITO PRIVADO

1.1 A DICOTOMIA ENTRE O DIREITO PRIVADO E O DIREITO PUBLICO

O contrato é figura presente em todas as ramificagbes do Direito,
apresentando-se sempre que se tratar de figura juridica originaria de concurso de

vontades.!’

Entretanto, antes de se adentrar nos aspectos basilares dos contratos de
Direito Privado, é interessante fazer uma distincdo explicativa entre o ramo de
Direito Publico e de Direito Privado, uma vez que este trabalho procura ressaltar as
diferencas entre as formas contratuais desses dois ramos do Direito, a fim de

compreender a problemética envolvida com o tema.

A dicotomia entre direito publico e direito privado é apresentada pelo brocardo
latino “publicum jus est quo ad statum rei romanae spectat, privatum, quo ad
singulorum utilitatem” (o direito publico diz respeito ao estado da coisa romana, a

polis ou civitas, o privado a utilidade dos particulares).*®

O Direito é dividido, portanto, entre esses dois grandes ramos: direito publico
e direito privado. O Direito Publico tem o intuito de regular os interesses do Estado e
da sociedade, cuidando da conduta individual somente como reflexo (Direito Publico
Interno), e de reger as relacbes entre os Estado soberanos e as atividades
particulares no plano internacional (Direito Publico Externo). O Direito Privado, por
sua vez, objetiva regular os interesses individuais, garantindo a coexisténcia das
pessoas, em relacdo a sociedade e aos seus bens, quando da interacdo com outros

individuos ou com o Estado.*®

" GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.10.

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o do estudo do direito: técnica, decisao,
dominag¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.133.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.38.
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Distinguir o direito publico do direito privado ndo € importante somente para
ordenar criteriosamente 0s tipos normativos, apesar de isso ser de grande valia. Sua
maior relevancia decorre do fato de que, com essa distincdo, é possivel sistematizar
principios teoricos, porque eles decorrem da maneira como a dogmatica entende o

direito publico e o direito privado.?

Nesse sentido, o principio maximo do direito publico seria o principio da
soberania, que justificaria a efetividade da forga. O direito contemporaneo afirma que
a lei € soberana, por forca da Constituicdo, uma vez que esta provém da vontade
social e fornece ao Estado (e seus entes publicos) a competéncia necessaria para
editar atos soberanos (jus imperii). Porém, como nem todos os atos de entes
publicos sdo soberanos, surge o interesse da ordem publica, estampado no Principio
do Interesse Publico Relevante, que, ao confrontar o interesse privado, deve
prevalecer em Ultima instancia. Como esse interesse publico pode ser do Estado ou
de toda a comunidade, hd uma diferenca entre o prevalecimento do Estado, que é

parte do todo social, e da justica, que é o valor global da comunidade?*.

Em contrapartida, no direito privado, principio maximo é o da autonomia
privada, que permite o estabelecimento de normas, por parte dos entes privados,
consoante seus préprios interesses. Tanto os principios do direito publico quanto os
do direito privado submetem-se ao principio maior da legalidade, que deve ser o
primeiro principio a ser observado em todos os ramos do Direito, porquanto se
relaciona com a idéia de que a lei esta acima de todos, devendo ser respeitada, com
a excecao de que no direito privado se pode fazer tudo o que a lei ndo proiba,
enquanto no direito publico deve-se fazer somente o que a lei determina. Esse € a
diferenca entre o principio da legalidade em sentido estrito (primeiro caso) e em

sentido amplo (segundo caso).?

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo do estudo do direito: técnica, decisé&o,
dominag¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.137.

! Ibidem, p.139.

%2 |bidem, p.140.
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1.2 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

1.2.1 Formacao histoérica

O contrato é um dos maiores e mais importantes institutos juridicos
existentes, sem duvida alguma, em razao de sua relevancia para o desenvolvimento
da sociedade e para a realizacdo de suas rotinas diarias, das simples as complexas.
Esse instituto sofreu inUmeras modificagbes ao passar dos séculos, em face de sua
natureza intima com o desenvolvimento da humanidade, que dele se utiliza para

suas praticas comerciais, patrimoniais e obrigacionais.

No Direito Romano, foi Gaio, no periodo classico, que identificou e classificou
as obrigac@es originadas de consensus, isto é, de acordo de vontades entre duas ou
mais pessoas, subdividindo-as entre “as obrigagdes re, cuja eficacia dependia ainda
da entrega da coisa ajustada; as obriga¢cdes verbis, que se tornavam eficazes com o
simples acordo nado escrito; e as obrigacdes litteris, que se submetiam a uma forma

exigida pela lei”.?3

Porém, é licdo de Orlando Gomes que:

Ndo é no Direito Romano que se deve buscar a origem histérica da
categoria juridica que hoje se denomina contrato, pois, segundo Bonfante,
era um especial vinculo juridico (vinculum juris) em que consistia a
obrigacdo (obligatio), dependendo esta, para ser criada, de atos solenes
(nexum, sponsio, stipulatio).”*

Os contratos modernos foram formados a partir de diversas correntes de
pensamento, entre elas a dos Canonistas e a do Direito Natural. Enquanto os
canonistas teriam contribuido com a idéia do consenso e da fé jurada, entendendo
que a vontade é a fonte da obrigacdo, o que, mais tarde, desenvolveu o0s principios
da autonomia da vontade e do consensualismo e exigindo a adocdo de regras
juridicas que assegurassem a forca obrigatoria dos contratos, a Escola do Direito

Natural, racionalista e individualista, defendia a idéia de que o fundamento racional

% LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.17.
** GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.7.
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para o nascimento das obrigagOes era a vontade livre dos contratantes, entendendo
que o consentimento bastava para a obrigacéo (solus consensus obligat).?

Destacavel também a participagdo do iluminismo francés, com sua visao
antropoceéntrica, que supervalorizou a for¢ca normativa do contrato, consagrando de

vez a idéia do pacta sunt servanda.?®

Entretanto, a concep¢édo moderna de contrato foi fortemente influenciada pelo
processo econdmico de consolidacao do regime capitalista de producéo, definindo a

concepcdo do contrato como consenso e vontade como fonte dos efeitos juridicos.?’

A importancia do contrato como instrumento juridico da vida econbmica é
consagrada com o liberalismo econdmico, porque esse coloca que todos sejam
iguais perante a lei e devem ser tratados de maneira equanime, proporcionando que
a sociedade se desenvolva livremente. Assim, 0 contrato seria um instrumento
capaz utilizado por qualquer individuo em diversas situacdes de negdcio juridico,

independente de sua condic&o social.?®

Foi o contrato, como instrumento indispensavel a dindmica capitalista, que
permitiu a estrutura das sociedades anénimas e sua capitalizacéo, tdo necessarias

para o desenvolvimento da economia ao longo do tempo.”

Porém, essa nocao de contrato foi se alterando com o passar dos anos,
porque a igualdade entre os individuos ndo se consolidou da maneira que se supde,
uma vez que o desequilibrio entre as partes € natural e, obviamente, gera
insatisfacdo. Nesse cenério, a interferéncia do Estado na vida econdmica tornou-se

relevante, atuando esse como limitador da liberdade de contratar e redutor da esfera

%% |bidem p.6

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Contratos: Teoria Geral. 52 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.4.

*’ GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.7.

% |bidem, p.7.

2 WALD, Arnoldo. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 192 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.209.
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da autonomia privada, a fim de procurar evitar desigualdade extrema entre 0s

contratantes.

O Direito comegou a concretizar, entdo, o dirigismo contratual, com a
expansdo da area das normas de ordem publica que tinham como objetivo proteger
os elementos economicamente debilitados. Como exemplo, tome-se o favorecimento
do empregado, no Direito do Trabalho, ou do inquilino, na legislacdo Civil (Lei das

LocacBes), sem falar no consumidor, com a Lei de Defesa do Consumidor.*

Desenvolveu-se, assim, extensa legislacdo que almeja a compensar
juridicamente a fragilidade da posicdo contratual de uma das partes e evitar o
desequilibrio entre elas. A criacdo, pelo Estado, de normas que proibam certas
clausulas e exijam sua autorizacdo para a formacéo do contrato sdo exemplos dessa
tentativa de satisfazer estratos da populacdo que se mostravam incapazes de se
colocar em situacdo de igualdade contratual. A conseqUéncia dessa politica
interventiva do Estado foi a restricdo da liberdade de celebrar contrato, liberdade de
escolher o outro contratante e liberdade de determinar o conteddo do contrato,

triplice subcategorias do Principio da Autonomia da Vontade.>!

A diminuicdo da autonomia da vontade ocorre com determinagdo de
principios minimos os quais devem ser respeitados pelos contratos: salario minimo,
tabelamento de género, fixacdo de porcentagens de juros.®? A defesa dos aderentes,
no caso de contratos de adesdo, em que as normas legais chegam a proibir
clausulas iniquas, uma vez que regras de declaracdo da vontade e vicios de
consentimento quase ndo chegam a ser aplicados. Eis a mudanca na intencdo do

legislador, quanto & rigidez contratual.>®

Desse modo, passa-se a observar uma transformacdo interessante no

instituto do contrato, pois esse passa a ter um conteudo de Direito Publico,

% WALD, Arnoldo. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 192 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.211.
*' GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.29

%2 WALD, op cit., p.211.
* GOMES, op cit., p.10.
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decorrente da lei.®* Isto posto, tem-se que o Direito Publico e o Direito Privado,
ramos teoricamente distintos da Ciéncia Juridica, assunto ja anteriormente analisado

neste trabalho, passam cada vez mais a se interligar e influenciar mutuamente.
1.2.2 Conceito de Contrato

Para Orlando Gomes, “o contrato € uma espécie de negdcio juridico que se
distingue, na formacao, por exigir a presenca pelo menos de duas partes. Contrato

é, portanto, negécio juridico bilateral, ou plurilateral”.®®

Contrato em sentido amplo é o negdcio juridico que se forma pelo concurso
de vontades, enquanto em sentido estrito € o acordo de vontades que origina efeitos

obrigacionais e patrimoniais.*

Fatos sociais, como um acordo feito entre duas pessoas, sado relacbes de
direito que ndo necessitam ser previamente submetidos a validade juridica, o que sé
ocorre a posteriori, no caso de eventual demanda judicial. As regras que regem 0s
contratos sao fixadas livremente pelas partes, que podem modificar ou suspender
seus efeitos segundo sua propria vontade, podendo, inclusive, submeter um possivel
conflito resultante desse vinculo juridico a arbitragem, mantendo-se fora do direito
estatal. A ordem contratual é privada por natureza.*’

Contrato exprime um conceito juridico de realidade econdémica inerente a vida
cotidiana da sociedade, exteriorizando a si propria, no que tange as situacbes

econdmico-sociais, a serem cumpridas de forma instrumental.*®

E a origem etimoldgica do termo que identifica o instituto: contractus, do verbo
contrahere, tem o sentido de “ajuste, convencdo, pacto ou transagdo”. E em razéo
disso que se entende o contrato como ato injuridico que tem por finalidade criar,

modificar ou extinguir um direito. O contrato, portanto, exige consentimento valido,

** WALD, op cit., p.211.
** GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.4.
36 .
Ibidem, p.10.
%" LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo:
Editora Método, 2002, p.19.
% |bidem, p.48.
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emanado de vontades livres, pressupde conformidade com a ordem juridica e

objetiva a producéo de direitos.*

Sendo o contrato um acordo de vontades, celebrado livremente, com o
objetivo de criar obrigagcfes e direito reciprocos entre as partes, € negdcio juridico
bilateral e comutativo, porque as partes envolvidas se obrigam mutuamente a
obrigacdes, envolvendo-se também encargos e vantagens mutuos. “Como pacto
consensual, pressupde liberdade e capacidade juridica as partes para se obrigarem
validamente; como negocio juridico, requer objeto licito e forma prescrita ou ndo

vedada em lei.”*°

1.3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

1.3.1 Principio da Autonomia da Vontade

O Principio da Autonomia da Vontade diz respeito a liberdade das partes de
contratarem ou n&o, conforme seu interesse e, ainda, concede-lhes liberdade de
optar pela outra parte (com quem contratar), pelo objeto (o que contratar) e pelo
conteudo (como contratar). A convergéncia das vontades é o nucleo deste principio,
contudo isso néo significa que as partes tenham o mesmo interesse, porquanto
muitas vezes eles sdo até opostos (um individuo deseja comprar um objeto,
enquanto o outro deseja vender). E na busca de atingir esses objetivos contrarios

que se da a formac&o do negdcio juridico.**

Esse principio foi utilizado no art.1134 do Cdédigo Civil francés, em que “as
convencdes tém valor de lei entre as partes”.*’ E é com esse entendimento que se

poder afirmar:

A autonomia da vontade apresenta-se sob duas formas distintas na licao
dos dogmatistas modernos, podendo revestir o aspecto de liberdade de
contratar e da liberdade contratual. Liberdade de contratual é a faculdade de

% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.6.

““ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.213.

“L LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009, p.36.

“2WALD, Arnoldo. Direito Civil — Direito das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 192 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.209.
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realizar ou ndo determinado contrato, enquanto a liberdade contratual é a
possibilidade de estabelecer o conteldo do contrato. A primeira se refere a
possibilidade de realizar ou ndo um negécio, enquanto a segunda importa
na fixacdo das modalidades de sua realizagdo.*®

Alguns autores citam ainda o Principio do Consensualismo como sub-
principio do da Autonomia da Vontade, enquanto outros o colocam como autdbnomo.
Isso ocorre porque seu conteudo se relaciona diretamente ao Principio da
Autonomia da Vontade, ja que a liberdade de escolher com quem deseja contratar
exige que, para que se celebre o contrato, haja um efetivo consenso entre as partes,

que acordam as condi¢des e contetdo de seu contrato.

Mesmo na categoria de contratos por adesdo, em que uma das partes
apresenta o contrato a outra, que simplesmente adere, sem incluir suas condicdes,
h& falar em consensualismo, porque, se bem se analisar, as partes também
chegaram a um consenso de como se dara o contrato, havendo sim a convergéncia
de interesses. “A declaracdo de vontade convergente do aderente revela-se, neste

ponto, uma auténtica submissdo as clausulas pré-elaboradas”.**

A autonomia da vontade é tdo importante na celebracdo dos contratos que
esta se torna principio de indispensavel compreensao quando se trata do tema, pois

“contrato sem vontade ndo é contrato. Pode ser tudo. Até tirania. Menos contrato.”®

1.3.2 Principio da Supremacia da Ordem Publica

J& o Principio da Supremacia da Ordem Publica é o Unico capaz de restringir
a liberdade contratual, porquanto visa a preservar interesse social nas relagdes
particulares reguladas pelos contratos. A explicacédo disso € que o ius cogens busca

defender os bons costumes, a sociedade, a economia e a politica.*®

* |bidem, p.210.

“ LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.38.

> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
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Perseguir os interesses essenciais do Estado ou da coletividade, por
exemplo, leis que consagrem principios de liberdade e igualdade (de trabalho, de
comércio e de industria), ou leis sobre o estado e capacidade da pessoa, ou leis
relativas a composi¢do de dominio publico, ou leis sobre direito de propriedade, ou

leis monetarias, etc.*’

Esse é um campo de dificil definicho e medicdo, porque trata de conceitos
abstratos, como, por exemplo, os bons costumes. No entanto, certo é que contratos
que vao de encontro a leis de ordem publica s&o nulos, devendo o negdcio juridico

ter causa licita, a fim de produzir efeitos juridicos.*®
1.3.3 Principio da Obrigatoriedade dos Contratos

O Principio da Obrigatoriedade dos Contratos diz respeito a importancia do
acordo de vontades, determina que o0 contrato seja cumprido pela mesma
justificativa pela qual a lei deve ser obedecida: porque possui 0S mesmos preceitos
coativos dessa. O fundamento da obrigatoriedade relaciona-se com o dever de
veracidade, em que a palavra empenhada tem forca normativa propria, porquanto ao

homem compete se manter digno da prépria palavra.*

Esse principio também se coaduna com a idéia de que o contrato € lei entre
as partes, uma vez que 0S negociantes se vinculam com o objetivo de dar
cumprimento a ele. Por ser acordo de vontades, obrigar-se aquilo que se acordou
torna-se natural, uma vez que o individuo almeja a realizacdo do seu contrato.
Entretanto, a obrigatoriedade contratual ndo é absoluta, uma vez que é possivel que
as partes se desobriguem do seu cumprimento em duas situacdes: pela revisao
judicial do contrato e pela excecdo do contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti

contractus).*

*” GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.29.
48 .
Ibidem, p.29.
9 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.25.
% LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009, p.42.
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1.3.3.1Revisao Judicial do Contrato

A revisdo judicial do contrato ndo significa, ao contrario do que se pode
imaginar num primeiro momento, que as clausulas contratuais possam ser alteradas
judicialmente, em funcé&o de razdo invocada pelas partes. “Se ocorrerem motivos
que justificam a intervencdo judicial em lei permitida, h4 de realizar-se para
decretacdo da nulidade ou da resolucdo do contrato, nunca para a modificacdo do
seu contetido.”™ Em contexto normal, esse principio ndo admitiria interferéncia do
Estado, pelo Poder Judiciario, em contratos que venham a sofrer a superveniéncia
de acontecimentos que desequilibrem as prestacdes do contrato, de forma que
caberia as partes suportar os possiveis prejuizos decorrentes de sua manifestacao
de vontade, em que livremente pode acordar. Entretanto, ao longo do tempo, houve
uma mudanca no pensamento juridico que tenta relativizar esse principio, reduzindo
seu carater absoluto. Desse modo, a doutrina adotou uma linha de pensamento

retratada na Teoria da Imprevisdo, que mais adiante sera analisada.

Por enquanto, certo é que:

A ruptura do dogma da completude dos codigos e da vontade absoluta
sobrelevou a importancia do juiz: pacta sunt servanda como compreendido
pelo juiz. A nova ldgica contratual, ancorada nos valores da ordem publica
constitucional, transformou o juiz de mero expectador em agente ativo
interventor no contetddo contratual. Nao para garantir uma equivaléncia total
entre as prestacfes, tampouco para impor conceitos pessoais de justica,
mas para garantir a consecucdo da operacdo econdbmica por meio da
promocéo do equilibrio de prestagbes manifestamente desproporcionais que
corrompem a equacado matematico-financeira que envolve o contrato,
adequando-o aos ditames constitucionais.>?

1.3.3.2 Excecao do contrato ndo cumprido

A excecéo do contrato ndo cumprido (exceptio nun adimpleti contractus) pode
ser oposta quando uma das partes se recusa a executar o acordo em razéo de que
a outra parte ndo tenha realizado a sua obrigagdo. Isso ocorre em fungdo da
dependéncia reciproca das obrigacdes, de modo que se um ndo cumpre a sua

obrigacéo, ndo pode exigir que o0 outro cumpra a sua. Essa situacdo pode ocorrer no

> GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.38.
2 MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do contrato. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2007,
p.275-276.



24

caso de a lei ou o proprio contrato ndo determinar a quem deve cumprir sua

obrigacdo em primeiro lugar:

Admite-se, porém, em carater excepcional, que se recuse, se, depois de
concluido o contrato, sobrevier a outra parte diminuicdo em seu patrimonio,
capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo a que se obrigou.
Ocorrendo essa hip6tese, a parte a quem incumbe cumprir a prestacdo em
primeiro lugar pode manter a recusa, até que a outra satisfaca a que lhe
compete, ou lhe dé garantia bastante de satisfazé-la. A finalidade dessa
norma é evitar o perigo a que fica exposto, no caso, o contratante que se
obrigou a cumprir antes do outro a obrigacdo assumida. Por esse mdvito,
permite-se que a parte a quem assiste o direito de receber primeiramente
exija da outra que preste caucao.”

Est& prevista nos arts. 476 e 477 do Cdédigo Civil de 2002:

Art.476. No contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigagéo, pode exigir o implemento da do outro.

Art.477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes
contratantes diminuicdo em seu patriménio capaz de comprometer ou tornar
duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestacdo que lhe incumbe, até que aquela satisfagca a que lhe compete ou
dé garantia bastante de satisfazé-la.

Essa excecdo tornou-se um instrumento eficaz para que se force o devedor a
cumprir a obrigacdo, por meio da recusa da outra parte a executar também a sua
obrigacdo. O art.477 do Caodigo Civil de 2002 apresenta um modo de protecdo dos
interesses de quem estiver adstrito ao cumprimento da prestacdo acordada no

contrato antes da parte oposta.>*

A excecdo do contrato ndo cumprida pode ser invocada pela parte

independente da sua causa geradora:

Quer a recusa de cumprimento se funde na méa vontade do contratante,
qguer na forga maior ou no caso fortuito, em ambas as hipéteses a outra
parte pode aduzir a excecdo. Porque, tento uma prestagdo sua causa ha
outra, deixando aquela de ser cumprida, seja qual for o motivo, cessa de
exigir a causa de cumprimento da segunda.55

*3 GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.109-110
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Ha discussdo se a excecdo do contrato ndo cumprido pode ser oposta,
inclusive, em face da Administracdo Publica, em sede de contratos administrativos
(mais adiante detalhados). Em Direito Administrativo, o particular ndo poderia
interromper a execucdo do contrato, porguanto isso violaria o Principio da
Continuidade do Servigo Publico e da Supremacia do Interesse Publico sobre o
particular, devendo requerer por via administrativa ou judicial a rescisdo do contrato
e exigir pagamento de perdas e danos, continuando a executa-lo até obter ordem da
autoridade competente permitindo a paralisacdo. Entretanto, doutrina e
jurisprudéncia cada vez mais tém suavizado esse entendimento, por entender que a
inadimpléncia do poder publico possa impedir de fato e diretamente a execucdo do
contrato e, ainda, em contratos que ndo tenham como o objeto a prestacdo de

servico publico, por ndo violarem o principio da continuidade.>®
1.3.4 Principio da Boa-fé

O Direito moderno nédo aceita os contratos chamados de “direito estrito”,
criados pelo Direito Romano, em que a interpretacao deveria ser feita literalmente —
seguindo um Principio do Formalismo. Assim, o principio da boa-fé, em uma analise,
refere-se a interpretacdo do contrato, em que a linguagem literal ndo pode
prevalecer sobre a intencdo da declaracdo de vontade emanada das partes.>’
Também no Direito Romano, o brocado neminem laedere indicava a idéia de boa-fé
como intencdo de nao lesar o préximo. Para os dias de hoje, a boa-fé é presumida,

devendo ser provada a demonstracéo de ma-fé.>

Em outra andlise, o Direito Alem&o apresenta uma noc¢ao de boa-fé como

lealdade e confianga (Treu und Glauben), apresentada como:

A férmula Treu und Glauben demarca o universo da boa-fé obrigacional
proveniente da cultura germéanica, traduzindo conotacfes totalmente
diversas daquelas que marcaram no direito romano: ao invés de denotar a
idéia de fidelidade ao pactuado, como numa das acepc¢des da fides romana,
a cultura germéanica inseriu, na férmula, as idéias de lealdade (Treu ou

°% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. S8o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.262
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Treue) e crenca (Glauben ou Glaube), as quais se reportam a qualidades ou
estados humanos objetivados.*

Devendo as partes agir com lealdade e confianca reciprocas, € necessario
gue exista uma relacdo de colaboracéo entre credor e devedor, para que se atinja a
execugao do contrato. Em raz&o do conflito de interesses inerente ao contrato, a
boa-fé requer, ao menos, que a agcdo de um ndo impec¢a ou nao dificulte a acao do

outro intencionalmente.®°

Modernamente, existe uma distincdo entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé
objetiva. A primeira diz respeito a “um estado subjetivo ou psicolégico do individuo,
aplicavel notadamente no campo do Direito das Coitas (fala-se em possuidor de

boa-fé, por exemplo)”.%

A segunda, a qual os autores mais se detém, consiste em “regra de
comportamento, de fundo ético e exigibilidade juridica”.®? Isso significa que os
deveres juridicos anexos ou de protecdo — lealdade e confianca, assisténcia,
confidencialidade ou sigilo, informacéo, entre outros — devem ser observados, tanto
pelo sujeito ativo quanto pelo sujeito passivo da relagcdo contratual, pois buscam
satisfazer interesses assumidos por eles. Encontra-se prevista no art.422 do Codigo
Civil de 2002°%:

Art.113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebracao.

Art.187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art.422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucgao, o0s principios da probidade e boa-fé.

Da mesma forma, nota-se que também decorre da boa-fé a protecdo ao
equilibrio da relacao juridica obrigacional. A protecao deste equilibrio revela-
se no Codigo Civil de 2002 pela previsdo de disposicdes em diversos
setores. Assim, restam consagrados como defeitos do negécio juridico a

*® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
.124.
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lesédo e o estado de perigo, contendo, em si, além de requisito subjetivo
especifico, o requisito objetivo da despropor¢éo das prestacfes. Igualmente
em matéria contratual, o art.317 — ao permitir a revisdo do contrato em
razdo de desequilibrio das prestacdes causado por circunstancias
imprevisiveis — e o art. 478, que prevé a possibilidade de resolugcdo por
onerosidade excessiva causada por acontecimentos imprevisiveis e
extraordinarios, tém por objetivo precipuo, igualmente, a manutencdo do
equilibrio.**

1.3.5 Principio da Func¢éo Social do Contrato

A liberdade de contratar ndo €, ao contrario do que se pode primeiramente
imaginar, irrestrita e total. O carater comunitario do direito contratual também é
levado em consideracdo quando se trata da liberdade de contratar, porque nao €
possivel estabelecer uma ordem juridica que descuide dos interesses do grupo
social como um todo. E em raz&o disso que o Codigo Civil de 2002 estabeleceu a

nogao de “funcgdo social do contrato”, em seu art.421.%° A respeito disso:

Sem descurar da liberdade de contratar o Codigo Civil coloca em evidéncia
0 respeito & pessoa humana. As obrigagbes assumidas devem ser
cumpridas, sem o qual ndo hé se falar em vida em sociedade, mas o cédigo
favorece um novo equilibrio contratual, sem desrespeitar os principios da
autonomia da vontade e da liberdade de contratos. N&o obstante, tais
principios sdo atenuados por disgositivos gue visam a proteger a parte mais
vulneravel na relacé@o contratual. o

No entanto, o Cdédigo Civil ndo define precisamente o que seria a funcéo
social a ser observada no exercicio da liberdade de contratar. Elementos como a
moral e a equidade das relacdes, porém, parecem relacionar-se diretamente com
esse sentido, em atencdo ao art.422, que também menciona o principio da

probidade e da boa-fé.

O que se entende é que a funcdo social do contrato vislumbra um
prevalecimento do interesse publico sobre o privado, impondo o interesse coletivo

sobre o individual e sobrepondo a justica distributiva a retributiva.®’

® MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do contrato. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2007,
.216.

Es LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Codigo Civil. Sdo Paulo:

Editora Método, 2002, P. 37.

% |bidem, p.40.

" RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.21.
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Foi na Constituicdo Federal de 1988 que a ideia de funcdo social surgiu, ao
tratar, no art.5°, XXII e XXIIl, da funcédo social da propriedade, com o intuito de
prezar pelos valores sociais em detrimento dos individuais. Nao é que a propriedade
tenha deixado de ser direito individual. Ocorre que esta deve ser bem aproveitada,
bem empregada, devendo ser util para a sociedade e ndo somente para o
proprietario. Assim, trazer para o direito privado também essa ideia de func&o social,
nao perdendo seu carater particular, mas levando em consideracao a sociedade, em
todas as fases contratuais, foi passo fundamental para a consolidacao das garantias
fundamentais coletivas, ndo se tratando de dar carater pablico ao direito privado.®®

1.4 PRESSUPOSTOS E REQUISITOS

Pressupostos contratuais sdo condigfes, elementos extrinsecos, necessarios
para o desenvolvimento dos contratos: capacidade das partes, idoneidade do objeto

e legitimacéo para realiza-l0.%°

bY

A capacidade das partes diz respeito a aptiddo da pessoa para realizar o

|-70

negocio juridico, independente de este ser unilateral ou bilateral.”” A capacidade dos

contratantes € condicdo tdo importante para a validade do contrato que a
incapacidade relativa pode leva-lo a anulabilidade, enquanto a incapacidade
absoluta pode leva-lo & nulidade.”

N&o obstante, é interessante distinguir capacidade juridica de capacidade

natural:

Pressuposto do contrato é a capacidade legal de agir. A incapacidade
natural afeta, sem duvida, a validade do negdcio juridico, mas nédo porque
falte um de seus pressupostos. O aspecto mais interessante sob que se
apresenta o problema é o da celebrag&o de contrato por insano mental ndo
interditado. Tem capacidade juridica, mas |he falta capacidade natural.
Nesse caso ha que admitir a nulidade do contrato, ja que existe a mesma
ratio juris determinante da incapacidade dos interditos. Ndo pode valer
contrato que se estipule com pessoa que nado esta no uso da razdo, mas,

% BEQ, Cintia Regina. Contratos. S&o Paulo: Editora Harbra, 2004, p.37-38.
® GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.52.
70 .
Ibidem,p.53.
"SWALD, Arnoldo. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 192 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.233.
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como o contrato é negdcio juridico bilateral, a invalidade sc;JZse justifica se o
outro contratante sabia que contratava com doente mental.

Assim, a capacidade das partes, isto €, o seu grau de discernimento, &

regulada pelos artigos 3° e 4° do Codigo Civil de 2002:

3° Sédo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil:

| — os menores de dezesseis anos;

[I- os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Ill- os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
4° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

| — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II- os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

IlI- os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV- os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagao
especial.

E possivel, entretanto, que o contrato firmado pelo relativamente incapaz seja
convalidado, bastando a autorizacdo do assistente legal respectivo (detentor do
poder familiar, tutor ou curador). Desse modo, o contrato celebrado por uma pessoa
relativamente incapaz € também relativamente nulo (anulavel), possuindo eficacia ex
nunc, enquanto o contrato celebrado por uma pessoa absolutamente incapaz é nulo

de pleno direito, possuindo eficacia ex tunc.”

A idoneidade do objeto, por sua vez, exige que o objeto do contrato seja licito
(ndo proibido pelo Direito e pela Moral), possivel (juridicamente ou fisicamente) e
determinado ou determindvel (minimamente individualizado para sua

caracterizagéo).”

O objeto licito ndo se confunde com o objeto da obrigacdo, que é a prestacdo

que o devedor deve fornecer ao credor, tendo este direito de exigir daquele. Por

> GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.53.

"® LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009, p.87.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Contratos: Teoria Geral. 52 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.21.
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isso, 0 objeto da obrigacdo é concreto e singular, enquanto o objeto do contrato &

idéntico em estipulacdes que possuam a mesma natureza.”

A licitude que se exige do contrato diz respeito a sua conformidade com a
moral, com a ordem publica e com os bons costumes: “llicitas serdo as convencodes
que fomentem a usura, a exploragcdo do lenocinio e dos jogos de azar, que

favorecam o concubinato, ou que excluam os direitos de familia’®”

. No que tange ao
contrario a moral ou aos bons costumes, tem-se proibida, por exemplo, “a alienagao
livre de substancias entorpecentes ou a constituicdo de sociedade que venha a

fomentar o proveito pecuniario da prostituicdo”.”’

A lei veda, ainda, os pactos sucessorios (art.426) e a venda do bem de familia
(art.1717):

Art.426. Ndo pode ser objeto de contrato a heran¢a de pessoa viva.

Art.1.717. O prédio e os valores mobiliarios, constituidos como bens de
familia, ndo podem ter destino diverso do previsto no art.1.712 ou serem
alienados sem o consentimento dos interessados e seus representantes
legais, ouvido o Ministério Publico.

A possibilidade do contrato persegue o brocardo impossibilium nulla est
obligatio. A impossibilidade pode ser fisica ou juridica: a fisica da-se quando o
contratado objetiva uma prestacdo que nunca poderd ser obtida ou realizada, por
contrariar as leis da natureza, por ser superior as forcas humanas ou por ser irreal a
sua existéncia; a juridica ocorre quando o objeto € condenado pelo Direito, como a

alienac&o dos bens de familia, ou o pacto sucessério, por exemplo.’®

A determinacédo do objeto do contrato pode ser presente ou futura, de modo
que é possivel contratar, por exemplo, safras de um bem em vias de formacgéo,

como costumeiramente se faz no comércio agropecuario brasileiro.”

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obriga¢des. Sdo Paulo:
Saraiva, 1962, p.6.

’® Ibidem, p.7.

" LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009, p.88.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obriga¢des. S&o Paulo:
Saraiva, 1962, p.6-7.

" Ibidem, p.72.
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Apesar de a idoneidade do objeto ser elemento extrinseco, a ser verificado na
formacdo do contrato, pode ocorrer a inidoneidade superveniente, sendo que esta

também compromete a validade do contrato.®

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se a legitimacéao, que é diferenciada
pela doutrina moderna da capacidade. Essa distincdo sobrevém do Direito
Processual, em que um individuo pode ser capaz para propor uma agao, porém nao
possuir legitimidade ad causam. Aqui, a impossibilidade de agir é circunstancial, de
modo que o que se discute é a posi¢cao do sujeito em relacdo ao caso concreto, que
deve ter interesse no contrato a ser celebrado, a fim de ser considerado parte

legitima.®

Requisitos sdo elementos intrinsecos e complementares, necessarios para

conferir validade ao contrato: consentimento, causa, objeto e forma.®?

O consentimento reciproco, fundamental para a celebracdo do contrato,
consiste na convergéncia da declaracdo de vontade das partes, devendo ser livre,
isto é, sem coacéo, fisica ou moral, tampouco por erro da vitima, ou mediante dolo,
lesdo ou em estado de perigo, sob pena de ineficacia judicial. “A manifestagdo de
vontade de uma parte deve ser convergente a da outra, mediante a justaposi¢cao dos
interesses, a fim de que o vinculo contratual seja estabelecido. Caso contrario, ndo

ha contrato.”®®

A conceituacdo do termo causa como elemento do contrato € um tanto
controvertida pela doutrina, porém uma corrente objetivista a entende de trés modos
diversos: como funcdo econdémico-social do contrato, como o resultado juridico
objetivo o qual os contratantes perseguem e como a razao da acao que move as
partes a celebrarem contrato. Em suma, “identifica-se a causa, outrossim, como a

unidade teleoldgica das prestacdes, isto €, como o reflexo dos interesses que as

% GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.54.
® GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.54-55.
82 :
Ibidem, p.52.
% LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009, p.89.
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partes querem satisfazer ou como sintese dos efeitos essenciais do contrato e

determinacao do seu contetido minimo”.3*

O objeto do contrato, como ja foi mencionado, diferencia-se do objeto da

prestacéo, devendo ser possivel, licito e determinado ou determinavel.®

A forma do contrato € livre sempre que a lei ndo exigir forma determinada
para celebragdo de contrato. Exigindo a lei certa forma, essa deve ser seguida, sob
pena de nulidade do acordo.®® Assim, o Cédigo Civil Brasileiro adota o Principio da
Liberdade da Forma, segundo o qual as partes livremente convencionam a forma

contratual a ser adotada, sendo os contratos solenes ou formais a excecao:

Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependeri de forma
especial, sendo quando a lei exigir expressamente.

Por isso é que se entende que:

Em tais casos, quando a norma legal impde determinado revestimento para
o0 ato, traduzido em uma forma especial ou em uma indispensavel
solenidade, diz que o negdcio é ad solemnitatem. E o caso do testamento
(neg6cio juridico unilateral), para o qual a lei impde determinada forma
(publica, cerrada ou particular), ndo reconhecendo liberdade ao testador
para elabora-lo de acordo com a sua vontade. Também servem de exemplo
0s contratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre imdéveis
acima do valor consignado em lei, uma vez que a forma publica é
indispenséavel para a validade do ato, consoante acima de demonstrou (art.
108 do CC).¥

Assim, quando a lei determinar uma forma para o ato, este se torna vinculado

a ela, sendo indispensavel a sua observancia para fins de validade.
1.5 FORMACAO DO CONTRATO
A criagdo do contrato ndo se da somente pela forma escrita, mas pelo

encontro de duas declaracbes convergentes de vontades que venham a constituir,

reger ou extinguir uma relagao juridica patrimonial entre os contratantes. “Contrato é,

¥ GOMES, op cit., p.63.

% GOMES, op cit., p.65.

% LISBOA, op cit., p.91.

87 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Contratos: Teoria Geral. 52 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.26.
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assim, o negacio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia

de conduta iddnea & satisfacdo dos interesses que regularam”.®

Como é um acordo de vontades, é necessério o acontecimento de uma
proposta, também chamada de policitacdo, que é feita por uma das partes (o
policitante ou proponente) a outra (0 oblato ou solicitado). Sdo elementos
indispensaveis para a formacdo do contrato, portanto, a proposta e a posterior

aceitac&o.%

Porém, a proposta e a aceitacdo ndo sdo considerados negdcios juridicos,
classificando-se meramente como atos pré-negociais.”® No entanto, isso ndo quer
dizer que ndo possa existir uma responsabilidade pré-contratual, porque se uma das
partes age culposamente (culpa in contrahendo) e causa prejuizo a outra parte,
pode ser responsabilizada, porquanto os contratantes devem atuar seguindo o
principio da boa-fé objetiva (consoante o art.422 do Cdédigo Civil). Em suma, se uma
parte induziu a outra na certeza de que o contrato seria efetivado, porém este néo
foi, é possivel que ela responda por danos provenientes da quebra de formacéo da

relacdo contratual.”

Ocorrida a proposta, deve-se observar o Principio da vinculacdo ou da
Obrigatoriedade da proposta, segundo o qual a proposta obriga o policitante, ndo
podendo este desistir do oferecido (com as ressalvas do art.427 e 428):

Art.427 A proposta do contrato obriga o proponente, se o contrario ndo
resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias do
caso.

Art.428 Deixa de ser obrigatéria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente
para chegar a resposta ao conhecimento do proponente;

Il — se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do
prazo dado;

IV — se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra
parte a retratagdo do proponente.

® GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.11.

8 WALD, Arnoldo. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 192 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.238-239.
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Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.239.



34

A contraproposta, também chamada de aceitagdo modificativa, acontece
quando o oblato apresenta alteracdes a proposta inicial, fazendo adi¢cdes ou
restricbes ao seu conteudo, impedindo, dessa maneira, a adesdo plena. Nesse

momento, h4 uma troca nas posicées: o policitante passa a ser oblato e vice-versa.*?

Aqui cabe destacar uma figura importante: a oferta ao publico, descrita no
art.429 do Caodigo Civil:

Art.429 A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra o0s
requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar das
circunstancias ou dos usos.

Paragrafo Unico: Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua
divulgacéo, desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada.

A Unica diferenca dessa oferta com as demais é que esta se dirige a um
grupo indeterminado de pessoas. Ela observa, contudo, os mesmos requisitos gerais
de validade da proposta singular, devendo ser revogada, em caso de necessidade,
pela mesma via de divulgacao, nos termos do art. 429, paragrafo Gnico.*

1.6 A EXTINCAO CONTRATUAL

Sendo o contrato um instituto juridico desenvolvido para o alcance de
determinado fim - 0 objeto do contrato, acordado entre as partes -, é certo que seu
ciclo de existéncia se finalize com o efetivo cumprimento das prestacfes acertadas
por elas. Essa seria a extingdo natural do contrato, que pode ocorrer, também, no
caso do acontecimento de eventos ja previamente determinados, que autorizam a

extincéo.**

A extincdo normal do contrato ocorre quando ha a consecucao de certo fim,
sendo executadas todas as clausulas pelas partes, de modo que se extinguem,
consequentemente, as obrigacdes e direitos que originou. Entretanto, pode vir a

acontecer de o contrato extinguir-se antes de alcancgar o seu fim, sem terem sido

%2 GOMES, op. cit., p.78.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Contratos: Teoria Geral. 52 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.97.

% Ibidem, p.230.
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cumpridas as obrigagbes, em razdo de causas diversas. Essas causas podem ser

anteriores ou contemporaneas a formacao do contrato ou supervenientes.®

As causas anteriores ou contemporaneas a formacdo do contrato sdo a
nulidade ou anulabilidade (no caso de ofensa a determinados requisitos legais,
desfaz-se o vinculo contratual), a redibicdo (no surgimento de um vicio redibitorio
que esteve oculto durante a formacdo do contrato e que diminua o valor ou
prejudique a utilizagdo da coisa recebida em contrato comutativo), e o direito de
arrependimento (as partes podem ter estabelecido um “periodo de caréncia” em

que seria possivel exercer direito de arrependimento & celebracdo do contrato).*®

Entretanto, causas supervenientes a formagédo do contrato também podem vir
a impedir a sua execu¢cdo, mesmo que no momento de surgimento do vinculo
contratual tenham sido supridos adequadamente os pressupostos de existéncia,
validade e eficacia.®” Em relacdo as causas supervenientes, em que ha a dissolucao
do negdcio juridico, sob o ponto de vista de imputabilidade de responsabilidade
contratual, é possivel fazer uma distingdo entre os fatores ndo imputaveis as partes,
entre 0s quais se tem o caso de morte, caso fortuito e/ou forca maior, e que nao
ensejam indenizacgao por perdas e danos, e os fatores imputaveis as partes, entre 0s
quais a resolucao voluntéria e casos de denuncia, em que deve haver indenizacéo

por perdas e danos.*®

Entre as causas supervenientes a formacao do contrato, tem-se a resolucéao,
que € o descumprimento do pactuado, com inadimplemento culposo ou involuntério,
por inexecucao absoluta ou relativa da obrigac&o. A resilicédo, por sua vez, pode ser
bilateral (distrato) ou unilateral, referindo-se a extincdo do contrato por iniciativa de
uma ou ambas as partes.”® Ja a rescisdo enseja uma discussdo terminolégica,
sendo identificada por alguns autores como forma de extingdo do contrato que tenha
sofrido leséo ou celebrado em estado de perigo:

® GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.203.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Contratos: Teoria Geral. 52 Ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2009, p.237.

" |bidem, p. 238.
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% GAGLIANO, op.cit., p.238-247.
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Rescisdo é palavra que traz, entre nés, a nogdo de extingdo da relagdo
contratual por culpa. Originalmente, vinha ligada tdo-s6 ao instituto da lesao.
No entanto, geralmente quando uma parte imputa a outra o
descumprimento de um contrato, pede a rescisdo em juizo, e a sentenca
decreta-a. Os interessados, no entanto, usam com freqiiéncia o termo com
o mesmo sentido de resilir, isto €, terminar a avenga de comum acordo,
distratar o que foi contratado. Nada im(Pede gue assim se utilize, num
costume arraigado em nossos negécios. ™

A morte do contratante € outro exemplo de causa superveniente, mas soO é
causa de dissolucdo em contratos intuitu personae, contraidos somente em razao da
pessoa do contratante, uma vez que esse € insubstituivel, ndo sendo possivel que
outra pessoa dé continuidade do exercicio do contrato. Embora o contrato seja
extinto, os efeitos produzidos até a morte permanecem, operando-se efeitos ex
nunc. Em contratos que ndo sejam intuitu personae as obrigacdes sdo transmitidas

aos herdeiros legais do de cujus.'®*

N&o obstante essa importante analise de outras hipoteses de extincdo do
vinculo contratual, o presente trabalho tem objetivo de detalhar a extingdo contratual
por motivo de caso fortuito ou forga maior, a seguir apresentada.

1.6.1 A extin¢édo por caso fortuito ou forca maior

Caso fortuito e forca maior sdo excludentes da obrigatoriedade do contrato —

excluem a sua forca obrigatodria.

O Cadigo Civil de 1916, em seu art.1058, assim definia:

Art. 1058. O caso fortuito ou forgca maior, verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir.

Continua sendo essa a inteligéncia do art.393 do Caodigo Civil atual (2002):
Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso

fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

1%/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil- Teoria Geral das Obrigacdes e dos Contratos. 32 Ed.

Séo Paulo: Atlas, 2003, v.Il, p.499.

190 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Contratos: Teoria Geral. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.257-258.
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Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos néo era possivel evitar ou impedir.
Cotidianamente, utilizam-se as duas expressodes (caso fortuito e forca maior)
como quase sinGnimos, em razao de ocasionarem as mesmas consequéncias
juridicas. “Essa sinonimia deriva de um carater comum a ambas, que € a

inevitabilidade do evento”.*%?

E um entendimento comum entre a maioria dos autores:

Na realidade, porém, em nosso direito positivo, ndo havendo base segura
para qualquer distingdo entre caso fortuito e forca maior, nem mesmo em
face da legislacdo especial trabalhista, e estando generalizado o uso das
duas expressbes como sinbnimas, preferimos aceitar também essa
equivaléncia, tanto mais quanto os variados e contraditérios critérios
diferenciais propostos aconselham ainda, do ponto de vista préatico, a
orientacio que adotamos.™®

Contudo, quando bem analisadas, percebe-se uma pequena diferenciacao

entre os termos, motivo pelo qual se distingue os dois institutos agora.

Tanto o caso fortuito quanto a forca maior estdo fora dos limites da culpa,
quando se fala em responsabilidade civil. “Fala-se em caso fortuito ou for¢ca maior
guando se trata de acontecimento que escapa a toda a diligéncia, inteiramente

estranho & vontade do devedor da obrigagéo”.***

1.6.1.1. Breve hist6rico sobre os termos caso fortuito e forca maior

Apesar de ndo ser exato, suspeita-se que, para 0s romanos, o caso fortuito se
caracterizava pela impossibilidade de ser previsto, enquanto a forca maior seria a
impossibilidade de ser vencida. Essa distingéo teria sido feita ndo intencionalmente
por Ulpiano: “fortuitus casus nullum humanum consilium praevidere potest” e “vis cui

resisti nun potest”. Porém, ndo ha definicdo precisa, sendo essa diferenciacao
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meramente exemplo figurado que busca indicar a natureza de eventos que 0O

constitui. Nao ha distingdo, no direito romano, entre “vis major” e “casus”.'®

Contudo, havia no Corpus Juris textos que nao identificavam a auséncia de
culpa com a forca maior. Como exemplo, vejam-se as observacdes de Ulpiano ao
edito do pretor, no que tange a responsabilidade dos barqueiros e estalajadeiros
pela restituicdo das coisas que lhe houvessem sido confiadas: para o jurisconsulto
Ulpiano, deveria haver responsabilidade desses barqueiros e estalajadeiros mesmo
gue a coisa tivesse perecido sem culpa desses (etiamsi sine culpa res periit), ndo
havendo responsabilizacdo no caso de efeito da vis major. Havia claramente uma

distingc&o entre forca maior e auséncia de culpa.'®

Com o periodo do Renascimento, na Italia, estudos de textos romanos
passaram a tentar identificar o sentido das expressfes forca maior e auséncia de
culpa, questionando a equidade de significacdo proposta por Ulpiano -
especialmente no caso anteriormente mencionado de responsabilidade dos
barqueiros e estalajadeiros. Os glosadores desses estudos sugeriram entdo, que,
ndo havendo culpa, mesmo que levissima, devia-se considerar provado o caso
fortuito e se desconsiderar a responsabilidade dos barqueiros — nam si nec levissima
intervenit, ergo fuit casus fortuitus et sic non tenetur. Essa concepcao subjetiva do
caso fortuito reconheceu entédo, a perfeita equivaléncia dele e da forca maior com a
completa auséncia de culpa, seguindo o principio inter levissimam culpam et casum
fortuitum nihil est médium. Objecbes, porém, foram feitas por outros glosadores, que
admitiam a existéncia de uma excecdo na auséncia de culpa, salvo quando se

verifica-se a vis major.**’

Isso levou ao seguinte:

Desta forma, trés correntes diversas apresentam-se no direito comum: 0s
escritores, ou dao de caso fortuito uma nocédo objetiva, independentemente
da auséncia de culpa, da qual, assim, pelo menos em certos casos, 0
distinguem; ou adotam um conceito subjetivo, fazendo-o comecar onde

1% EONSECA, op. cit., p. 30.
1% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e Teoria da Impreviséo. Rio de Janeiro:

Forense, 1958, p.33.
17 |bidem, p.34.
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cessa responsabilidade por culpa omnis; ou finalmente, admitem a figura da
responsabilidade por culpa levissima, entendendo por diligéncia
correspondente a esse grau de culpa, permanecendo, portanto, subjetivo o
critério de apreciac&o.™®

Certo € que a conceituacdo de caso fortuito ou forca maior desenvolveu-se ao
longo da histéria, sendo influenciada determinantemente por legisladores e juristas.
Porém, de uma maneira geral, exigem-se duas condicdes essenciais para
identificacdo dessas expressdes: auséncia de culpa (o inadimplemento deve resultar
de causa ndo imputavel ao devedor) e a impossibilidade absoluta ou objetiva de
executar a obrigacdo (a obrigacdo ndo consegue ser realizada, diante de fator

impeditivo).'%®

1.6.2 Conceito de caso fortuito

De modo geral, tanto o caso fortuito quanto a forca maior consistem em
acontecimentos independentes da vontade do devedor (ndo culposos), porém no

caso da forca maior existiriam eventos mais violentos e ostensivos.**

A nocdao de caso fortuito reflete imprevisibilidade e impossibilidade de evitar o
préprio acontecimento (e, consequentemente, seus efeitos) ao ponto de
impossibilitarem a prestacdo (obrigacdo). Seriam acontecimentos inevitaveis, aos
quais nado se poderia exigir a nenhum homem prudente que prevenisse ou

evitasse.'!

O elemento externo ao caso fortuito é a auséncia de culpa: ele ndo provém de
ato culposo, pois tem natureza de acontecimento inevitavel, portanto sé pode ser
causado por um motivo estranho a prépria vontade do devedor. Contudo, se o
devedor tiver exposto culposamente a obrigacdo aos efeitos do evento irresistivel,

ndo se configura caso fortuito, sob perspectiva juridica.**?

1% |bidem, p.35.
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7

O elemento interno do caso fortuito € a inevitabilidade do evento: a
impossibilidade de se evitar objetiva (ou absolutamente) o acontecimento dos fatos,
novamente levando em conta o homem prudente, em idénticas circunstancias de
tempo, lugar e meio, em relacdo ao objeto da obrigacdo. Isto é: deve-se levar em
conta os elementos exteriores ao obrigado e seu raio de atividade econOmica, em
relacdo a possivel conduta de outros individuos que se encontrassem em situagcao

analoga:

As vezes, a imprevisibilidade do acontecimento, o modo subito e inesperado
pelo qual se verifique, sera a razdo determinante de sua inevitabilidade.
Outras vézes a propria irresistibilidade do evento é que o torna inevitavel.
Mas havera sempre impossibilidade de impedi-lo, pois ninguém se acautela
contra o imprevisivel, sendo assim a inevitabilidade a condicdo objetiva
fundamental exigida para caracterizacéo do caso fortuito.**?

Os autores aleméaes percebem o caso fortuito como impossibilidade relativa,
uma impossibilidade para o agente. O caso fortuito diz respeito a um impedimento
com a pessoa do devedor ou sua empresa. Porém, se a responsabilidade do

devedor baseia-se em risco, apenas o caso fortuito ndo o exonera da obrigacdo.**

No caso fortuito os acontecimentos sdo previsiveis — ndo em relacdo ao
momento, ao lugar e ao modo de sua verificacdo. Para caracterizar caso fortuito, ha
um incidente produzido por forca fisica ininteligente, em condi¢cbes imprevisiveis

pelas partes”.'*®

So deve liberar o devedor ao verificar a impossibilidade absoluta de execucéao
da obrigacao, porquanto dificuldade de adimplemento ou onerosidade excessiva hao
sdo considerados elementos suficientes para escusa-lo.**

1.6.3 Conceito de forgca maior

A forca maior também é chamada de caso fortuito externo. A exonerariam

fatos como: culpa da vitima, ordens de autoridades (fait du Prince), fenbmenos

3 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e Teoria da Imprevisédo. Rio de Janeiro:
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41

naturais (raios, terremotos), ou outras impossibilidades de cumprir a obrigagéo, por

nao ser possivel evitar o fato derivado de forca externa invencivel: guerra, revolucéo,

etc. Portanto, forca maior é fato externo néo ligado a pessoa, ou a empresa, por

lacos de conectividade.'’

Também pode ser assim entendido:

Forca maior: € o evento humano que, por sua imprevisibilidade e
inevitabilidade, cria para o contratado impossibilidade intransponivel de
regular a execucdo do contrato. Assim, uma greve que paralise o0s
transportes ou a fabricagdo de um produto de que dependa a execucgédo do
contrato é forca maior, mas podera deixar de sé-lo se ndo afetar totalmente
0 cumprimento do ajuste, ou se o0 contratado contar com outros meios para
contornas a incidéncia de seus efeitos no contrato.™®

A forca maior € ato inevitavel, podendo ou ndo ser imprevisivel, sendo

chamada também de ato divino (“act of God”) e ndo podendo ser imputada as

partes.'*®

Assim é também visto por outros autores:

A caracteristica basica da for¢ca maior é a sua inevitabilidade, mesmo sendo
a sua causa conhecida (um terremoto, por exemplo, que pode ser previsto
pelos cientistas); ao passo que o caso fortuito, por sua vez, tem a sua nota
distintiva na sua imprevisibilidade, segundo os parametros do homem
médio. Nesta Ultima hipétese, portanto, a ocorréncia repentina e até entédo
desconhecida do evento atinge a parte incauta, impossibilitando o
cumprimento de uma obrigacdo (um atropelamento, um roubo).**°

1.7 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

A responsabilidade contratual pressupde a existéncia de um contrato valido

entre credor e devedor, porquanto os contratantes ficam, por meio da celebracao do
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contrato e do principio da obrigatoriedade contratual, adstritos & observancias das

estipulacdes acordadas.'®* Certo é que:

A responsabilidade civil é o dever de reparacéo do dano causado em virtude
do descumprimento da obrigacdo. Trata-se, pois, de obrigacdo de natureza
subsidiaria ou suplementar, a ser importa em desfavor do devedor,
conforr?zg previsto na lei ou no préprio negécio juridico entabulado entre as
partes.

Contudo, ndo basta a existéncia do contrato valido, pois ainda é necessaria a
inexecucao do contrato, isto €, o ilicito contratual, ocasionado pelo inadimplemento

ou pela mora da obrigagéo.'*®

Se o contrato é uma fonte de obrigacdes, sua inexecucdo também o é.
Quando ocorre a inexecucdo, ndo € a obrigagdo contratual que movimenta
o mundo da responsabilidade. O que se estabelece é uma obrigagédo nova,
gue se substitui & obrigacdo preexistente no todo ou em parte: a obrigacéo
de reparar o prejuizo conseqiiente a inexecucdo da obrigagdo assumida.
Essa verdade se afirmard com mais vigor se observarmos que a primeira
obrigacdo (contratual) tem origem na vontade comum das partes, ao passo
gue a obrigacéo de reparar o prejuizo, advém, muito ao contrario, contra a
vontade do devedor: esse ndo quis a obrigagdo nova, estabelecida com a
inexecucdo da obrigacdo que contratualmente consentira. Em suma: a
obrigacdo nascida do contrato € diferente da que nasce de sua inexecucéo.
Assim sendo, a responsabilidade contratual também € fonte de obrigagdes,
como a responsabilidade delitual. Nos dois casos, tem lugar uma obrigacéo;
em ambos, essa obrigacdo produz efeito.***

De fato, havendo danos causados pelo descumprimento do pactuado, surge o

dever de repara-los, devendo ser pagos tanto os lucros cessantes quanto os danos

emergentes, nos termos do art.402 do Cédigo Civil.}*

A responsabilidade civil contratual trabalha, em regra geral, com a idéia de
culpa no minimo presumida, porque se relaciona ao descumprimento de uma
prestacdo assumida livremente, de modo que ha uma inversdo do 6nus da prova,

cabendo ao credor comprovar apenas que a obrigagdo ndo foi cumprida, enquanto
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ao devedor cabe o onus probandi, em que este deve provar ndo ter agido com culpa

ou, ainda, que ocorreu alguma causa excludente do elo de causalidade.*®

E essa também a disposicao da lei:

Art.927. Aquele que, por ato ilicito (arts.186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

A responsabilidade pré-contratual pode acontecer no caso de quebra de

negociacbes preliminares, como ja foi mencionado anteriormente, em que, ha

eliminacdo de expectativa de contratar, por violacdo a boa-fé objetiva pré-contratual,

podendo ocorrer a responsabilidade civil do infrator. Exemplo disso se da quando

uma das partes ja efetivou gastos na certeza da celebracdo do negdcio, mas esse

nao foi realizado, sem oferecimento de justificativa plausivel, incorrendo a parte na

chamada culpa in contrahendo.'?’

A responsabilidade pds-contratual, por sua vez, gira em torno dos principios

basilares que a relacgéo juridica exigir, entre eles o da boa-fé objetiva:

Com efeito, ndo é pelo fato de que terminou a relacdo de emprego que um
trabalhador esteja autorizado a revelar segredos a que somente teve
acesso por forca da relacdo contratual mantida. Da mesma forma, a
extincdo de um contrato de prestacdo de servi¢cos advocaticios ou médicos
ndo fulmina o dever de sigilo gerado pelo vinculo estabelecido. Tudo gira,
pois, em torno da necessidade de se proceder segundo um comportamento
ético e probo esperado pelas partes, uma em face da outra.'?®

Entretanto, este trabalho de conclusédo pesquisa o caso especifico de extin¢ao

de contrato por motivo de caso fortuito e forgca maior, motivo pelo qual agora se

abordara a responsabilidade contratual nesta situacéo especifica.
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1.7.1 Dever de indenizar no caso fortuito ou forga maior

E entendimento pacifico na doutrina que. no decorrer de caso fortuito ou forca
maior, consoante o art.393 do Cadigo Civil, que reproduz literalmente o art.1.058 do
Cadigo Civil anterior, ndo ha falar em responsabilidade do devedor pelos prejuizos:

Art.393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Isso quer dizer que nao existe inadimplemento do contrato se o motivo do
descumprimento da prestacdo decorrer de caso fortuito ou forca maior, porquanto
ndo ha nexo causal e, consequentemente, ha isencdo do devedor da
responsabilidade pelo ndo-cumprimento da obrigacdo — situacdo essa que leva a
resolucdo do contrato. As partes retornam ao seu status quo ante. Contudo, se o
caso fortuito ou a forca maior ocasionar um atraso no cumprimento da obrigacéo,
seu efeito liberatério fica adstrito a mora. De qualquer modo, o 6nus da prova do

caso fortuito ou forca maior recai sobre o devedor.'® Eis que:

O caso fortuito e a forca maior excluem o nexo causal por constituirem
também causa estranha a conduta do aparente agente, ensejadora direta
do evento. Eis a razdo pela qual a jurisprudéncia tem entendido que o
defeito mecénico em veiculo, salvo em caso excepcional de total
imprevisibilidade, ndo caracteriza o caso fortuito, por ser possivel prevé-lo e
evita-lo através de periddica e adequada manutencdo. O mesmo
entendimento tem sido adotado no caso de derrapagem em dia de chuva,
porquanto, além de previsivel, pode ser evitada pelo cuidadoso dirigir do
motorista.™*

A impossibilidade superveniente decorrente de caso fortuito ou forca maior
deve ser objetiva, isto €, ndo pode se referir ao préprio devedor, total e definitiva.
Aquele que ndo adimplir a obrigagdo néo fica responsavel pelo pagamento de
perdas e danos, a ndo ser que tenha se obrigado a ressarcir 0s prejuizos
decorrentes, ou que esteja em mora, consoante os arts. 393 e 399 do Codigo

Civil.*3!
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O caso fortuito ou forca maior podem ocasionar a total inexecucéo contratual,
impossibilitando que a obrigacdo seja efetuada pelos contratantes. Opera-se de
pleno direito a resolugdo do contrato, sem o dever de ressarcimento por perdas e
danos, uma vez que ndo ha o agir culposo de nenhuma das partes, independendo,
inclusive, de intervencdo judicial para tanto. Pode acontecer, no entanto, de o
devedor estar em mora, 0 que autoriza o credor a buscar ressarcimento dos danos
sofridos. No caso de contrato unilateral, porém, o credor suporta integralmente os
riscos, porquanto é impossivel a satisfacdo da prestacao. J& em contratos bilaterais,
se uma das partes se encontrar impossibilitada do cumprimento da obrigacéo, a
outra parte exonera-se da sua obrigacdo, ainda que pudesse satisfazé-la mesmo em
face do caso fortuito ou da forca maior; mas se a outra parte ja houver executado a

obrigacao, o contraente exonerado é obrigado a restituir o que recebeu.*®

O credor pode pedir indenizacdo em hipétese de caso fortuito ou forca maior

Se:

a) As partes convencionarem expressamente que o devedor responderd pelo
cumprimento da relagcdo obrigacional, mesmo ocorrendo for¢a maior ou
caso fortuito, de forma que nessa hipétese prevalecera a vontade dos
contraentes;

b) O devedor estiver em mora (CC, arts. 394 a 399), por ndo ter efetuado o
pagamento no tempo, lugar e forma estipulados, devendo, entdo, responder
ndo s6é pelos prejuizos causados pela sua mora, mas também pela
impossibilidade da prestacdo, resultante de forca maior ou caso fortuito
ocorridos durante o atraso, exceto se provar isencdo de culpa, ou que o
dano sobreviria, mesmo que a obrigacéo tivesse sido desempenhada no
momento oportuno;

¢) O mandatéario, ndo obstante proibicdo do mandante, se fizer substituir na
execucdo do mandato, pois pelo Cddigo Civil, art.667, 8§1°, devera
responder ao seu constituinte pelos prejuizos ocorridos sob a geréncia do
substituto, embora provenientes de for¢ca Mario ou caso fortuito, salvo se
provar que o0s danos sobreviriam, ainda que n&o tivesse havido
substabelecimento;

d) O devedor tiver de cumprir obrigacdo de dar coisa incerta, pois antes da
escolha ndo podera alegar perda ou deterioracdo da coisa, ainda que por
forca maior ou caso fortuito (CC, art.246).133
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Em se tratando de impossibilidade temporaria, ndo se opera a resolucao,
apenas a suspensao do contrato, a ndo ser que a impossibilidade persista por maior

espaco de tempo e o credor se desinteresse da obrigacdo.***

Quando da inexecucéo da obrigacéo por caso fortuito ou forca maior, ha dois

elementos a serem provados: um de carater subjetivo, que € a auséncia de culpa,

outro de natureza objetiva, que é a inevitabilidade do evento.**®

Nem sempre a excludente de indenizagdo serd vista de forma idéntica,
objetiva, até mesmo num Unico contrato. No caso de incéndio criminoso, o
agente que provocou o0 desastre agiu com culpa. Para o terceiro que nao
participou do evento, mas que deixou de cumprir a obrigagdo em razéo do
incéndio, tal evento é o caso fortuito. Se o incéndio ocorreu pela combustéao
natural, trata-se de forca maior.**®

1.8 TEORIA DA IMPREVISAO

A Teoria da Imprevisédo tem origem sua base histérica na Idade Média, com a
idéia de que o contrato devia ser cumprido conforme as condicbes que foi
contratado, porém se possibilitavam alteracdes no caso de modificacdo das
condi¢cbes, seguindo-se o brocardo contractus qui habent tractum sucessivum et
dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelligentur. Resumidamente, difundiu-
se a clausula rebus sic stantibus, com aplicacdo em contratos de trato sucessivo e

dependentes do futuro.*®’

De acordo com ela [a clausula rebus sic stantibus], as obrigacdes
contratuais hao de ser entendidas em correlagdo com o estado de coisas ao
tempo em que se contratou. Em conseqiiéncia, a mudanga acentuada dos
pressupostos de fato em que se embasaram implica alteracdes que o
Direito ndo pode desconhecer. E que as vontades se ligaram em vista de
certa situacdo, e na expectativa de determinados efeitos, e ndo em vista de
situacdo e efeitos totalmente diversos, surdidos a margem do
comportamento dos contraentes.**
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O contrato visa a uma situagao de obrigatoriedade futura, em que as partes
acordam para o estabelecimento de um negdcio previsivel, porém, muitas vezes,
situacdes imprevisiveis ocorrem, o que pode autorizar a uma intervencao judicial na
vontade contratual. “A imprevisdo deve ser uma fendbmeno global, que atinja a

sociedade em geral, ou um segmento palpavel de toda essa sociedade. E a guerra,

a revolucdo, o golpe de Estado, totalmente imprevistos”.**°

Exige-se que a alteracdo das circunstancias seja de tal ordem que a
excessiva onerosidade da protecdo ndo possa ser prevista. Por outras
palavras, a imprevisdo ha de decorrer do fato de ser a alteracédo
determinada por circunstancias extraordinarias. (..) Mas ndo basta.
Necessario ainda que a alteracédo imprevisivel do estado de fato determine
a dificuldade de o contratante cumprir a obrigacdo, por se ter tornado
excessivamente onerosa a prestacdo. A modificacdo quantitativa da
prestacdo ha de ser tdo vultosa que, para satisfazé-la, o devedor se
sacrificaria economicamente. Chega-se a falar em impossibilidade.
Pretende-se, até, criar a categoria da impossibilidade econdémica, ao lado da
fisica e da juridica, para justificar a resolucdo do contrato, mas, se a
equiparacdo procedesse, estar-se-ia nos dominios da for¢ca maior, néo
cabendo, em consequéncia, outra construcdo tedrica. A onerosidade
excessiva ndo implica, com efeito, impossibilidade superveniente de cumprir
a obrigagcdo, mas apenas dificulta, embora extremamente, o adimplemento.
Porque se trata de dificuldade, e ndo de impossibilidade, decorre importante
consequéncia, qual seja a da necessidade de verificagdo prévia, que se
dispensa nos casos de forca maior.**°

A teoria da imprevisdo, portanto, retrata uma excecdo aos Principios da
Intangibilidade e Inalterabilidade do negdcio juridico, porgue procura a conservacao
do contrato por meio de tentativa de restauracdo do equilibrio original do ajuste. Os
efeitos supervenientes que venham a ocorrer (e aqui se enquadram o caso fortuito e
a forca maior) e que ocasionariam prejuizos a umas das partes por onerosidade
excessiva autorizam a revisao judicial do contrato, com o intuito de mitigacdo (ou

eliminac&o) dos possiveis efeitos negativos aos contratantes.*!

Onerosidade excessiva € o fendbmeno pelo qual a obrigacao se torna mais
gravosa no momento de seu cumprimento do que se poderia esperar,
guando da celebracé@o do contrato, em face de acontecimentos externos ou
ex0genos extraordinarios e imprevisiveis, caso em que a resolugdo
contratual somente pode se verificar através de sentenca judicial.**

139 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos

Contratos. S&o Paulo: Atlas, 2005, p.494-495.

1“9 GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 41.
1| ISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 80-81.
2 Ibidem, p. 82.
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J& adiantando o tema da Teoria da Imprevisdo nos contratos administrativos,

a seqguir detalhada, tem-se que:

A alea econdmica, que da lugar a aplicacdo da teoria da imprevisao, é
todo acontecimento externo ao contrato, estranho a vontade das
partes, imprevisivel e inevitavel, que causa um desequilibrio muito
grande, tornando a execucdo do contrato excessivamente onerosa
para o contratado.'®

A Teoria da Imprevisao pode ser aplicada diante da alea econémica, pois ndo
seria justo que se obrigasse a parte prejudicada a dar cumprimento a um encargo
que, se pudesse ter previsto no momento da contratacdo, nao teria a efetivado,

porquanto essa alea o torna demasiado oneroso.*

Distingue-se, ndo obstante, a 4lea econémica da for¢ca maior, pois na primeira
ndo h& impossibilidade de execucdo do contrato, enquanto na segunda ha
impossibilidade absoluta do seu prosseguimento. Assim, na alea econdémica, a
Administracdo Publica pode dar aplicacdo a Teoria da Imprevisdo, enquanto que na
forca maior as partes séo absolvidas de suas obrigacdes, sem responsabilidade por
seu inadimplemento — nos termos do art.393 do Cédigo Civil de 2002 e do art.78,
XVIl da Lei n° 8.666/1993.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.268.
144 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.269.
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2 CONTRATOS DE DIREITO PUBLICO

Embora o instituto do contrato seja caracteristico do Direito Privado, a
Administracdo Publica também pode, e, muitas vezes, precisa de utiliza-lo para
realizar suas atividades. A Teoria Geral do Contrato serve, portanto, para 0S
contratos privados e para os contratos publicos, dos quais sdo espécies 0s contratos
administrativos e os acordos internacionais. Ndo obstante, o Direito Privado é
observado somente de forma complementar, porquanto os contratos publicos sao
regidos por normas e principios proprios do Direito Pablico, sem que este possa ser

substituido por aquele.**

S&o considerados contratos da Administracdo, em sentido amplo, os
contratos celebrados pela Administracdo Publica, em regime de direito publico ou
direito privado. A Administracdo Publica, por sua vez, pode ser vislumbrada sob dois
sentidos: um subjetivo, que é constituido pelas pessoas juridicas, 6érgados e agentes
publicos que praticam a funcdo administrativa da atividade estatal; e um objetivo,
que significa a natureza da atividade desses citados entes, sendo, entdo, a
Administracdo Publica a propria funcdo administrativa realizada predominantemente
pelo Poder Executivo. Quanto aos regimes adotados pela Administracdo Publica,
tem-se o regime de direito publico ou direito privado. E a Constituicdo Federal ou a
lei que, em regra, define a utilizacdo de um ou outro regime. Tome-se, por exemplo,
o art.173, §1° da Carta Magna'®®, em que a Administracdo Pulblica é obrigada a
submeter a entidade de que desempenhe funcdo econémica ao direito privado;

enquanto o art.175 da Carta Maior**” autoriza que o Poder Publico preste servicos

* MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 142 Ed. S&o Paulo: Editora

Malheiros, 2006, p.213.
198 Art.173, §1°. A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producao ou comercializacéo de
bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre:
I- sua funcgdo social e as formas de fiscaliza¢cdo pelo Estado e pela sociedade;
- a sujeigdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigag®es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
IlI-  licitacdo e contratacéo de obras, servi¢os, compras e alienac¢des, observados os principios da
administragdo publica;
IV-  a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a participacdo
de acionistas minoritarios;
V- 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.
“TArt. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou

permisséo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.
Paragrafo Gnico. A lei disporéa sobre:
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publicos ou estabeleca regime de concessdo ou permissao ao particular, além de o

paragrafo Gnico do mesmo artigo consente que lei ordinaria fixe o regime das

empresas concessionarias ou permissionarias de servico publicos.'*® Além disso:

No Direito Privado a liberdade de contratar € ampla e informal, salvo as
restricdes da lei e as exigéncias especiais de forma para certos ajustes, ao
passo que no Direito Publico a Administracdo esta sujeita a limitacGes de
conteldo e a requisitos formais rigidos, mas, em contrapartida, dispde
sempre dos privilégios administrativos para a fixacdo e alteracdo das
clausulas de interesse publico e até mesmo para por fim ao contrato em
meio de sua execucio.™*

Isso quer dizer que apesar de algumas semelhancas, os contratos privados e

publicos devem ser compreendidos também em suas particularidades. Passa-se,

agora, a analisar especificamente com o0s contratos administrativos, a fim de

compreender melhor essas similitudes e diferengas.

2.1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

2.1.1 Conceito de contrato administrativo

Assim como no capitulo anterior, em que se procedeu a conceituacdo de

contrato, aqui é essencial também a conceituacdo dos contratos administrativos. A

fim de evitar distorcdo nos conceitos dos principais autores em funcédo de tentativa

de resumo dos mesmos, transcreve-se, literalmente, a partir de agora:

Contrato administrativo € o ajuste que a Administracdo Publica, agindo
nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para
a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condigbes
estabelecidas pela propria Administracdo. O contrato administrativo
geralmente objetiva a obten¢do de uma obra ou servi¢o publico, mas pode
ter qualquer outro objeto, consubstanciando obrigacdo de dar ou fazer. Dai

I- oregime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi¢des de caducidade,
fiscalizag&o e rescisdo da concessao ou permisséo;

II- os direitos dos usuérios;

Ill- a politica tarifaria;

IV- a obrigacdo de manter servigo adequado.

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,

2003, p.63.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitag&o e Contrato Administrativo. 142 Ed. S&o Paulo: Editora

Malheiros, 2006, p.214.
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por que na sua conceituagdo ndo nos referimos especificamente a obras e

servicos, mas aludimos genericamente a “objetivos de interesse publico”.**°

O contrato administrativo € um acordo de vontades com efeitos vinculantes,
de que participa a Administragdo Pulblica e cujo objeto consiste numa
prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer algo economicamente avaliavel. O
aperfeicoamento do contrato administrativo deve observar um conjunto de
formalidades.™*

O contrato administrativo € um acordo de vontades, de que participa a
Administracdo e que, tendo por objetivo direto a satisfacdo de interesse
publicos, esta submetido a regime juridico de direito publico, exorbitante e
derrogatério do direito comum.™

E um tipo de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por
forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do
vinculo e as condi¢cdes preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis
imposicdes de interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais do
contratante privado.'*®

De plano, convém entender os contratos publicos ou administrativos como
aqueles que se aperfeicoam pela presenca da Administracdo Publica num
dos polis da avenca formal, dotada de aptiddo para promover alteragbes
justas e por interesse publico, estabelecendo, no geral das vezes, acordos
de vontades relativamente autbnomas e regidos por principios publicistas
(nesse aspecto, transcendendo o chamado, com imprecisdo, Direito
Comum). Com objeto publico (obras, servicos, compras, alienagfes,
concessbes e permissfes, entre outros) e sob o controle alargado no
tocante a licitude, devem observar — quando houver dispéndio — a previsédo
or¢camentdria e a responsabilidade fiscal e, salvo nas hipoteses de dispensa
ou inexigibilidade (devidamente motivadas), precisam ser precedidos de
procedimento administrativo enderecado a escolha, com impessoalidade e
de modo razoavel, da proposta mais vantajosa par o interesse pl]blico.154

2.2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

O contrato administrativo, por ser instituto de Direito Administrativo, deve
respeitar os mesmos principios dessa disciplina. S&o principios fundamentais ndo sé
do Direito Administrativo, mas de todos os ramos do Direito Publico: o principio da

legalidade e o da supremacia do interesse publico, porque desses derivam todos 0s

%9 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitac&o e Contrato Administrativo. 142 Ed. Sdo Paulo: Editora

Malheiros, 2006, p.214.

%1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 122Ed.
Sao Paulo: Editora Dialética, 2008, p.11.

%2 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1987, v.1,
p.391.

'3 DE MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2009, p.615.

1 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p.294-295,
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demais. Na Constituicdo Federal de 1988, art. 37, caput™®

, € feita mencéo expressa
a alguns principios aos quais deve se submeter a Administracdo Publica Direta e
Indireta. J& em outras leis, como a Lei n°® 9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo
Federal), a Lei n° 8.666/1993 (Lei das Licitagbes e Contratos Administrativos) e a Lei
n° 8.987/1995 (Lei sobre o regime de concessao e permissao de servico publico),
por exemplo, h& referéncias a principios especificos. Dessa forma, os principios séo
ponto de referéncia que devem ser observados nessa disciplina, a fim de resguardar
os interesses individuais e coletivos. A seguir, destacam-se 0s mais importantes

deles.'®®

2.2.1 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade reflete a sujeicdo do administrador publico, em sua
atividade funcional, aos mandamentos da lei e exigéncias do bem comum, devendo
manter sua pratica sem desses objetivos desviar, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e criminal. O respeito ao Principio da Legalidade é ensejado pelo
atendimento a Lei e ao Direito, ndo havendo liberdade nem vontade pessoal, isto €,
o particular pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, enquanto o administrador
publico s6 pode fazer o que a lei autoriza ou ordena. Nas leis administrativas, a
ordem publica ndo pode ser desconsiderada nem mesmo por acordo ou vontade
conjunta dos aplicadores e dos destinatarios, porquanto contém um poder-dever, o
qual a Administracdo Publica ndo pode renunciar. No entanto, ndo basta o
cumprimento fiel ao texto, levando-se “ao pé da letra” tudo aquilo que esta legislado.
E nesse ambito que encontra espaco o Principio da Moralidade, o qual a seguir sera
analisado, porque esse também orienta a busca pelos interesses da sociedade no

momento da interpretacdo da Lei.'*’

Este principio possui um aspecto objetivo, que é a “sujeicdo do agir a lei” e

um aspecto subjetivo que é “a garantia da supremacia do interesse juridicamente

%% Art.37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, e também ao seguinte.

%% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.67.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.90.
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protegido”.**® O primeiro é a sujeicdo integral ao ordenamento juridico, sem dele se
afastar e sem viola-lo. Ja o segundo procura que existam mecanismos de controle

que tutelem o interesse juridicamente protegido.**®

Além de estar presente no art. 37, caput da Constituicdo Federal, este
principio também se encontra no art.5°, Il da Constituicdo Federal.*®® Significa que a
lei realiza uma atividade dupla: ao mesmo tempo define os direitos individuais e cria
limites para a atuacdo administrativa, de modo que esses direitos possam ser
restringidos em beneficio da coletividade.

2.2.2 Principio da Moralidade Administrativa

O Principio da Moralidade Administrativa €, atualmente, pressuposto de
validade para os atos da Administracdo Publica, nos termos do art.37, caput, da
Constituicdo Federal. Significa que o administrador publico deve atuar de maneira
ética, honesta e moral (comum e juridicamente). A Lei n° 9.784/1999 também
consagra o Principio da Moralidade Administrativa, em seu art.2°, paragrafo unico,
IV.1®1 E possivel estabelecer linha comparativa entre este principio e a boa-fé
objetiva de Direito Privado, pois as duas sdo vistas como um modo de conduta que o
préprio individuo deve perseguir.*®?

Este principio é decorrente do art.3°, | da Constituicdo Federal'®

, porque é
impraticavel a existéncia de uma sociedade “livre, justa e solidaria” sem respeito por

parte da Administracdo Publica aos postulados éticos.*®*

%8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria,

parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p.214.

159 |bidem, p.216.

100 Art.5°, 11, Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
181 Art.20. A Administracéo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

V- atuacao segundo padrdes éticos de probidade, decoro a boa-fé.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.90-93.
183 Art.3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.54.

162

164
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2.2.3 Principio da Impessoalidade ou Finalidade

O Principio da Impessoalidade também €& chamado de Principio da
Finalidade, pois orienta que o administrador publico atue perseguindo o fim legal,
isto é, aquilo que a norma do Direito considera como objetivo do ato, de maneira
impessoal, sem se influenciar por seus interesses ou conviccdes pessoais ou de
terceiros. O fim legal €, por conseguinte, o interesse publico, o qual deve ser
almejado, sob pena de invalidacdo do ato por desvio de finalidade. A vedacéo,
portanto, € da pratica de administrativo que somente satisfaca a interesses privados,
seja por favoritismo ou por perseguicdo dos agentes governamentais — o que

configuraria a figura do abuso de poder.®®

Assim, é a finalidade publica a norteadora do comportamento do agente
publico, ndo podendo esse agir com intuito de prejudicar ou beneficiar determinadas

pessoas, pois com isso estaria incorrendo em violagéo ao interesse publico.*®

Exemplo de aplicacéo desse principio € no caso do art.100 da Constituicdo

Federal*®’

, N0 que tange ao pagamento de precatdrios judiciais. Também no art.2°,
paragrafo Gnico, Il da Lei n° 9.784/1999'% ¢ encontrado implicitamente, sendo
vedada a “promocgdo pessoal de agentes ou autoridades”.*®® Também serve de
exemplo o fato de que é possivel reconhecer validade de atos praticados por um
funcionério investido em cargo ou fun¢éo publica de maneira irregular, uma vez que

os atos exercidos s&o do 6rgéo e ndo do agente publico pessoalmente.'”®

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35% Ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 93-94.

%8 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
20083, p.71.

7 Art.100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de
apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou
de pessoas nas dotacBes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

108 Art.20 A Administracao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Ginico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

IlI- objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao pessoal de agentes ou
autoridades.

169 Ibidem,p.71.

170 Ibidem,p.71.
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2.2.4 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

O Principio da Razoabilidade ou Proporcionalidade € de interpretacdo
implicita na Constituicdo Federal, sendo entendido como o “principio da vedacgéo de
excesso”.!”* Significa que a Administracdo Publica deve fazer um julgamento de
compatibilidade entre meios e fins, evitando que os direitos fundamentais sejam
feridos. Isso nao significa que a razoabilidade ou a proporcionalidade substitua a
vontade do legislador — ocorre que 0 que se deve observar € se ndo ha exagero por
falta ou excesso naquilo que se interpreta da lei. “Deve haver, pois, uma relacao de

pertinéncia entre a finalidade e os padrdes de oportunidade e de conveniéncia”.*’?

Novamente, a Lei n° 9.784/1999, em seu art.2°, paragrafo Unico, VI*"3,
determina que se observe “adequacdo entre os meios e os fins”, porquanto a
proporcionalidade evitar que 0os meios sejam distorcidos em relag¢éo ao fim buscado,
isto €, que se utilize de instrumentos demasiadamente grandiosos para atingir um

fim, enquanto poderiam ser utilizados meios mais “econdmicos”.

Este principio visa a impedir que a Administracdo Publica tome medidas que
oferecam consequéncias além da relacdo estabelecida; isto significa dizer que se
devem buscar os menores prejuizos possiveis aos direitos individuais, quando da

realizacdo de um fim publico.*™
2.2.5 Principio da Publicidade
O Principio da Publicidade indica que, para fins de conhecimento publico e

eficacia dos atos e contratos administrativos, ou seja, para que esses possam

comecar a ter consequéncias juridicas para toda a populacdo, é imprescindivel a

"' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.94.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.95.

73 Art.2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Ginico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
VI — adequacéo entre meios e fins, vedada a imposi¢céo de obrigacdes, restricdes e san¢cbes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico.

" LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.53.
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sua divulgacéo oficial, sendo essa um elemento indispensével, ndo sendo possivel
convalidacdo ante sua auséncia. SO é admitido sigilo em casos de seguranca
nacional, investigacfes policiais ou interesse superior da Administracao (nos termos
da Lei n° 8.159/1991 e pelo Decreto n° 2.134/1997.

A Lei n°® 9.784/1999 também prevé atendimento a esse principio, em seu
art.2°, paragrafo unico, IV, em consonancia com o art.37, caput, da Constituicdo
Federal de 1988.*"

Isso fica claro, pois:

A publicidade, como principio de administragdo publica (CF, art.37, caput),
abrange toda a atuacéo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacéo oficial
de seus atos como, também, de propiciacdo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formacdo, os processos em andamento, os pareceres dos Orgdos
técnico e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de
julgamentos das licitacdes e os contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestacdes de contas submetidas
aos 6rgdos competentes. Tudo isto é papel ou documento publico que pode
ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter
certidao ou fotocépia autenticada para fins constitucionais.*™

2.2.6 Principio da Eficiéncia

O Principio da Eficiéncia requer que o administrador publico atua com
“presteza, perfeigdo e rendimento funcional”.!’” O que se procura, nesse principio, é
a resolucdo satisfatoria do servico publico e o atendimento das necessidades da

comunidade, buscando-se sempre resultados positivos naquilo que se produz.

Este principio possui duas perspectivas: a primeira diz respeito ao modo de
atuacdo do agente publico, em relacdo ao desempenho de suas atribuigbes, que

deve objetivar sempre alcancar os melhores resultados, ja a segunda diz respeito ao

'”* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sao Paulo: Malheiros

Editores, 2009, p.95-97.
7% bidem, p.97.
7 |bidem, p.98.
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modo de organizacédo, estruturacdo e disciplina da Administracdo Publica, também

em busca dos melhores resultados aos administrados.'’

Consoante a Lei n° 9.784/1999, art. 50, §2°'"°, é possivel, por exemplo, a
utilizagdo de meio mecénico a fim de reproduzir fundamentos de decisdes no ambito
dos processos administrativos, racionalizando o mesmo e produzindo com

eficiéncia.'®
2.2.7 Principio da Seguranca Juridica

O Principio da Seguranca Juridica procura assegurar aos administrados
estabilidade nas situacdes juridicas, em funcdo de uma protecdo de confianga

necesséria para o pleno desenvolvimento da sociedade.’® A Lei n° 9.784/1999

também determina o cumprimento deste principio, em seu art.1°.

E sabia a licdo que diz:

O principio da seguranca juridica determina a busca dos ideais de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade no Direito. Esses ideais
(porém, e com a permissao para o emprego de uma metéfora) compdem
apenas a parte da seguranca juridica que pode ser vista acima do mar, tal
gual um iceberg, cuja ponta esconde uma imensa, extensa e profunda base
submersa. Como o principio da seguranca juridica delimita os contornos
daquilo que é indispensavel para que o cidadao possa, de acordo com o
Direito, plasmar o seu presente e planejar, livre e autonomamente, sem
engano ou justificada surpresa, o seu futuro, inquiri-lo €, a um s6 tempo,
investigar, de um lado, os direitos de liberdade, de igualdade e de dignidade
e, de outro, os principios relativos a atuagéo estatal. Mais do que isso: 0s
ideais que o integram revelam, indiretamente, o tipo de sociedade que se
visa constituir, pelos tipos de Estado e de cidaddo que resultam da sua
configuracdo. A exigéncia de cognosbibilidade permite que o cidaddo possa
“saber” aquilo que “pode ou nao fazer” de acordo com o Direito. Essa
exigéncia, dentro de um estado de confiabilidade e de calculabilidade,
capacita-o, com autonomia e com liberdade, “fazer ou ndo fazer”, de modo
que possa “ser ou ndo ser” aquilo que deseja e que tem condicdes de ser. A

8 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.83.

9 Art.50. Na soluc&o de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecanico que
reproduza os fundamentos das decisdes, desde que nao prejudique direito ou garantia dos
interessados.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.98.

'8 |bidem, p.100.

182 Art. 1° Esta Lei estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no &mbito da
Administracéo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecéo dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao.
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seguranca juridica, em outras palavras, € um instrumento para que o
cidaddo possa saber antes, e com seriedade, 0 que pode fazer, de modo
gue possa melhor ser o que pode e quer ser. (...) Em suma, a seguranga
juridica é instrumento de realizacdo da liberdade, e a liberdade é meio de
realizacdo da dignidade.'®®

Isso quer dizer que a preservagdo da confianca, da estabilidade e da
legalidade aos administrados deve ser salvaguardada, a fim de garantir uma

seguranca juridica na relagéo entre Estado e administrados.®*
2.2.8 Principio da Motivagéo

O Principio da Motivacdo determina que todo ato do Poder Publico deve
apresentar uma fundamentacdo com base legal e os motivos pelos quais se esta
tomando determinada atitude. “Assim como todo cidaddo, para ser acolhido na
sociedade, ha de provar sua identidade, o ato administrativo, para ser bem recebido
pelos cidadaos, deve patentear sua legalidade, vale dizer, sua identidade com a
lei'®.” A motivacdo é a justificativa da Administracdo Publica com indicacéo dos
pressupostos de fato e os de direito (preceitos juridicos) que autorizam a realizacdo
de certo ato ou contrato. Em se tratando de poder discricionario, a motivacdo é
dispenséavel, sendo suficiente a comprovacdo de competéncia para o exercicio de tal
poder e a pertinéncia do ato com o interesse publico. Quando for necessaria para o

exercicio de ampla defesa e do contraditério, a motivagéo é compulséria.*®®

Esse principio é encontrado nos art. 2 e 50 da Lei n° 9.784/1999%". Em regra,
a motivacdo ndo exige forma especifica, podendo ser efetivada por 6rgao diverso

daquele que proferiu a decisdo, por exemplo.*®

188 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito

Tributario. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p.89.
184 | IMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.54.
1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.102.
1% |bidem, p.103.
87 Art.2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
VIl —indicac&o dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo.
Art.50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:

I-  neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
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2.2.9 Principio do Interesse Publico

O Principio do Interesse Publico, também chamado de Principio da
Supremacia do Interesse Publico, determina uma primazia do interesse publico
sobre o interesse privado, devendo ser essa a finalidade da atuacdo estatal: a busca
pelo interesse geral. Isso também ocorre quando os servi¢os publicos sdo delegados
aos particulares. Disso resulta, portanto, que a Administracdo Publica ndo pode
dispor do interesse publico, uma vez que ndo é titular desse interesse, e sim o
Estado. E nesse sentido a justificativa para uma desigualdade juridica entre

Administracdo e administrados, em que sdo assegurados privilégios e prerrogativas

189

ao Poder Publico™". Isso ocorre, especialmente, porque ao ingressar na funcéo ou

no cargo publico, o agente assume um compromisso com a coletividade, com a
sociedade, que € o seu bem servir — como o povo € o legitimo destinatario dos bens,

servicos e interesses, que somente € administrado pelo Estado, cabe ao agente

publico zelar por todo esse montante.'®

E nesse sentido que se entende:

Em nome do primado do interesse publico, inUmeras transformacoes
ocorreram: houve uma ampliacdo das atividades assumidas pelo Estado
para atender as necessidades coletivas, com a consequiente ampliacdo do
proprio conceito de servigo publico. O mesmo ocorreu com o poder de
policia do Estado, que deixou de impor obrigacdes apenas negativas (ndo
fazer) visando resguardar a ordem publica, e passou a impor obrigacdes
positivas, além de ampliar seu campo de atuagéo, que passou a abranger,
além da ordem publica, também a ordem econdmica e social. Surgem, no
plano constitucional, novos preceitos que revelam a interferéncia crescente

Il- imponham ou agravem deveres, encargos ou sancgoes;

Ill- decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV- dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V- decidam recursos administrativos;

VI- decorram do reexame de oficio;

VII- deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre questé@o ou discrepem de pareceres, laudos,

propostas e relatérios oficiais;

VIII-  importem anulacdo, revogacao, suspensao ou convalidacdo de ato administrativo.
81° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracao de
concordancia com fundamentais de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que,
neste caso, serdo parte integrante do ato.
§3° A motivacéo das decisdes de 6rgdos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constara da
respectiva ata ou termo escrito.
'8 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.83.
18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.106.
% Ibidem, p. 86.
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do Estado na vida econOmica e no direito de propriedade; assim sdo as
normas que permitem a intervencdo do Poder Publico no funcionamento e
na propriedade das empresas, as que condicionam o uso da propriedade ao
bem-estar social, as que reservam para o Estado a propriedade e a
exploragdo de determinados bens, como as minas e demais riqguezas do
subsolo, as que permitem a desapropriagdo para a justa distribuicdo da
propriedade; cresce a preocupacao com os interesses difusos, como o meio
ambiente e o patrimdnio histérico e artistico nacional.***

Prova dessa supremacia do interesse publico € o fato de que a Administracao
Publica “pode constituir terceiros em obrigagdes mediante atos unilaterais”, pode,
por si propria, executar pretensdo de ato, sem necessidade de recorrer ao Poder
Judiciario (auto-executoriedade) e pode revogar os proprios atos ao reconhecé-los

inconvenientes ou inoportunos (auto-tutela), etc.*%

2.3 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Como ja foram bem conceituados o contrato administrativo e o contrato de
direito privado, agora € importante destacar algumas das principais caracteristicas
desse segundo instituto juridico.

O regime juridico administrativo € caracterizado por algumas prerrogativas e
algumas sujeicfes, ao passo que sao conferidos alguns poderes a Administracao,
ficando esta em supremacia sobre o particular, e sdo impostos alguns limites a
atuacao administrativa, para se atingir as finalidades publicas. As sujeicGes impostas
a Administracdo sdo semelhantes as impostas aos contratos de direito privado e aos
administrativos, devendo esses observarem forma (deve ser escrita), procedimento
(deve cumprir os requisitos da lei), competéncia (também resulta da lei) e finalidade

(que deve ser publica).**®

¥ D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.69.

%2 DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2009, p.96.

% DI PIETRO, op. cit., p.246.
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Foi o art.37, XXI*** da Constituicdo Federal que demandou a elaboracéo da

Lei n° 8.666/1993, a Lei das Licitacbes e dos Contratos Administrativos, que veio a

regular a matéria:

Ao contrarios do particulares, que dispéem de ampla liberdade quando
pretendem adquirir, alienar, local bens, contratar a execug¢éo de obras ou
servigcos, o Poder Publico, para fazé-lo, necessita adotar um procedimento
preliminar rigorosamente determinado e preestabelecido na conformidade
da lei. Tal procedimento denomina-se licitacéo.

Lictaco — em suma sintese- é um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com elas travar determinadas relacdes de conteldo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas. Estriba-se na idéia de competicdo, a ser travada isonomicamente
entre 0os que preencham os atributos e aptiddes necessérios ao bom
cumprimento das obrigacfes que se propdem assumir.*®®

Deve-se ressaltar que essa exigéncia Constitucional de um procedimento que

promova a igualdade de participacdo entre os interessados decorre basicamente do

Principio da Igualdade, de acordo com o art.5° da Constituicdo Federal. Ela visa a

promocdo de dois objetivos: que as entidades governamentais protejam o0s

interesses e recursos publicos, escolhendo a oferta mais vantajosa, e que se

respeitem os Principios da Isonomia e da Impessoalidade (previstos nos art.s 5° e

37 da Constituicdo Federal), permitindo que os particulares possam participar da

realizacdo dos negécios com as entidades publicas.**

A existéncia das prerrogativas especiais ou das clausulas assaz de vezes
nominadas de “exorbitantes”, quer assim se qualifiquem por serem apenas
insuetas no Direito Privado, quer assim se designem por serem, sobre
incomuns, também inadmissiveis nas relagfes entre particulares, em
absoluto representa aniquilamento ou minimizacdo dos interesses do
contratante no objeto de sua pretensao contratual.

Pelo contrario: a outra face do problema, contraposta as prerrogativas da
Administracdo, assiste precisamente no campo das garantias do particular
ligado pelo acordo. Cabe-lhe integral protecdo quanto as aspiracdes
econdmicas que ditaram seu ingresso no vinculo e se substanciaram, de
direito, por ocasido da avencga, consoante os termos ali estipulados. Esta
parte é absolutamente intangivel e poder algum do contratante publico,

194

Art. 37 A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI- ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegura igualdade de condi¢bes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicgbes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de
gualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

%> DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2009, p.616-617.

% |bidem, p.517-518.
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enquanto tal, pode reduzir-lhe a expressao, feri-la de algum modo, macular
sua fisionomia ou enodoa-la com jaga, por pequena que seja.

Como privilégios (ou prerrogativas) da Administracdo Publica, tem-se as
clausulas exorbitantes, que sao “aquelas que ndo sdo comuns ou que seriam ilicitas

nos contratos entre particulares, por encerrarem prerrogativas ou privilégios de uma

das partes em relacéo a outra”.*’

Também é assim entendida:

Clausulas exorbitantes sdo, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administragdo ou ao
contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita num contrato privado,
porque desigualaria as partes na execu¢do do avencado, mas é
absolutamente vélida no contrato administrativo, desde que decorrente da
lei ou dos principios que regem a atividade administrativa, porque visa a
estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das partes para o perfeito
atendimento do interesse publico, que se sobrep8e sobre aos interesses
particulares. E, portanto, a presenca dessas clausulas exorbitantes no
contrato administrativo que lhe imprime o que os franceses denominam “la
marque Du Droit Public”.'%®

Sao clausulas exorbitantes previstas na Lei n° 8.666/1993:

(i) Exigéncia de garantia: a Administracéo Publica possui a faculdade de exigir

garantia em contratos de obras, servicos e compras, consoante o art.56,81° da Lei
n° 8.666/1993'%° desde que isso esteja previsto no instrumento convocatério da
licitacd0.?® J4 o contratado tem o direito de escolher entre as modalidades de
garantia: caucdo em dinheiro ou titulos da divida publica, seguro-garantia ou fianca
bancéaria. Apdés a execucdo do contrato a garantia € devolvida ao contratado, porém

97 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.246.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&do Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.216.
199 A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento
convocatorio, podera ser exigida prestacdo de garantia nas contratacdes de obras, servi¢os e
compras.
§ Cabera ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia:
| — caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, devendo estes ter sido emitidos sob a forma
escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidagéo e de custddia autorizado pelo
Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores econdmicos, conforme definido pelo Ministério
da Fazenda;

Il- seguro-garantia;

IlI- fianca bancaria.
2 DI PIETRO, op. cit., p.256.
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na eventualidade de rescisdo contratual, esta for devida a ato do contratado, o Poder

Publico pode reter a garantia a fim de ressarcir-se dos prejuizos.?**

(ii) Alteracdo e rescisdo unilateral do contrato: € inerente & Administracdo o

poder de alterar a rescindir unilateralmente o contrato administrativo,
independentemente de previsdo expressa em lei ou em clausula contratual. O
particular ndo possui, portanto, direito a imutabilidade do contrato ou a sua execucgao
integral, em funcé@o da supremacia do direito publico ao privado, que seria violada
caso isso ocorresse. Tal atributo € manifestacdo do jus variandi que incide sobre a

Administracdo Publica:**?

O principio basico do poder de alteragdo unilateral do contrato pela
Administracdo € de que toda modificacdo que agrave 0s encargos do
contratado obriga a mesma Administracdo a compensar economicamente
0S novos encargos, a fim de restabelecer o equilibrio financeiro inicial. Bem
por isso, a prépria Lei de Licitagbes, ao mesmo tempo em que admite a
possibilidade de alteragdo unilateral do contrato pela Administracdo, no art.
58, I, condiciona-a a revisdo das clausulas econémico-financeiras do ajuste,
para que se mantenha o equilibrio contratual, no 82° do mesmo dispositivo.
Na mesma direcéo o §6° do art.65.”

A rescisdo unilateral do contrato também é preceito de ordem publica e
decorre do principio da continuidade do servico publico. Essa rescisdo pode ocorrer
por inadimplemento do contrato (por parte do contratado) ou por interesse publico na
cessacao da execucao normal do contrato, sendo exigida a justa causa em ambos
0S casos, uma vez gque se tratam de atos vinculados aos motivos que a norma legal

ou as clausulas contratuais atribuam ao contrato.?*

(iii) Equilibrio econdmico e financeiro: A relagdo “encargo-remuneragao”, que

nada mais € do que o equilibrio financeiro e econémico do contrato administrativo
deve ser mantida durante toda a execucédo do contrato, com o intuito de que o
contratado ndo passe a sofrer indevida reducdo nos livros normais do
empreendimento. Isso impede que a Administracdo, ao alterar unilateralmente as

clausulas regulamentares do contrato administrativo, ndo venha a violar o “direito do

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.257.

292 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 142 Ed. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2006, p.203-204.

293 |pidem, p.205.

2% |bidem,p.206.
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contratado de ver mantida a equacdo financeira originariamente estabelecida”.?®

Isso significa dizer que “qualquer circunstancia especial capaz de alterar a margem

de lucro do contratado autoriza uma modificacdo na remuneracéo a ele devida”.?%

(iv) Inoponibilidade da excecéo do contrato ndo cumprido: a oponibilidade da

excecdo do contrato ndo cumprido ja foi analisada anteriormente ao se tratar dos
contratos de Direito Privado. Nos contratos administrativos, acontece que esta
excecdo nao poderia, em regra, ser aplicada em face da Administracdo Publica,
guando essa ndo cumprisse sua obrigacdo. No entanto, o art. 78, XV da Lei n°
8.666/1993%°" regulamentou uma pratica que j& vinha sendo realizada pela
jurisprudéncia e defendida pela doutrina, permitindo que o particular suspenda o
cumprimento de sua obrigacdo quando a Administrac@o incidir na hipétese do
referido artigo, isto é, quando atrasar por prazo superior a noventa dias 0S
pagamentos devidos ao contratado, porquanto ndo deve (nem pode) este assumir 0

financiamento do objeto do contrato, suportando os prejuizos decorrentes disso.?%®

(v) Aplicacdo de penalidades: A Administracdo Publica pode aplicar

penalidades contratuais e legais, em funcédo do atributo da auto-executoriedade dos

atos administrativos, consoante o art. 87 da Lei n° 8.666/1993.°° Pode também

%5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&o Paulo: Malheiros

Editores, 2009, p.218.

2 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.399.
207 Art.78 Constituem motivo para rescisdo do contrato:

XV — o0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administracdo, por prazo
superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacao da
ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensdes que totalizem o mesmo prazo,
independentemente do pagamento obrigatorio de indenizacdes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobiliza¢cdes e mobilizagc6es e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses
casos, o direito de optar pela suspensédo do cumprimento das obrigag8es assumidas até que seja
normalizada a situagéo.

2% MEIRELLES, op. cit., p. 219.

299 Art.87 Pela inexecucao total ou parcial do contrato a Administracdo podera, garantida a prévia
defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancdes:

| — adverténcia,;

II- multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

IV- suspensdo temporaria de participacdo em licitagcdo e impedimento de contratar com a
Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

V- declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracéo Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a
reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida
sempre que o contratado ressarcir a Administracéo pelos prejuizos resultantes e apds
decorrido o prazo da sanséo aplicada com base no inciso anterior.
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relevar penalidades, apresentando motivagdo, quando considerar a relevacao

conveniente para o interesse contratual.**°

(vi) Ocupacdo proviséria: A Administracdo Publica pode ocupar

provisoriamente bens madveis, imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do
contrato, nos termos do art.58, V da Lei n° 8.666/1993?"'. Essa prerrogativa visa a
garantir a apuracdo administrativas de faltas contratuais por parte do contratado e

em hipétese de rescis&o do contrato.*?

2.4 PRELIMINARES SOBRE A EXTINCAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Sabe-se que ‘licitacdo € o procedimento administrativo destinado a
selecionar, segundo critérios objetivos predeterminados, a proposta de contratacao
mais vantajosa para a Administracdo, assegurando-se ampla participacdo dos

interessados”?*®

e de sua imprescindibilidade, disciplinada em lei, para a efetivacao
dos contratos administrativos. Sendo a licitacdo uma série preordenada de atos, séo

a Lei e o edital os responsaveis por determinar o procedimento como um todo.?**

A licitacdo pode ocorrer por meio de varias modalidades: concorréncia,
tomada de precos, convite, concurso, leildo e pregdo. Qualquer uma dessas
modalidades, entretanto, desenvolve-se a partir do edital, que visa a dar publicidade
ao procedimento, findando com a adjudicacao do objeto ao vendedor. S&o principios
norteadores da licitacdo o do procedimento formal (a licitacdo é vinculada as
prescricdes legais que regem seus atos e fases), o da publicidade dos atos (néao
pode haver licitacdo sigilosa), o da igualdade entre os licitantes (seguindo o principio

constitucional da isonomia), o do sigilo na apresentacdo da proposta (também

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.220.

L Art.58 O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere &
Administracao, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

V — nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens maéveis, iméveis, pessoal e
servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apuracéo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de resciséo do contrato
administrativo.

212 \MJAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. So Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.401.
13 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 122Ed.
Séo Paulo: Editora Dialética, 2008, p.11.

% |bidem, p.96.
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decorrente do principio da igualdade entre os licitantes), o da vinculagdo ao edital
(Administracéo e licitantes sdo adstritos aos termos do pedido ou do instrumento
convocatoério), o do julgamento objetivo (o julgamento deve ser realizado pelos
critérios indicados no edital e nas propostas), o da adjudicagdo compulsoria ao
vencedor (0 vencedor tem direito subjetivo a adjudicacdo, uma vez vencida a

licitac&o), além de todos os outros principios de Direito Publico.?'®

A atual Lei de LicitacBes preocupou-se em fornecer disciplina minuciosa e
exaustiva para todas as possiveis hipéteses as quais se aplicasse. Visou a
reduzir ao minimo a liberdade da Administracdo Publica na sua aplicacéo.
Como conseqliéncia, o diploma se caracteriza por seu formalismo
exacerbado e pela impossibilidade de solu¢cées adotaveis ao sabor das
circunstancias. Diante desses pressupostos, é necessaria enorme cautela
no ambito hermenéutico. Se o intérprete olvidar os principios juridicos
fundamentais, acabara perdido diante das palavras da lei. Serd inviavel
encontrar a solugdo para o0s problemas praticos sem um método
hermenéutico adequado.

Afirma-se, com isso, que as palavras através das quais se exterioriza o
texto legal ndo podem ser interpretadas em termos meramente gramaticais
— ou melhor, ndo se pode restringir a interpretacdo a exclusiva tarefa
vernacular. As palavras de um especifico dispositivo legal retratam
manifestacdo da vontade legislativa. Mas essa vontade legislativa € muito
mais ampla do que a exteriorizada em um Unico dispositivo isolado. Cada
palavra e cada artigo de um diploma legal consistem em, por assim dizer,
indicios da vontade legislativa. (Marcal 75)

Interessa nesta monografia, entretanto, analisar ndo a formagéo dos contratos

administrativos e sim a sua extin¢cdo por motivo de caso fortuito ou for¢ca maior.

A extincdo do contrato administrativo segue o mesmo padrao do ja analisado
nos contratos de Direito Privado. A extingdo contratual ocorre com o término do
vinculo obrigacional entre as partes, seja pela conclusdo do seu objeto ou pelo
término do prazo, seja pelo rompimento através de rescisdo ou anulacdo. Via de
regra, 0s contratos administrativos sdo extintos pela conclusdo de seu objeto, que
ocorre de pleno direito quando do cumprimento das partes de todas as clausulas
celebradas. No momento em que isso ocorre, a Administracdo recebe o0 objeto
mediante termo, ou recibo, o que da fim ao acerto e implica o reconhecimento da
concluséo do contrato. Também pode acontecer a extingdo pelo término do prazo,

porém somente nos ajustes por tempo determinado. A anulacdo € excecdo, sO

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.28-42.
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podendo ser declarada mediante ilegalidade na formalizacdo do contrato ou em

clausula essencial.?*®

25 EXTINCAO POR CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR E
RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

O contrato administrativo segue um ciclo de existéncia pré-determinado que
visa ao alcance de um fim (publico), porém pode acontecer de motivos o levarem a
inexecucado, que pode ser parcial ou total, incluindo-se ai as consequéncias naturais

da inadimpléncia — o que levaria & rescisdo contratual.?’

Inexecugéo (ou inadimpléncia) significa o descumprimento parcial ou total das
clausulas contratuais. Tais hipdteses podem ocorrer por ato ou omissado culposa ou
sem culpa do contratado. Essas situacfes podem ocasionar responsabilidade
juridica e administrativa aquele que inadimplir, propiciando, inclusive, a rescisao

contratual.

No Direito Administrativo, todavia, ha incidéncia de regras mais rigorosas
guando se trata da inexecuc¢do parcial ou total do contrato. No Direito Privado, em
regra, a inexecugdo parcial do ajuste ndo leva a rescisdo do contrato, com as
ressalvas da lei, ja no Direito Administrativo, a inexecucdo parcial se equipara a
total, a fim de n&o violar os interesses fundamentais ao ocasionar incerteza e
inseguranca da continuidade ou ndo do contrato. Isso também nao quer dizer que
qualguer descumprimento de prestacdo contratual autorize a rescisédo, que sé deve
ocorrer mediante evento sério o suficiente para colocar em risco 0s interesses

fundamentais, nos termos do art.78 da Lei n° 8.666/1993.%*®

Segundo o art.78, XVII da Lei n° 8.666/1993?*°, o caso fortuito e a forca maior

Ssao causas extintivas do contrato administrativo, extinguindo o vinculo juridico. Nao

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 142 Ed. Sao Paulo: Editora

Malheiros, 2006, p.244-245.

27 Ibidem, p.249.

#8JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 123Ed.
Sao Paulo: Editora Dialética, 2008, p.764.

219 Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:
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€ 0 caso, aqui, de inexecucdo culposa, ja que o hdo-cumprimento ocorre em funcao
de motivos além da vontade do devedor, independendo, inclusive, da sua adocéo de

medidas que evitem e previnam o acontecimento do fato.

O caso fortuito e a forca maior para 0os contratos administrativos possuem o
mesmo entendimento ja abordado em relacdo aos contratos de Direito Privado, ndo

havendo necessidade de repetir os fundamentos que os baseiam.

O que caracteriza determinado evento como for¢ca maior ou caso fortuito
sdo, pois, a imprevisibilidade (e ndo a imprevisdo das partes), a
inevitabilidade de sua ocorréncia e o impedimento absoluto que veda a
regular execugdo do contrato. Evento imprevisivel mas evitavel, ou
imprevisivel e inevitavel mas superdvel quanto aos efeitos incidentes sobre
a execucdo do contrato, ndo constitui caso fortuito nem forca maior, cujos
conceitos, no Direito Publico, sdo os mesmos do Direito Privado.?*°

A simples ocorréncia de evento superveniente que seja imprevisto e inevitavel
ndo é suficiente, porém, para fomentar a rescisdo contratual, porquanto as duas
partes devem agir com cautela. Danos derivados de atuacéo culposa, mesmo diante
de caso fortuito ou forca maior, sdo indenizaveis. Por exemplo: uma das partes toma
conhecimento de que um caso fortuito esta prestes a ocorrer, porém permanece
omissa, ndo informando a outra parte, entdo se torna responsavel pelos prejuizos
decorrentes disso, porque os poderia ter evitado. Além disso, as partes tém dever de
se comunicarem diante da iminéncia de um evento de caso fortuito ou forca maior,
podendo ser responsabilizadas civilimente pelos prejuizos sofridos pela outra parte,
caso nao o fagcam. Também é necessario que se verifique se o contrato pode ou ndo
continuar, com a realizacdo de pequenos ajustes contratuais, ou se deverao ser
feitas alteracdes com o intuito de restabelecer o equilibrio econémico-financeiro.
Entretanto, caso nenhuma dessas hipoteses seja possivel, o contrato deve ser

rescindido.??!

Assim, uma greve que paralise 0s transportes ou a fabricacdo de um
produto de que dependa a execugao do contrato é forgca maior, mas podera
deixar de sé-lo se ndo afetar totalmente o cumprimento do ajuste, ou se o

XVII- a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, regularmente comprovada, impeditiva da
execucao do contrato.

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.241.

2L JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 122Ed.
Sao Paulo: Editora Dialética, 2008, p.791-792.



69

contratado contar com outros meios para contornar a incidéncia de seus
efeitos no contrato.

Caso fortuito é, p. ex. um tufdo destruidor que cubra o local da obra; ou
qualquer outro fato, com as mesmas caracteristicas de imprevisibilidade e
inevitabilidade, que venha a impossibilitar totalmente a execugdo do
contrato ou retardar seu andamento, sem culpa de qualquer das partes.?*

Quando ha inexecucao (ou inadimpléncia) culposa — que resulta de ato ou
omissdo de qualquer das partes — em funcdo de negligéncia, imprudéncia,
imprevidéncia ou impericia, fala-se em violacdo a dever de diligéncia, o que,
seguindo orientacdo de responsabilidade civil, enseja sancfes contratuais e legais

proporcionais a falta cometida pelo inadimplente.??®

Porém, o que ocorre quando hé inexecuc¢éo ou inadimpléncia sem culpa?

A inexecucéo ou inadimpléncia sem culpa é a que decorre de fatos ou atos
estranhos a conduta do contratado, caracterizadores de forca maior, de
caso fortuito, de fato do principe, de fato da administracdo ou de
interferéncias imprevistas, que retardem ou impecam totalmente o
cumprimento do contrato. Nesse caso, embora ocorra inadimpléncia e
possa haver rescisdo do contrato, ndo havera responsabilidade alguma para
0 contratado, porque aqzueles eventos atuam como causas justificadores da
inexecuc¢éo do contrato. 24

Se 0 evento que retarde a execucdo do contrato ou a impeca for enquadravel
no conceito de caso fortuito ou forca maior, nos termos do art. 3938unico do Codigo
Civil Brasileiro, pode a parte invoca-lo para ndo sofrer as consequéncias da mora ou
para obter a rescisdo do ajuste, porém sem receber ou dever indenizacdo e
respeitando o 6nus da prova. Isso sé pode ser utilizado como causa justificadora da
inexecucdo contratual quando nao tiver existido culpa da parte, ndo tendo essa
contribuido para se colocar em tal situacdo. Se, porém, uma das partes ja estiver em
mora no momento em que ocorrer 0 caso fortuito ou de for¢ca maior, ndo pode se
utilizar dessa escusa, a ndo ser que comprove que o0 dano independia da
pontualidade de suas obrigacfes, isto é, a ndo ser que demonstre que, mesmo que

estivesse adimplente, o resultado seria 0 mesmo para ambas as partes.??®

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p.240.

223 |bidem, p.250.

** |dem. Licitacdo e Contrato Administrativo. 142 Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2006, p.250.

%% |bidem, p.241.
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A doutrina é pacifica ao afirmar que no caso de inexecucdo contratual em
razdo de ato ou omissao culposa que seja imputada ao inadimplente, cabe a este,
naturalmente, arcar com as consequéncias da mora ou do descumprimento do
ajuste. Nisto ndo hé diferenca dos contratos de direito privado, sendo a Teoria Geral
dos Contratos adotada também para o contrato administrativo. Porém, ocorrendo
causas que justifiguem a inexecucdo, o contratante é liberado de qualquer
responsabilidade, uma vez que as partes sO6 podem responder por encargos
contratuais previstos ou previsiveis em condigbes normais do acordo, “levando-se
em consideracdo as aleas comuns do contrato e o0s riscos proprios do
empreendimento”.?®® Na presenca de eventos extraordinérios, imprevistos e/ou
imprevisiveis, onerosos, retardadores ou impeditivos da execucdo, a parte que é
atingida por isso se torna absolvida dos encargos originarios. O contrato €, entdo,

227

rescindido ou revisto, aplicando-se a Teoria da Imprevisao“’, analisada no capitulo

anterior.
2.6 DEVER DE INDENIZAR O CONTRATADO

Segundo o art.79, 82° da Lei N° 8.666/1993, se a rescisdo do contrato ocorrer
em razdo de caso fortuito ou forca maior, regularmente comprovada, que impeca a
execucao do contrato, contudo sem que haja culpa do contratado, este devera ser
ressarcido dos prejuizos comprovados que houver sofrido — tendo direito, inclusive,
a devolucao da garantia (inciso 1), aos pagamentos devidos pela Administracdo da
execucao até a rescisdo (inciso Il) e a pagamento do custo da desmobilizacdo. “Em
qualquer caso em que a rescisao ndo se fundamente no seu inadimplemento, o

particular devera ser amplamente indenizado”.??®

Como néo é possivel falar em caso fortuito ou forca maior com culpa do
contratado, uma vez que, como ja foi profundamente analisado, esses fatos
independem de culpa, pois sdo imprevisiveis e imprevistos, este paragrafo cria uma

discussao muito interessante. Quer dizer que, se o contratado comprovar que 0 caso

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 142 Ed. Sdo Paulo: Editora

Malheiros, 2006, p.250.

22" |bidem, p.250.

228 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 122Ed.
Séo Paulo: Editora Dialética, 2008, p.798.
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fortuito ou forca maior impedira a execucao do contrato, este devera ser ressarcido,
pela Administracéo, obviamente, pelos prejuizos (também comprovados) que houver
sofrido. Todavia, os prejuizos foram causados por caso fortuito ou forca maior,
acontecimentos totalmente estranhos a vontade e ao dominio das partes, inclusive
do Poder Publico. Por que deve ele ser o responsavel pela indenizacdo da outra
parte? Esse raciocinio desconstitui integralmente a Teoria Geral dos Contratos, que
se firma no entendimento, como ja foi mostrado, de que em caso fortuito ou forca

maior, a nenhuma das partes cabe indenizagéo.

Na inexecucdo do contrato administrativo a responsabilidade civil surge
como uma de suas primeiras conseqliéncias, pois, toda vez que o
descumprimento do ajustado causar prejuizo a outra parte, o inadimplente
fica obrigado a indeniza-la. Essa é a regra, sé excepcionada pela ocorréncia
de causa justificadora da inexecucédo, porguanto o fundamento normal da
responsabilidade civil é a culpa, em sentido amplo.

A responsabilidade civil decorrente do contrato administrativo rege-se pelas
normas pertinentes do Direito Privado, observado o que as partes
pactuaram para o caso de inexecucdo e atendidas previamente as
especificidades do Direito Administrativo no que concerne ao objeto do
ajuste, cuja contratagdo tem regéncia propria em cada entidade estatal
(Unigo, Estados e Municipios) e seus desmembramentos autarquicos.?*°

O paragrafo 2° do art. 79 da Lei n° 8.666/1993, ao se referir a prejuizos
comprovados ndo os restringe aos danos emergentes, incluindo nesse calculo,

também, os lucros cessantes:

Ou seja, o particular ndo tera direito de receber o valor integral da prestacédo
que o contrato impunha a Administragdo. Tem direito de receber o valor ‘dos
pagamentos devidos pela execuc¢do do contrato até a data de resciséo’ (inc.
II). Mas quanto ao remanescente do contrato, o particular tem direito ao
valor do lucro que auferiria se o contrato fosse mantido. Isso se impde
porque a proposta formulada pelo particular e aceita pela Administracéo
tinha em vista a execucdo da prestagdo como um todo. Se o particular
soubesse, de antemdo, que o contrato se restringiria a um montante mais
reduzido, sua proposta seria diferente. Eventualmente, ndo teria sequer
participado dessa licitagdo. A Administracdo, através da faculdade de
resciséo unilateral, ndo pode subtrair do particular o lucro que ele obteria
através da execucéo integral.”*°

Disso se observa que o paragrafo 2° do referido artigo concebeu o mesmo

entendimento para duas situacdes distintas: para o caso de rescisao unilateral

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. S&o Paulo: Malheiros

Editores, 2009, p.244.
280 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 122Ed.
Séo Paulo: Editora Dialética, 2008, p.798.
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contratual, em face de interesse publico (art.78, XIl) e para o caso fortuito ou a forca
maior (art.78, XVII):

Nao tem sentido a norma do art.79, §2°, dar idéntico tratamento a rescisao
por motivo de interesse publico e a rescisdo por motivo de caso fortuito ou
forga maior, no que se refere ao ressarcimento dos ‘prejuizos regularmente
comprovados’; o caso fortuito ou de forga maior corresponde a
acontecimentos imprevisiveis, estranhos a vontade das partes e inevitaveis,
gue tornam impossivel a execucdo do contrato. Nao sendo devido a
nenhuma das partes, o contrato se rescinde de pleno direito, ndo se
cogitando de indenizacdo; ndo tem qualquer sentido a Administracao
indenizar o particular por um prejuizo a que nao deu causa. A norma contida
nesse dispositivo reverte toda a teoria do caso fortuito e de for¢ca maior que,
embora consagrada no artigo 1.058 do Cédigo Civil, pertence a teoria geral
do direito, abrangendo todos os ramos do direito. 281

Em suma, apesar de a Teoria Geral dos Contratos, a qual os contratos
administrativos se incluem por pertinéncia tematica, afirmar categoricamente que em
hipétese de extin¢cdo de vinculo contratual por razado de caso fortuito ou forca maior
ndo ha dever de indenizar de nenhuma das partes, por se tratar de eventos
supervenientes imprevisiveis e ndo imputaveis as partes, a Lei das Licitacbes, n°
8.666/1993, em seu art.79, 82° imputa a Administragéo Publica o dever de indenizar
o contratado em caso de extincdo de contrato administrativo por caso fortuito ou
forca maior. O que se sabe é que, ndo havendo culpa omissiva nem comissiva de
nenhuma das partes, ndo se deveria falar em indenizacdo por prejuizos causados
em funcdo de eventos supervenientes imprevisiveis e incontrolaveis, consoante bem
se demonstrou ao longo desta pesquisa, entretanto, a inteligéncia da Lei n° 8.666/93

aponta para esse entendimento, devendo ser, pois, respeitada.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2003, p.258-259.
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CONCLUSAO

Este trabalho de conclusdo preocupou-se com a extingdo dos contratos
administrativos por motivo de caso fortuito ou forca maior e sua derivada

responsabilidade contratual.

Por meio da apresentacdo das principais caracteristicas da Teoria Geral dos
Contratos no que tange ao assunto, apresentou-se a conceituacao de contrato de
Direito Privado, seus principios fundamentais, principais aspectos e teorias
referentes ao tema e, mais especificamente, conceituacdo de caso fortuito e forca
maior, para posterior compreensdo da possibilidade ou ndo de indenizacdo na

hip6tese de extingdo de contrato de Direito Privado por esses motivos.

Em seguida, passou-se a um apanhado sobre os principais aspectos dos
Contratos Administrativos, espécie de género contrato de Direito Publico, também
delineando-se os principios basilares e outras caracteristicas fundamentais. Por fim,
procedeu-se a uma analise das similitudes e diferencas no que se refere a extingédo

dos contratos administrativos por motivo de caso fortuito ou forca maior.

Esta monografia é especialmente interessante porque trata de um assunto
atual e extremamente importante para o Estado Democrético de Direito. Ocorre que
licitacbes e contratos administrativos fazem parte do cotidiano da Administracéao
Plblica Brasileira, estando essa cada vez mais empenhada em desenvolver seus
institutos de modo que se atinja um grau de evolucao, de eficiéncia e produtividade
no desempenho das func¢des publicas.

A problemética, em resumo, € que no Direito Privado, a Teoria Geral dos
Contratos, desenvolvida em todas as sociedades, ao longo da historia, entende que
na hipdtese de extingdo de um contrato por motivo de caso fortuito ou forca maior,
por serem essas situacdes de imprevisibilidade e inevitabilidade, diante da
impossibilidade de continuidade do ajuste contratual, ocorre a extingdo deste, com
consequente auséncia de indenizagdo por qualquer das partes pelos danos
ocasionados a outra, quando nao houver ato culposo, justamente por se tratarem de

situacgdes extraordinarias e distantes da vontades das partes.
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Entretanto, apesar de muitas proximidades entre os contratos de Direito
Privado e de Direito Publico, especialmente os contratos administrativos, a Lei n°
8.666/1993, ao estipular a extincdo de contrato administrativo por motivo de caso
fortuito ou forca maior, disciplina que, ndo havendo culpa por parte do contratado,
este deve ser indenizado pelos danos sofridos, incluindo os danos emergentes e 0s
lucros cessantes. Isso, porém, contraria fortemente a Teoria Geral dos Contratos, na

qual os contratos administrativos se enquadram.

Nao é compreensivel por que motivo a Lei n° 8.666/1993 regulou dessa
maneira, porém é devida a sua consideracdo. E possivel tomar um exemplo a fim de
ilustrar a importancia do assunto tratado nesta monografia. Por exemplo: A
Administracdo Publica celebra contrato administrativo (com um particular), cujo
objeto é a uma obra de construgdo de um prédio publico, a qual ja foi dada inicio,
tendo-se realizado as primeiras etapas da construcdo. Inesperadamente, néo
obstante, ocorre na cidade um ciclone extratropical (como ja ocorreu no Brasil,
recentemente) que destr6i 0 pouco que ja havia sido construido, ndo deixando
nenhum resquicio de construcdo. Nao tendo o particular contratado agido com
negligéncia, impericia ou imprudéncia, tampouco incidindo em culpa pelo ocorrido e,
ainda, estando esse em situacdo de adimplemento de sua obrigacdo contratual,
pode requerer pagamento de indenizacdo pelos danos sofridos (danos emergentes e
lucros cessantes) em face da Administracdo Publica, nos termos do art.79, §2° da
Lei n° 8.666/1993, alegando a ocorréncia de forca maior (em outro exemplo, caso
fortuito). Em relacdo a Teoria Geral dos Contratos, seria acertada essa indenizacédo?
A Administracdo Publica, nesse caso, € tdo inocente quando o particular, tendo
sofrido também prejuizos em funcdo do ocorrido, de forma que, se acontecesse de
aplicar a Teoria Geral dos Contratos, sem observancia da Lei n° 8.661/993, ndo se
poderia falar em indenizagcdo para o particular, porquanto inexiste nexo causal e,

consequentemente, responsabilidade contratual do Poder Publico.

Enquanto trabalho de conclusédo de curso de graduacdo, esta monografia
limita-se a apresentar esta situacdo peculiar e vislumbrar os principais aspectos
apresentados pela doutrina no que toca ao assunto, porém, se necessario for refletir
acerca da utilidade deste assunto, seria interessante e totalmente cabivel dar

continuidade a este tema em uma dissertacao mais aprofundada.



75

REFERENCIAS

AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 62 Ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979.

ALVIM, Agostinho. Da inexecucédo das obrigacdes e suas consequéncias. 42 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1972.

AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre a permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributério. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011.

BEO, Cintia Regina. Contratos. S&o Paulo: Editora Harbra, 2004.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8% Ed. S&o
Paulo, Editora Atlas S.A, 20009.

CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1987.

DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2009.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15 Ed. S&o Paulo:
Editora Atlas S.A., 2003.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

DINIZ, Maria Helena. Tratado teorico e pratico dos contratos. 52 Ed.Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo do estudo do direito: técnica,
decisdo, dominacao. Sao Paulo: Atlas, 2007.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 8 Ed. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2006.

FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e Teoria da Imprevisdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1958.

FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios
Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil — Contratos: Teoria Geral. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civi - Obrigac¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

GOMES, Orlando. Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009.



76

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: direito das obrigacdes: parte
especial. Tomo | — Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a Lei de Licitacdbes e Contratos
Administrativos. 122Ed. Sao Paulo: Editora Dialética, 2008.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. Sado Paulo: Malheiros,
2007.

LISBOA, Roberto Senise. Contratos. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Cddigo Civil.
Séo Paulo: Editora Método, 2002.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topico no
processo obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do contrato. Sao Paulo: Editora dos
Tribunais, 2007.

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2011.

MEIRELLES, Hely Lopes. Licitag&do e Contrato Administrativo. 142 Ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2006.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das
Obrigacbes. Sao Paulo: Saraiva, 1962.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte
introdutoria, parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001.

MUKAI, Toshio. LicitagBes e contratos publicos. 82 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.

NEGREIRO, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro;
Renovar, 2006.

RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos. Coimbra: Editora Coimbra,
2007.

RIGOLIN, Ivan Barbosa; BOTTINO, Marco Tulio. Manual Pratico das Licitacfes.
S&o Paulo: Saraiva, 2009.

RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2010.



77

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Dos contratos e Declara¢cdes Unilaterais de
Vontade. 252 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacfes e Teoria
Geral dos Contratos. Sao Paulo: Atlas, 2005.

WALD, Arnoldo. Direito Civil — Direito das Obrigacdes e Teoria Geral dos
Contratos. 192 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.



