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RESUMO

O presente trabalho tem como tema os contratos administrativos. Nessa seara é apresentado um
estudo acerca aplicabilidade da excecdo de contrato ndo cumprido. O método de pesquisa
utilizado é o indutivo. Assim, a partir do desenvolvimento dos conceitos de contrato
administrativo e exce¢do de contrato ndao cumprido, busca-se responder a seguinte questao: a
excecdo de contrato ndo cumprido € plenamente aplicdvel aos contratos administrativos? O
contrato administrativo caracteriza-se pela posi¢ao de superioridade concedida a Administracao
sobre o particular. Isso ocorre por meio de prerrogativas especiais concedidas a Administracao
por meio da Lei n°® 8.666/93, que rege os contratos administrativos. Entre essas prerrogativas
encontra-se a possibilidade de a Administracdo permanecer inadimplente pelo prazo de 90 dias,
estando o contratado obrigado a manter o cumprimento de sua prestacdo. Configura-se um
cendrio em que o particular fica submetido a evento danoso. Na teoria geral dos contratos, nos
casos de inadimpléncia, verifica-se a possibilidade de defesa por meio da excecido de contrato
ndo cumprido. Esse encontra restricao de aplica¢do na legislacdo administrativa. No entanto,
em busca de salvaguardar os interesses particulares, busca-se a aplicagdo desse instituto
conforme regulado pelo Direito Privado. Verifica-se a possibilidade de aplicacdo supletiva do
Cddigo Civil aos contratos Administrativos. Por meio dessa, em casos em que o particular se
encontra impossibilitado de manter sua prestacdo, torna-se possivel a aplicacdo da excecao de
contrato nao cumprido conforme o Direito Privado, afastando-se a norma de Direito Publico.

Palavras-chave: Contrato administrativo. Administragdo Puablica. Exce¢do de contrato ndo cumprido.
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1 INTRODUCAO

O contrato administrativo consiste em espécie do género contratos. Diferencia-se pelo
seu cardter publico, possuindo regramento especial e sendo uma das partes contratantes a
Administragdo. Sua regulamentacdo tem como base os principios de Direito Administrativo,
em especial a supremacia do interesse publico, afastando, em regra, a aplicacdo da legislacdo
de direito privado.

Assim, no contrato administrativo a Administracdo se encontra em posicao privilegiada
em relacdo ao contratado. No entanto, essa situacdo pode causar desequilibrio contratual
demasiado oneroso ao particular. Um cendrio que exemplifica essa possibilidade, é aquele em
que a Administracdo deixa de cumprir com sua obrigagdo, permanecendo o particular obrigado
a arcar com sua prestacao por certo periodo de tempo.

Em casos de inadimpléncia, a teoria geral do direito contratual prevé como meio de
defesa do credor a excecao de contrato nao cumprido. Assim, o presente trabalho visa responder
a seguinte questdo: € plenamente aplicavel aos contratos administrativos a excec¢ao de contrato
nao cumprido aos contratos administrativos?

Responder a questio apresentada se demonstra importante diante de uma realidade em
que se tornou comum o inadimplemento por parte da Administragdo. Ademais, em ciclos de
crise, como o que encontramos hoje, agrava-se ainda mais o cendrio de atrasos em pagamentos
nos contratos firmados pela Administracao.

Assim, necessario buscar salvaguarda ao particular que muitas vezes depende desse
contrato para manutencdo de sua atividade. Isso porque geralmente envolvem valores
significativos e exigem do contratado uma estruturagdo especial de sua atividade, ndo s6
financeiramente, mas também aspectos logisticos e de realocagcdo de insumos e mao-de-obra.

Tem-se como hipdtese a possibilidade de o contratado exercer sua defesa em face da
inadimpléncia da Administracao por meio da exce¢ao de contrato ndo cumprido com aplicacao
conforme a legislacao de Direito Privado.

Dessa maneira, o objetivo da presente pesquisa € verificar a aplicabilidade da excecdo
de contrato ndo cumprido aos contratos administrativos. Para isso, serd realizado um estudo
acerca dos contratos administrativos, se apresentard em linhas gerais a excecdo de contrato nao
cumprido dentro da teoria contratual e, por fim, serd analisada a aplicacdo desse instituto aos
contratos administrativos.

O primeiro capitulo serd dedicado aos estudos dos contratos administrativos. Com

fundamento na doutrina especializada, serd definido o contrato administrativo dentro do género



contratos. Serd definida sua natureza juridica e suas particularidades, buscando identificar seus
elementos desde sua formacdo até sua extingao.

No segundo capitulo serd tratado do tema da excecdo de contrato ndo cumprido. Tendo
em vista sua ampla aplicacao nos contratos privados, serd estudado nessa seara. A partir de sua
regulacdo no Cdédigo Civil, pretende-se definir em que consiste e qual sua base de aplicagdo.
Para isso, serd apresentada, primeiramente, uma definicao de exce¢do. Apds, adentrando o tema
especifico, se apresentardao os requisitos de sua aplicac@o e os efeitos que causa na relacao
contratual, tanto para as partes quanto para terceiros.

Com base nos primeiros dois capitulos, o terceiro se desenvolverd em busca da
aplicabilidade da excecdo de contrato ndo cumprido aos contratos administrativos. Serd
apresentada a recep¢do desse instituto pela doutrina de direito administrativo e se hd
fundamento legal para sua plena aplicacdo, de maneira semelhante ao que ocorre nos contratos

privados.



2 ASPECTOS GERAIS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Neste capitulo serd realizada uma abordagem sobre os contratos administrativos em
seus aspectos gerais, como natureza juridica, conteido e formalidades. Contudo, ndo se

resumindo apenas a essas caracteristicas, o intuito desta secdo € definir o contrato

administrativo e como se encontra regulado em nosso direito positivo.

2.1 CONTRATO ADMINISTRATIVO E SUAS PARTICULARIDADES

Inicialmente, antes de adentrar aprofundar o estudo do contrato administrativo,
necessdrio localiza-lo dentro da teoria contratual. Assim, serd buscado seu conceito a partir da
definicdo geral de contratos e demonstrado suas particularidades.

A doutrina civilista, conforme se demonstrard, costuma iniciar a defini¢cao de contrato
por meio de uma comparagdo entre o conceito romano € o moderno desse instituto, em que é
possivel observar uma evolugdo dos elementos definidores.

O direito romano tratava o contrato de maneira a dividi-lo e categorizd-lo de acordo
com suas caracteristicas. Diferenciavam a conven¢do como um conceito amplo a qual abarcava

o sentido do termo contrato. Nas palavras de Arnaldo Rizzardo:

Os romanos empregavam o termo “convencdo” (pacto conventio), com o
significado amplo de contrato, considerando-a o género, eis que abarcava toda
a espécie de acordos de vontades, quer resultassem ou nao obrigagdes; € o
termo “contrato” (contractus), que aparecia como espécie e era a relagdo
juridica constituida por obriga¢des exigiveis mediante a¢oes civeis.!

Tendo em vista a convencao como género, sao suas espécies o contrato e o pacto. Esses
se distinguiam pela denominacao, forma e exigibilidade, como bem define Caio Mario da Silva

Pereira:

Contrato e pacto eram compreendidos na expressdo genérica conventio. O que
os distinguia era a denominagdo que individuava os contratos (comodato,
mutuo, compra e venda), era a exterioriza¢do material da forma (com excecao
dos quatro consensuais: compra e venda, locagdo, mandato e sociedade), e era
finalmente a sancdo, a actio que os acompanhava; ao passo que os pacta ndo

I RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, 16° edicdo. Rio de Janeiro. Forense, 12/2016. p. 4.



tinham nome especial, ndo revestiam forma predeterminada, e ndo permitiam
a parte a invocagio de uma ag¢do.?

No entanto, contemporaneamente menor aten¢ao se da a essa diferenciacdo. Conforme
Caio Midrio da Silva Pereira, pacto e contrato se tornaram termos quase sindnimos,
identificando-se poucas diferenciacdes que persistem no tempo.> Com isso, modernamente
define-se o contrato como sendo “um acordo de vontades, na conformidade da lei, € com a
finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direito™*

O referido conceito € pacifico na doutrina, servindo como base para qualquer ramo do
direito, inclusive o administrativo. Exemplificando, traz-se passagem da obra de Celso Antdnio

Bandeira de Mello, em que inicia a abordagem do tema contrato administrativo por meio do

conceito geral de contratos conforme a doutrina civilista:

Tradicionalmente entende-se por contrato a relagdo juridica formada por um
acordo de vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestacdes
concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes pode
unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da avenca. Daf o dizer-se que
o contrato € uma forma de composi¢ao pacifica de interesses e que faz lei entre
as partes’

Observando o conceito doutrindrio até aqui trabalhado, é possivel identificar as
caracteristicas do contrato. Primeiro tem-se o acordo de vontades e segundo a obrigacdao de
cumprir a avenga. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, consistem
respectivamente na consensualidade e autoridade de seus termos.b

Os elementos expostos sdo suficientes para que se inicie a anélise do que representa
um contrato administrativo. Marcal Justen Filho indica duas possiveis conceituacdes de

contrato administrativo, uma em sentido amplo e outra em sentido restrito.” No primeiro

sentido, a propria lei traz o conceito, conforme pardgrafo unico do artigo 2° da Lei n° 8.666:

2 PEREIRA, Caio Mdrio Silva. Institui¢oes de direito civil - Vol. III - contratos, 21* edi¢do. Rio de Janeiro.
Forense, 01/2017. p. 7

3 PEREIRA, Caio Mirio Silva. Institui¢des de direito civil - Vol. III - contratos, 21* edi¢do. Rio de Janeiro
.Forense, 01/2017. p. 8.

4 PEREIRA, Caio Mirio Silva. Instituicdes de direito civil - Vol. III - contratos, 21* edi¢do. Rio de Janeiro
.Forense, 01/2017. p. 9.

> MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 632.

¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 632.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: R. dos

Tribunais, 2015. p. 428-429.



Art. 2°[...]

Pardgrafo inico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer
ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Pudblica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formagao de vinculo e a estipulagdo de
obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada.

Assim, o autor define, em sentido amplo, contrato administrativo como “o acordo de
vontades destinado a crias, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes, tal como facultado
legislativamente e em que pelo menos uma das partes atua no exercicio da funcdo
administrativa”.®

J4 em sentido restrito, acrescenta-se a defini¢do a competéncia da Administragdo para
inovar unilateralmente as condi¢des contratuais, devendo manter a equagdo econdmico-
financeira original.’

Portanto, no Ambito do contrato administrativo, o acordo de vontade se estabelece entre
a Administra¢do e um terceiro. Porém, a simples presenca da Administragdo nado é suficiente
para que se tenha um contrato administrativo. Conforme Celso Antdonio Bandeira de Mello, os
acordos de vontade da Administracdo podem estabelecer contrato de direito privado e contratos

administrativos.'? Esclarece o doutrinador:

Os primeiros regem-se quanto ao contetdo e efeitos pelo Direito Privado e os
segundos reger-se-iam pelo Direito Administrativo. Assim, como exemplos
dos primeiros tém-se a compra e venda de um imével, a locagdo de uma casa
para nela instalar uma reparticdo publica etc. Exemplificam os segundo a
concessao de servigo publico, o contrato de obra publica, a concessao de uso
de bem publico.'

Em relacdo as condicdes e formalidades, tanto os contratos administrativos quanto os
contratos de Direito Privado da Administragdo regem-se pelo Direito Administrativo. A
diferenciagdo entre ambos ocorre no que se refere a disciplina do vinculo, sendo no primeiro o

Direito Piblico e no segundo o Direito Privado'?.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 430.

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 433.

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 633.

I MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 633.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 633



10

Dessa forma, a presenca da Administracdo num dos polos da relagdo contratual ndo €,
necessariamente, elemento definidor do contrato administrativo. Joel de Menezes Niebuhr,
explica que os contratos administrativo possuem carater peculiar, em que a Administracao esta
em posi¢ao superior ao contratado, visto que a relacdo deve se conformar ao interesse publico.
Com base na posi¢do de superioridade da Administracdo, o referido autor indica a existéncia
de debate na doutrina acerca da natureza juridica do contrato administrativo.'?

José Sérgio da Silva Cristdvam discorre que em um primeiro momento a doutrina
administrativista negou a existéncia dos contratos administrativos, pois ndo se enquadrariam
aos principios basilares da teoria contratual. Seriam esses os principio da igualdade entre as
partes, autonomia da vontade e observancia obrigatéria do pactuado'.

Contudo, uma segunda corrente doutrindria, oposta a primeira, entende que todos os
contratos firmados pela Administracio sdo contratos administrativos, visto que sempre havera
interferéncia do regime juridico administrativo sobre o pactuado'®.

Porém, a corrente mais difundida € aquela aqui apresentada anteriormente, em que a
Administragcdo pode estabelecer seus pactos com regramento tanto pelo Direito Privado quanto
pelo Direito Publico. Sao admitidas. Entdo, a existéncia de contratos administrativos tipicos e
contratos de direito privado celebrados pela Administracio'.

Com base no exposto, Celso Antdnio Bandeira de Mello formula conceituacdo de

contrato administrativo, na qual se percebe a énfase dada ao interesse publico:

€ um tipo de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por
forca de lei, de cldusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do
vinculo e as condi¢des preestabelecidas assujeitam-se a cambidveis
imposi¢des de interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais do
contratante privado!’

13 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagiio ptiblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1* reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p.657.

4 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. A natureza juridica dos contratos celebrados pela administragio
publica. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e Contratos, Curitiba, v. 10, n. 108, p.139-141, fev.
2003. p. 140.

15 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. A natureza juridica dos contratos celebrados pela administra¢io
publica. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e Contratos, Curitiba, v. 10, n. 108, p.139-141, fev.
2003. p. 140.

16 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. A natureza juridica dos contratos celebrados pela administracio
publica. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e Contratos, Curitiba, v. 10, n. 108, p.139-141, fev.
2003. p. 140.

'"MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros. p.
638-639.
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Hely Lopes Meirelles, contudo, ressalta que o contrato administrativo ndo é definido
pelo seu objeto, nem finalidade publica ou interesse publico, pois estes estariam presentes em
qualquer contrato firmado pela Administracdo. Para o doutrinador o contrato administrativo é
tipificado pela presenga da Administracdo, derrogando normas de Direito Privado e agindo
conforme o interesse piiblico, sendo regido pelo Direito Piblico'®.

Portanto, pelo exposto e com base nas defini¢des trazidas pela doutrina, caracteriza-se
o contrato administrativo pela presenga da Administracdo, a qual se encontra em posicao

superior ao terceiro contratado, devido a conformacao do pactuado ao interesse publico.

2.2 DISCIPLINA NORMATIVA DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

No direito positivo brasileiro, o contrato administrativo possui tanto disciplina
constitucional quanto legal. Na Constitui¢do Federal, o artigo 22, inciso XXVII define que é
competéncia da Unido legislar acerca de normas gerais de licitacdo e contratagdo,

estabelecendo que:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XXVII — normas gerais de licitagdo e contrata¢do, em todas as modalidades,
para as administragdes ptiblicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do
art. 173, § 1°, 1II;

[...]

Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacio
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificacdo técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

J4 a disciplina legal dos contratos administrativos, encontra seu regime juridico geral
disciplinado na Lei n°® 8.666/93. A Lei n° 8.666/93 regula tanto as licitagdes quanto os contratos

administrativos, contendo normas e principios fundamentais, passando a ser conhecida como

18 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 240.



12

Estatuto de Contratos e licitacdes Piiblicas, segundo Carvalho Filho.!” O autor, ainda, indica
que em outras leis contém regras especiais sobre o tema, exemplificando com a Lei
Complementar n° 123, Lei n® 12.232 e Lei n° 12.462.%0

Ainda, José Santos Carvalho Filho ressalta que a Lei n° 8.666/93 consiste de normas
especificas, “considerando os contratos em geral, isso porque disciplinam uma categoria
propria do género. Subsidiariamente, portanto, aplicam-se aos contratos administrativos as

normas gerais sobre contratos, contempladas no Codigo Civil?!

2.3 ESPECIES DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

Contrato administrativo constitui género, do qual pode ser extraido diversas espécies
ou modalidades, nomenclatura que varia de acordo com a doutrina, porém utilizadas como
sindnimos.

Di Pietro indica que sdo modalidades do contrato administrativo “a concessdo de
servico publico, a de obra publica, a de uso de bem piublico, a concessdo patrocinada, a
concessdao administrativa (as duas ultimas como formas de parcerias publico-privadas), o
contrato de prestacdo ou locacdo de servicos, o de obra publica, o de fornecimento, o de
empréstimo publico, o de fun¢io publica.”*

O contrato de concessao consiste, segundo Hely Lopes Meirelles, em ajuste no qual
a Administracdo delega ao particular a execu¢do remunerada de servico ou obra publica. A
concessdo também pode ser de uso de bem publico, ficando a exploracao por conta e risco do
contratado. Assim, o contrato de concessdo pode ser de servico publico, obra publica e uso de
bem publico®.

A concessdo patrocinada e a concessdo administrativa, explica Maria Sylvia Zanella

Di Pietro, sdo modalidades da concessdo de servigo publico. Encontram-se regulados pela Lei

n° 11.079/04%,

1 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p.178.

20 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p.178.

2 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p-178.

22 DI PIETRO, Maria Zanella. Direito administrativo, 30* edi¢do. Rio de Janeiro. Forense, 02/2017, p.331

Z MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 293.

24 PIETRO, DI, Maria Zanella. Direito Administrativo, 30° edi¢do. Rio de Janeiro. Forense, 02/2017. p.332.
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O contrato de obra publica se refere a construcao, reforma e ampliacio, sendo essas
hipdteses taxativas dessa espécie de contrato. J4 o contrato de prestacdo de prestacdo de
servicos, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro, se refere a toda atividade contratada pela
Administracdo, que nio verse sobre obra piblica®.

Outra espécie de contrato administrativo € o de fornecimento. Por meio desse a
Administracio adquire bens necessarios para a execugio de obras e servicos. E semelhante ao
contrato de compra e venda.?®

Contudo, é de se ressaltar que a classificacdo nao é unanime na doutrina, pois a Lei
n° 8.666/93, que rege os contratos administrativos, ndo elencou de maneira clara quais seriam

suas espécies.?’
2.4 CLAUSULAS EXORBITANTES

Da definicdo de contrato administrativo, tem-se como elemento caracterizador o
desequilibrio na relacdo entre as partes. A Administracdo se encontra em posi¢do de
superioridade devido ao dever de protecdo do interesse publico. Celso Antdnio Bandeira de

Mello expde a relacdo entre as partes ao definir a 16gica do contrato administrativo:

[...] de um lado, o Poder Publico usufrui de todos os poderes indispensaveis a
protecio do interesse publico substanciado no contrato. E bem de ver que estes
entendem com sua execugdo e persisténcia. De outro lado, cabe ao particular
integral garantia aos interesses privados que ditaram sua participacdo no
vinculo, consoante os termos ali constituidos. Por isso estd protegido as
completas, assim na parte econdmica que nas clausulas porventura ndo
interferentes com o interesse publico a ser satisfeito por meio da avenca
travada entre ele e a Administra¢do.?®

Conforme o trecho supracitado, tem-se de um lado a Administracdo com poderes e do
outro o contratado com garantia de que durante o cumprimento do contrato serd resguardado
em sua esséncia, naquilo que motivou sua participacao.

A posicdo de superioridade da administracdo se evidencia por uma série de

prerrogativas especiais, denominadas pela doutrina de clausulas exorbitantes. Joel de Menezes

% DI PIETRO, Maria Zanella. Direito administrativo, 30° edi¢do. Rio de Janeiro. Forense, 02/2017, p.325.

26 DI PIETRO, Maria Zanella. Direito Administrativo, 30* edi¢io. Rio de Janeiro. Forense, 02/2017, p.331.

27 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de Direito Administrativo, 31* edicdo. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p.185.

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 642.



14

Niebuhr demonstra o como essas cldusulas alcam a Administracdo a uma posi¢do superior na

relacdo contratual:

[...] a nota tipica dos contratos administrativos reside nas chamadas cldusulas
exorbitantes, expressdo consagrada pela doutrina. Repita-se que consideramos
melhor denomina-las de poderes administrativos ou de prerrogativas
protetoras do interesse publico. De todo modo, independentemente do rétulo,
o fato é que a Administragao Publica vale-se de prerrogativas especiais para o
gerenciamento dos seus contratos, que a pdes em posicdo de vantagem em
relagdio aos contratados.”

José Santos Carvalho Filho denomina as prerrogativas especiais da Administracdo de
“Clausulas de privilégio”.® Aponta, resumidamente, que a lei a concede as seguintes

prerrogativas:

A lei relaciona as seguintes prerrogativas: a) alteracdo unilateral do contrato;
b) rescisdo unilateral; c) fiscalizacdo da execucdo dos contratos; d) aplicagdo
de sangdes; e) ocupacdo proviséria de bens moveis, imdveis, pessoal e
servicos vinculados ao objeto do contrato, quando o ajuste visa a prestacdo de
servigos essenciais.’!

Contudo, ha uma clara limitagdo a Administragdo. Deve ser garantido ao particular a
intangibilidade patrimonial, conforme serd tratado em momento posterior. Diante desse quadro,
Celso Antdnio Bandeira de Mello nega a existéncia de vantagens e poderes a apenas uma das
partes.’?

Ademais, cabe ressaltar a posicdo de Marcal Justen Filho em que ndo € direito da
Administragdo inovar na relacio juridica. Em realidade, seria uma competéncia funcional,
indisponivel. Preenchidos requisitos, a Administracdo teria o dever de aplicar as inovagdes
previstas em lei.*

O tratamento diferenciado dado ao Poder Publico € regulado pela Lei n° 8.666, em seu
artigo 58, da seguinte forma:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administragdo, em relacao a eles, a prerrogativa de:

2 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitacdo piblica e contrato administrativo. 2* Edicio ver. e amp. 1* reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 660.

30 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p.196.

3 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de Direito Administrativo, 31* edicdo. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p.196.

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 640-641.

33 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios 2 lei de licitagGes e contratos administrativos. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. p. 843.



15

I - modificd-los, unilateralmente, para melhor adequacgdo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art. 79
desta Lei;

III - fiscalizar-lhes a execugdo;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecuco total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
iméveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da
necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato administrativo.

[...]

Ainda, € apontada como cldusula exorbitante a condi¢do especial para rescisdao do
contrato no caso de inadimplemento por parte da Administracio®*. O contratado pode rescindir

ou suspende o contrato apenas 90 dias apos atraso do pagamento por parte do Poder Publico:

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

[...]

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

No entanto, Hely Lopes Meirelles aponta que no interesse publico, ndo se limita as
vantagens concedidas a Administracdo. Além das prerrogativas ja apontadas, conforme o autor,
€ cabivel a Administra¢io a ocupagao do dominio publico, o poder expropriatdrio e a atribuicao
de arrecadar tributos, que foram concedidos ao particular por meio de contrato’>.

Portanto, resta claro que a Administragdo e o contratado ocupam diferentes posi¢oes

na relacdo contratual. A lei prevé uma série de prerrogativas que alcam a Administra¢do a uma

posicao superior, sendo essa uma caracteristica que define o contrato administrativo.

3 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 245.
3 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 242
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2.5 EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

Apesar das prerrogativas especiais conferidas a Administracdo, essas ndo sdo
ilimitadas, assim como nao sé direitos sdo conferido a Administragdo. Constitui seu dever
preservar o equilibrio econdmico financeiro do contrato.

A preservagdo do equilibrio econdmico financeiro se depreende do artigo 37, XXI, da
Constituicdo Federal, o qual prescreve que devem ser mantidas as condi¢des efetivas das
propostas.36

José Santos Carvalho Filho explica que quando ha a celebracao do contrato, as partes
se colocam em frente a uma linha de equilibrio entre a atividade contratada e o encargo
financeiro.?’

Ja Joel de Menezes Niebuhr aponta um pouco mais distante, dizendo que por ocasiao
da licitacdo, ou seja, antes da celebragcdo do contrato, forma-se a equagdo econdmico financeira.
Essa refere-se a uma “relagdo de proporg¢ao, instaurada por ocasido da licitagdo, entre os custos
prospectados pelo licitante e o valor por ele proposto”.3

Do dispositivo constitucional, a doutrina desenvolve o conceito de equacdo
econdmico financeira, aplicavel aos contratos administrativos. Marcal Justen Filho a define
como sendo “a relagdo entre encargos e vantagens assumidas pelas partes do contrato
administrativo, estabelecida por ocasiao da contratacdo, e que devera ser preservada ao longo
da execucdo do contrato.”

Ainda, destaca Justen Filho, que os encargos ndo se restringem apenas a0 montante
de dinheiro, mas compreende também o prazo e periodicidade dos pagamentos, a abrangéncia
do contrato e qualquer outra vantagem produzida pelo contrato.*

Sao trés os instrumentos para restabelecimento do equilibrio econdmico financeiro do

contrato. Tratam-se do reajuste, da revisdo e da repactuagdo, os quais possuem distin¢des de

pressupostos e procedimento.*!

36 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitaciio publica e contrato administrativo. 2* Edicéo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 882.

37 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de Direito Administrativo, 31* edicdo. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p- 202.

3 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitacio Piblica e Contrato Administrativo. 2° Edi¢do ver. e amp. 1* reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 882.

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 527.

40 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 528.

4 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licita¢do piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p 883.
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O reajuste deve ser previsto em contrato, conforme artigo 55, III da Lei n® 8.666/93.
Tem como objetivo a prevencdo da flutuacdo de valores em decorréncia do regime
inflaciondrio. Assim, o préprio instrumento de contrato deve prever o indice de reajuste para
preservar o poder aquisitivo da moeda.*?

7z

No caso da revisdo, o objetivo € manter o equilibrio contratual diante de fatos
supervenientes e nio conhecidos pelas partes. Independe de qualquer previsio contratual.*?
Assim, segundo Joel de Menezes Niebuhr, a revisdo € instrumento para restabelecimento do
equilibrio econdémico financeiro do contrato diante de eventos imprevisiveis ou de
consequéncias imprevisiveis.**

A ultima forma se trata da repactuacdo. José Santos Carvalho Filho traca essa
modalidade, em linhas gerais, como sendo espécie de reajustamento. Indica que na repactuacao
“a recomposicao ¢ efetivada com base na variagao de custos de insumos previstos em planilha
da qual se originou o prego.”* Contudo, hd limitacio na aplicaciio dessa modalidade. Conforme
atenta Joel de Menezes Niebuhr, € aplicdvel aos contratos de prestacdo de terceirizacdo de
servicos continuos firmados pela Administragdo Publica Federal, “mais precisamente, em
principio, pelos 6rgaos e entidades que se sujeitam aos termos do Decreto Federal n® 2.271/97
e a Instrucdo Normativa n° 2/08, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacao do
Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestio.*

Dessa forma, a prote¢do do equilibrio econdmico financeiro, conforme define Celso

Antonio Bandeira de Mello, € ampla. Indica o autor algumas situacdes em que € necessario

medidas para restabelecimento do equilibrio:

a) Agravos econdmicos oriundos das sobrecargas decididas pelo contratante
no uso de seu poder de alteracdo unilateral do contra [...]

b) Agravos economicos resultantes de medidas tomadas sob titulagao juridica
diversa da contratual [...]

¢) Agravos econdmicos sofridos em razdo de fatos imprevisiveis produzidos
por forcas alheias as pessoas contratantes e que convulsionam gravemente a
economia do contrato. [...]

d) Agravos econdmicos provenientes das chamadas “sujeigdes imprevistas”.

[...]

42 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p. 203.

4 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p. 203.

4 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitagio piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 894.

4 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p- 203.

46 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitagio piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 905.
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e) Agravos econdmicos resultantes da inadimpléncia da Administracio
contratante, isto é, de uma violagio contratual. [...]*

Do rol acima apresentado, observa-se que o equilibrio econdmico financeiro deve ser
restabelecido, de maneira resumida, por questdes imprevisiveis ou devido a atos da
Administragdo que causem desequilibrio ao contrato. Como se depreende do item “a”, da
utilizagcdo de uma de suas prerrogativas especiais e do item “e”, caso incorra em inadimpléncia
em sua contraprestacao.

Contudo, apesar da énfase dada como prote¢cdo ao contratado, Joel de Menezes
Niebuhr esclarece que a previsdo constitucional assegura como dever de ambas as partes a
manuten¢do do equilibrio econdmico financeiro do contrato. Assim, se houver majoragcdo dos
insumos e custos, tem direito o contratado pela majoracdo da contraprestacdo devida pela
Administragdo, mas se houver minoracdo desses, também a contraprestacdo deve ser

minorada.*®

2.6 FORMALIZACAO DO CONTRATO

Estudados os direitos e deveres das partes, necessario abordar a formalizacdo do
contrato administrativo. O tema € regulado pela Lei n° 8.666, em seus artigos 60 a 64.

Porém, segundo Joel de Menezes Niebuhr, contratar ou ndo € uma opcdo da
Administragcdo. Independentemente de qualquer ato j4 praticado, seja a realizagdo de licitagdao
publica ou procedimento de contratagdo direta, ndo surge um direito subjetivo do selecionado

A contratacdo.*’

Concluida a licitagdo, o que ocorre com a homologagao, conforme o caput do
art. 64 da Lei n° 8.666/93, a Administracdo convocard regularmente o
interessado para assinar o termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento
equivalente, dentro do prazo e condi¢des estabelecidos, sob pena de decair o
direito a contratacio.

Ou seja, depois de realizada a licitagdo ou o procedimento para a contratacao
direta, a Administragdo é quem convoca o selecionado para que ele firme o
contrato. Salta aos olhos que a decisdo de contratar é da Administragdo e,
como dito, é discricionaria.>

47 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p.663-665.

4 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitagio piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 883.

4 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitagio piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 695.

S0 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licita¢do piblica e contrato administrativo. 2* Edi¢do ver. e amp. 1* reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p.695.
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No entanto, o préprio autor indica que ndo se trata de uma discricionariedade absoluta.
Trata-se de medida excepcional que deve ser devidamente motivada de maneira robusta e sobre
fatos ocorrido apds a homologacdo, quando decorrente de procedimento licitatério.

Havendo decidido contratar, deve-se atentar para o principio do formalismo, segundo
José dos Santos Carvalho Filho, que guia as atividades da Administracdo e aponta para a
necessidade de o contrato administrativo se dar por instrumento escrito.’! Essa forma é prevista

na Lei n° 8.666, em seu artigo 60:

Art. 60. Os contratos e seus aditamentos serdo lavrados nas reparti¢des
interessadas, as quais manterdo arquivo cronoldgico dos seus autdgrafos e
registro sistemdtico do seu extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre
imdveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartério de notas, de
tudo juntando-se cépia no processo que lhe deu origem.
Paragrafo tnico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a
Administracio, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento, assim
entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite
estabelecido no art. 23, inciso II, alinea "a" desta Lei, feitas em regime de
adiantamento.
Observa-se que o desrespeito a forma legal torna o contrato nulo. Contudo, Carvalho
Filho indica que tal desobediéncia nao fere apenas o preceito legal, mas também ofende os
principios constitucionais da legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade.>
Além, existem cldusulas que devem obrigatoriamente contar no instrumento de
contrato. Essas se encontram previstas no artigo 55 da Lei n® 8.666/93. Sdo exemplos “as
concernentes ao seu regime de execucdo, a reajustamentos, as condi¢cdes de pagamento e sua
atualizagdo, aos prazos de inicio, execucdo, conclusdo, entrega e recebimento definitivo do
objeto, as relativas a seu valor e recursos para atendimento das despesas, as responsabilidades,
valor das multas, casos de rescisio etc.”?
Ainda referente a formalizacdo do contrato escrito, essa pode se dar por diferentes
maneiras. Conforme indica Joel de Menezes Niebuhr, “podem ser formalizados por meio do
que o caput do art. 62 denomina de instrumento de contrato ou, dependendo do caso, por

intermédio de outros instrumentos, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa,

S CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017,
p.205.

2 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de aireito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017,
p- 205.

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 650-651.
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autorizacdo de contra ou ordem de execucdo de servico.”>* Enuncia o referido dispositivo

legal:

Art. 62. O instrumento de contrato € obrigatdrio nos casos de concorréncia e
de tomada de pregos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos
estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitacdo, e
facultativo nos demais em que a Administracao puder substitui-lo por outros
instrumentos hdbeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa,
autorizagdo de compra ou ordem de execugdo de servico.

Portanto, da leitura do dispositivo, o elemento que indica o modo como serd

formalizado o contrato € o valor. Se acima do valor legal previsto para as modalidades de

licitacdo de concorréncia e tomada de precgos, obrigatorio o instrumento de contrato, caso

inferior, torna-se facultativo e substituivel pelas outras formas previstas no citado artigo.

Também, no §4° do artigo 62 da Lei n® 8.666/93, encontra-se outra hipétese de

dispensa do instrumento de contrato:

§ 4° E dispensdvel o "termo de contrato" e facultada a substitui¢o prevista
neste artigo, a critério da Administragao e independentemente de seu valor,
nos casos de compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos, dos
quais ndo resultem obrigacdes futuras, inclusive assisténcia técnica.

Da leitura se observa que nao ha referéncia a valores, como se faz no caput do artigo.

Basta que o objeto do contrato possa ser qualificado conforme o artigo. Tal qualificacio é

prevista no artigo 40, §4° da Lei n° 8.666/93%:

Art. 40. [...]

§ 4° Nas compras para entrega imediata, assim entendidas aquelas com prazo
de entrega até trinta dias da data prevista para apresentacdo da proposta,
poderio ser dispensadas:

[...]

Por fim, ainda, € possivel que a Administracdo exija garantia do contratado. Para que

possa fazer a exigéncia, deve haver previsdo no instrumento convocatério. A garantia fica

limitada ao valor de 5% ou, excepcionalmente no caso de complexidade técnica e riscos

3 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licita¢do piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 703.
5> MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licita¢do piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 703.
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significativos, 10% do valor do contrato.’® A previsio legal das garantias est4 no artigo 56 da
Lei n® 8.666/93 e sera escolhida a critério do contratado, podendo ser: “a) caugdo em dinheiro

ou titulos da divida publica; ou b) seguro-garantia; ou c) fianca bancéria”.>’

2.7 CONTRATO ADMINISTRATIVO E PUBLICIDADE

Outro tema relevante em relacdo ao contrato administrativo se trata de sua
publicidade. A lei prevé que a publicacdo € condi¢do de eficidcia do contrato, conforme

pardgrafo unico do artigo 61 da Lei n°® 8.666/93:

Art. 61 [...]

Pardgrafo tnico. A publicacdo resumida do instrumento de contrato ou de
seus aditamentos na imprensa oficial, que é condi¢ao indispensavel para sua
eficécia, serd providenciada pela Administragio até o quinto dia ttil do més
seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias daquela data,
qualquer que seja o seu valor, ainda que sem Onus, ressalvado o disposto no
art. 26 desta Lei.

Assim, ressalta Joel de Menezes Niebuhr, que deve se diferenciar a validade da
vigéncia do contrato. Reputa-se valido o contrato administrativo a partir da sua assinatura de
acordo com a ordem juridica. J4 a vigéncia se inicia no momento em que estiver apto a produzir

efeitos. Dessa forma, a publicacio é condi¢do para a vigéncia do contrato administrativo.>®

2.8 EXECUCAO E INEXECUCAO DO CONTRATO

Sendo vélido e vigente o contrato administrativo, € dever das partes que lhe cumpram
em seus exatos termos de maneira fiel. Deve ser “executado pelas partes, no tempo e local

previstos contratualmente, regra firmada pelo art. 66 da Lei n° 8.666/93.>°

Art. 66. O contrato deverd ser executado fielmente pelas partes, de acordo
com as cldusulas avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma
pelas conseqiiéncias de sua inexecucao total ou parcial.

36 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p. 206.

57 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 651.

58 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licita¢do piblica e contrato administrativo. 2* Edicdo ver. e amp. 1° reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 704-705.

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 820
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Contudo, incumbe a Administracio o dever de fiscalizacdo do cumprimento do
contrato. Dessa maneira, incumbe primeiramente ao contratado realizar sua prestacao, ficando
sujeita a avaliacdo e aprovagio.®

A fiscalizacdo consiste em trabalho preventivo, tendo como finalidade evitar defeitos
e prejuizos, amenizando transtorno e aplicagdes de penalidade. E essencial para a consecugio
do interesse ptiblico.®!

Para o exercicio de fiscalizacdo a Administracao indicard um representante, podendo

ser contratado terceiro para assistir € subsidiar com informagdes pertinentes. E o previsto no

artigo 67 da Lei n° 8.666/93:

Art. 67. A execucgdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacgdes
pertinentes a essa atribuigao.

Consiste em atividade complexa e que ndo pode ser confundida com gestdo do
contrato. Esse atua como um interlocutor com a Administracao, prestando informacdes acerca
do cumprimento. Deve apontar irregularidades na prestacdo, fiscalizar o cumprimento de
normas trabalhistas e previdencidrias, verificar se quem estd realizando a prestacdo € o
contratado ou terceiro, entre outras fung(~)es.62

Em relacdo ao pagamento ao particular, prevé o artigo 40, XVI, “a” da Lei n°
8.666/93, que a liquidacdo dos débitos deve ocorrer em prazo maximo de trinta dias. Qualquer

1.9 Acrescenta Celso Antdnio

alteracdo de prazo deve ser tomada como medida excepciona
que, conforme inciso XIV do referido artigo, os editais de licitacdo devem prever as condi¢des
de pagamento, respeitando os 30 dias previsto, sendo que qualquer medida excepcional
prevendo prazo mais longo haverd de estar expressamente prevista. Havendo atraso por parte

da Administracdo, incidird a devida corre¢io monetaria.®*

60 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 820

6! MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licitacdo piiblica e contrato administrativo. 2* Edi¢do ver. e amp. 1* reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 761.

62 MENEZES NIEBUHR, Joel de. Licita¢do piblica e contrato administrativo. 2* Edi¢o ver. e amp. 1* reimp.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 762-763.

63 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 521.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 651-652.
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2.9 EXTINCAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Por fim, tracadas as linhas gerais do contrato administrativo, cumpre falar de sua
extin¢do. José Santos Carvalho Filho lista cinco possibilidades para extingdo do contrato
administrativo: cumprimento do objeto, término do prazo, impossibilidade material ou juridica,
invalidacio e a rescisdo.%

A forma natural de extin¢do de qualquer contrato ou obrigacdo € o seu cumprimento.
Assim, essa ¢ a forma mais simples das apresentadas, em que o fim da relacdo juridica se da
pela realizacio das prestacdes ajustadas e satisfeitas as partes.%® Essa hipStese se observa
principalmente em contratos de execugdo instantinea.®’

Acerca da segunda forma, o término do prazo, essa € a causa natural de extin¢do dos
contratos com termo final. Nesse caso, ndo € o resultado da prestacdo que encerra a relacao
juridica, mas sim o transcurso do prazo delimitado em que vigoram as obrigacdes.®

J4 a terceira possibilidade se refere a existéncia de obstdculos intransponiveis para o
cumprimento do contrato. Pode ser por fato ou questdo juridica. No primeiro caso tem-se a
impossibilidade material, que pode ser exemplificada pelo desaparecimento do objeto. O
segundo ocorre quando o contrato pode ser cumprido, porém nio nas condi¢des ajustadas.®®

Como quarta hipdtese tem-se a invalidacdo do contrato administrativo. Hely Lopes
Meirelles aponta que se trata de causa excepcional de extingdo e sé pode ocorrer em caso de
ilegalidade na formaliza¢do ou em cldusula essencial. Ainda, completa, a nulidade da licitagdo
também induz na do contrato.”®

Segundo Marcal Justen Filho, nos casos de invalidacdo pode-se estar diante de

inexisténcia do contrato ou nulidade. Exemplo do primeiro caso é quando um particular, por

alguma situagdo, realiza uma prestacao em prol da Administra¢do sem a realizag@o do contrato.

6 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p. 219-220.

6 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31° edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p. 219.

67 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 543.

% CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p- 219.

% CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p- 219.

70 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero., BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 263-264.
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O prestador deve ser indenizado, pois vedado o enriquecimento sem causa que se daria a favor
da Administracdo.”!

Se o vicio acarreta em nulidade do contrato, ndo hé, em regra, geracdo de direitos e
obrigagdes entre as partes. Contudo, as consequéncias do contrato devem preservar seus efeitos

perante terceiros de boa-fé.”*> A Lei n° 8.666/93 prevé a nulidade do contrato:

Art. 59. A declaragdo de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

Pardgrafo tnico. A nulidade ndo exonera a Administracdo do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela
for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que
ndo lhe seja imputdvel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa.

Conforme o dispositivo supracitado, apesar da nulidade, deve a Administracao
indenizar o contratado se ja realizada alguma prestacdo. Ainda, com fundamento no artigo 37,
§6° da Constituicdo Federal, € devida indenizagdo por perdas e danos causados pela anulagdo
do contrato.”

Por dltimo, tem-se a rescisdo do contrato. A Lei n°® 8.666/93 aponta uma série de causas

para que ocorra a rescisio contratual, as quais podem ser agrupadas em trés espécies’*:

17, podendo a ultima também ser chamada de administrativa’®.

amigdvel, judicial ou unilatera

Essas sdo, em breves linhas, algumas caracteristicas destacadas dos contratos
administrativos. Como se observa, suas cldusulas e contetidos sao especificos, porque assim a
lei impode. Essas variacdes tem-se como necessdrias para permitir que a Administracao
conforme a relacio contratual a satisfacdo do interesse publico. Para ressaltar de modo mais

clara a diferenca do contetido de um contrato administrativo com um contrato privado, cumpre

verificar o conteddo destes na doutrina civilista.

7! JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 544.

72 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 264

73 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.;, BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 264.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos
Tribunais, 2015. p. 546

7> CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31* edicdo. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017,
p- 330.

76 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.;, BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito

administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 277.
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3 EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO

Nesse capitulo serd abordado o tema da excecdo de contrato ndo cumprido. De inicio,
caracteriza-se por sua aplicabilidade no campo dos contratos de direito privado, no qual ocorre
de maneira ampla e no qual encontra previsado legislativa.

Contudo, se ressalta, conforme Rafael Villar Gagliardi, que a doutrina nacional ndo se
propds a formular um conceito préprio acerca da exce¢io de contrato ndo cumprido.”’

Dessa forma, a construcdo do presente capitulo serd guiada, principalmente, pela obra
de Miguel Maria de Serpa Lopes, visto que se trata da principal obra nacional acerca do tema’®,

Assim, para compreensdo da excecdo de contrato ndo cumprido, sua abordagem se
iniciard com uma breve abordagem acerca da extin¢cdo do contrato, em seguida a busca por um
conceito de excecdo e sua classificacdo. Por fim adentra-se o tema central com suas no¢oes

gerais, pressupostos e efeitos.

3.1 EXTINCAO DOS CONTRATOS

Os contratos fazem lei entre as partes. E regra cldssica dos contratos o pacta sunt
servanda, pelo qual as partem ficam vinculadas pela autonomia privada’. Esse brocardo indica
que os pactos devem ser cumprido, tendo o contrato, portanto, forca obrigatéria®®.

A obrigacdo assumida pelas partes, conforme Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, é

dirigida 2 uma finalidade, correspondente a satisfacio dos interesses das partes.®! Logo, o fim

7 GAGLIARDI, Rafael Vilar. A excec¢do de contrato ndo cumprido, dissertacdo, 2006, PUCSP. p. 43.

8 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: excegio de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959.

79 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, 16* edi¢do. Rio de Janeiro. Forense, 12/2016. p. 275.

80 Azevedo, Alvaro Villaca . Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos, 3* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 08/2009.
p. 14.

81 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos - teoria geral e
contratos em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 517.
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natural do contrato é a realizacio da prestacdo.?? Com a execucdo, sdo extintas as obrigacdes e
direitos origindrios do contrato.®?

No entanto, nem sempre os pactos sdo respeitados. Diante da inexecu¢do do contrato
surge a responsabilidade do devedor. Conforme Silvio de Salvo Venosa, responde o devedor
com todos os seus bens®*,

No entanto, em contratos que geram obrigacdes para ambas as partes, cada um ocupa
ao mesmo tempo a posi¢ao de credor e devedor. Havendo inadimplemento, diante de ag¢ao de

cobranga, insta verificar a possibilidade de defesa do demandado.

3.2 CONCEITO DE EXCECAO — EXCECAO PROCESSUAL E SUBSTANCIAL

De inicio, cabe fazer uma breve definicao acerca do conceito de exce¢do. O topico se
torna importante em face da diferenciacio necessdria entre excecao ligada ao direito processual
e aquela ligada ao direito material.

Conforme destaca Ada Pellegrini Grinover, em sentido amplo, exce¢do corresponde
ao “poder juridico que possibilita ao réu opor-se 2 demanda movida pelo autor’®. Destaca a

autora:

A acgdo, como direito de pedir a tutela jurisdicional para determinada pretensao
fundada em direito material, tem, assim, uma espécie de réplica na excecao,
como direito de pedir que a tutela jurisdicional requerida pelo autor seja
denegada por ndo se conformar com o direito objetivo.

Assim, considerada em sentido amplo, excecdo se torna sinonimo de defesa. Miguel
Maria de Serpa Lopes define excecdo como “qualquer meio de defesa utilizado pelo
demandado, isto é, qualquer meio empregado pelo réu no sentido de escapar aos efeitos da

demanda’®®.

82 PEREIRA, Caio Mirio Silva. Instituicdes de direito civil - Vol. III - Contratos, 21* edi¢do. Rio de Janeiro.
Forense, 01/2017. p. 56.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos -teoria geral e
contratos em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 517.

8 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil - Vol. 3 - contratos, 17* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 11/2016. p. 320.

85 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 310

8 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: exce¢do de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 8.
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Dessa forma, o termo exce¢do é plurivoco, correspondendo tanto a um determinado
tipo de defesa, quanto aquelas que devem ser apresentadas pelo réu®’. De maneira mais clara,
pode-se dividir a exce¢do em defesa oposta contra o processo ou admissibilidade da agdo e
defesa de mérito. As primeiras correspondem a exce¢do processual, enquanto a segunda se

refere a excecdo substancial®®. Elucida Rafael Vilar Gagliardi:

Além de ser uma espécie de defesa em sentido lato, as exce¢des podem sofrer
uma primeira grande classificacdo, de acordo com o fundamento que visam a
atacar. Diz-se, assim, que as excecdes sdo de rito ou processuais, quando
buscam atacar a acdo tal como proposta pelo autor, e substanciais, quando,
apesar de manifestadas no processo visando a neutraliza¢do da acdo, fundam-
se em razoes afetas ao mérito, em razdes de direito substancial ou material.
Nas excec¢des substanciais, a impugnacdo vai lastreada por um direito do
demandado contrdrio ao do demandante e, portanto, fundada no Direito
material e ndo processual.®

Miguel de Serpa Lopes esclarece que as excecOes substanciais sdo aquelas que
pertencem ao campo do direito material, consistindo em direito contraposto ao do autor,
objetivando atingir diretamente ao a acdo do autor. O autor caracteriza a defesa em duas
espécies, uma que nao possui ligacao direta ao alegado pelo autor e aquela que se dirige ao

mérito alegado pelo autor®.

3.2.1 Classificacao das excecoes

Ainda, as excecOes podem ser categorizadas conforme seus efeitos. Rafael Villar

Gagliardi destaca a divisdo em excegdes peremptorias € dilatorias. Ambas se diferenciam de

1.91

acordo com o fator temporal.”" Miguel Maria de Serpa Lopes torna clara a distin¢c@o entre as

duas categorias:

As excecOes peremptorias diferenciam-se das dilatdrias: primeiramente, pelo
elemento tempo, que ndo influi nas primeiras, cuja existéncia € indefinida, ao
passo que, em relacdo as segundas, ad tempus nocent, por isso que —uma vez
desaparecida a exce¢do dilatéria — o autor pode removimentar sua demanda;
como uma consequéncia do primeiro, enquanto as exceg¢des peremptorias sao

87 DELLORE, Luiz, SOUZA, André de, CARACIOLA, Andrea Boari, ASSIS, Carlos de, FERNANDES. Teoria
geral do processo contemporaneo. Sao Paulo. Atlas, 03/2016. p. 231.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 313

8 GAGLIARDI, Rafael Vilar. A excecio de contrato ndo cumprido, dissertagdo, 2006, PUCSP, p. 12.

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Excecdes substanciais: excegio de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 37.

91 GAGLIARDI, Rafael Vilar. A excecio de contrato nao cumprido, dissertagdo, 2006, PUCSP. p. 14-15.
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portadoras de um efeito definitivo, as dilatdrias, ao contrério, seus efeitos sdo
temporarios.”?

A excecdo de contrato ndo cumprido pertence a categoria de excecdo substancial
dilatéria. Conforme Rafael Villar Gagliardi, a exce¢do de contrato ndo cumprido pode ser
completamente afastada com o adimplemento satisfatério do demandante. %3

Diante do exposto, tem-se uma defini¢do de exce¢do de contrato ndo cumprido. Isso
porque consiste em defesa na qual se invoca um direito préprio, baseado no inadimplemento da
parte contrdria.”* Assim, ndo se tem qualquer defesa deduzida em matéria processual quando

da pura alega¢cdo do ndo cumprimento do contrato.

3.3 A EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO

Pelo descrito até o momento, a exce¢do de contrato ndo cumprido se categoriza como
excecao substancial dilatéria. Conforme Miguel Maria de Serpa Lopes, essa defesa paralisa a
acdo do autor, ficando a depender do adimplemento do demandante.”

Contudo, a fim de prosseguir com o estudo desse instituto, necessdrio avaliar sua
disciplina legal e pressupostos. Por meio desses serd possivel compreender o quadro em que se

nsere.

3.3.1 Disciplina legal da excecao de contrato nao cumprido

Antes de se abordar especificamente o tema da excecdo de contrato ndo cumprido,
importante especificar sua disciplina legal. Antes, importante salientar que se abordard a
disciplina de acordo com a esfera civil, na qual se pode localizar uma teoria que se pretende
geral sobre os contratos.

Na doutrina, Carlos Roberto Gongalves categoriza bem a exce¢do de contrato ndo
cumprido. Trata-se de modalidade de extin¢do do contrato por inexecucdo voluntéria®®, sendo

prevista no artigo 476 do Cédigo Civil, o qual preceitua:

92 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: exce¢io de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 103-104.

93 GAGLIARDI, Rafael Vilar. A excecio de contrato ndo cumprido, dissertagdo, 2006, PUCSP. p. 16.

9 GAGLIARDI, Rafael Vilar. A excecio de contrato ndo cumprido, dissertagdo, 2006, PUCSP. p. 14.

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Excecdes substanciais: excegio de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 135.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro 3 - contratos e atos unilaterais. 13* edicdo. Saraiva,
10/2015. p. 188.
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Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida
a sua obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro.

Assim, o referido artigo traz uma ideia geral acerca da excecdo de contrato nio
cumprido. Trata-se de uma defesa em que qualquer das partes contratantes pode se utilizar para
recusar o cumprimento do contrato no que lhe compete, em face de a outra parte nio ter

adimplido o que devia.”’

3.3.2 Pressupostos da excecao de contrato nao cumprido

A partir da previsdo legal da excecdo de contrato nao cumprido € possivel perceber
alguns pressupostos para sua caracterizacdo. A doutrina desenvolve o tema de maneira nao
unanime quanto aos elementos caracterizadores.

Conforme demonstra Rafael Vilar Gagliardi, hd controvérsia tanto na doutrina
nacional quanto estrangeira. No entanto, destaca o autor que € possivel separar os aspectos que
sdo requisito da excecdo de contrato ndo cumprido e aqueles que pertencem a qualquer outro
papel na estrutura do instituto.”® Miguel Maria de Serpa Lopes aponta que sdo requisitos para o

oferecimento da excecdo de contrato nao cumprido:

a) A propositura de uma acido de um contraente contra outro visando a
realizacdo coativa da prestacdo por este devida e ndo cumprida; b) que,
por seu turno, o contratante autor se encontre em estado de inadimpléncia
ou de inexata inadimpléncia; ¢) que igualmente o excepiente nao tenha
ainda cumprido a sua prestacdo estando o seu adimplemento dependendo
do exceto, isto €, vinculado, por um nexo légico, ao comportamento da
outra parte.”

Baseado nisso, o autor desenvolve em sua obra estrutura que aqui serd tomada como

guia. Divide os pressupostos da excecdao de contrato ndo cumprido em sinalagma,

inadimplemento, coetaneidade das prestacdes e boa-fé.!%

97 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro 3 - contratos e atos unilaterais. 13* edi¢io. Saraiva,
10/2015. 189.

9% GAGLIARDI, Rafael Vilar. A excecio de contrato ndo cumprido, dissertacdo, 2006, PUCSP. p. 86-87.

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Excec¢des substanciais: exce¢fo de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 284.

19 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: excegio de contrato nio cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 227.
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3.3.2.1 Sinalagma

O primeiro pressuposto da exce¢ao de contrato ndo cumprido consiste na bilateralidade
do contrato. Isso se depreende diretamente da leitura do artigo 476 do Cédigo Civil, em que
expressamente prevé a aplicacdo da excecdo de contrato ndo cumprido a essa espécie de
contrato.

Trata-se de importante classificacdo dos contratos, os bilaterais e unilaterais, em que

se tem como elemento caracterizador a carga de obrigacdo das partes, conforme Silvio de Salvo
Venosa!%',
Conforme a classificacdo dos contratos, distinguem-se em unilaterais e bilaterais.
Silvio de Salvo Venosa alerta que essa distingdo ndo se refere ao niimero de partes no contrato,
as quais necessariamente sdo pelo menos dois, mas sim a carga de obrigacOes das partes no
negécio juridico'®.

Ainda, Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior indicam que um negdcio
juridico unilateral ndo ¢ um contrato, “pois todo contrato, pela sua natureza, ¢ negdcio juridico
bilateral, porque envolve necessariamente o acordo de duas ou mais vontades [...] para sua
celebracdo efetiva™!??,

Dessa forma, torna-se clara a defini¢do de contrato como negécio juridico bilateral,
em relacdo ao numero de partes contratantes. J4 o contrato bilateral se refere a carga

obrigacional, em que hd uma reciprocidade de obrigagdes e direitos. Nesse sentido, Silvio de

salvo Venosa:

Contratos bilaterais, ou com prestacdes reciprocas, sao 0os que, no momento
de sua feitura, atribuem obrigacdes a ambas as partes, ou para todas as partes
intervenientes. [...]Cada contratante tem o direito de exigi o cumprimento do
pactuado da outra parte. Sua caracteristica € o sinalagma, ou seja, a
dependéncia reciproca das obrigagdes. Dai por que muitos preferem a
denominacdo de contratos sinalagmadticos.

S@o unilaterais os contratos que, quando de sua formacgdo, sé geram
obrigacdes para uma das partes.|...]'(grifos no original)

101 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil - Vol. 3 - contratos, 17* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 11/2016. p. 413.

102 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil - Vol. 3 - contratos, 17* edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 11/2016. p. 414.

103 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil: contratos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 63.

104 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil - Vol. 3 - contratos, 17* edi¢fo. Sdo Paulo. Atlas, 11/2016. p. 414.
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Portanto, elemento essencial para caracterizagdo do contrato bilateral € a existéncia do
sinalagma. Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior definem o sinalagma como “a
vinculagdo reciproca de uns para com os demais”!'%,

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald bem delimitam o campo de incidéncia
da excecdo de contrato ndo cumprido, indicando que o campo de aplicagdo do instituto se limita
aos contratos bilaterais, os quais sdo aqueles em que as partes possuem direitos e obrigacdes
reciprocas!®,

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior justificam a caracteristica da
bilateralidade como essencial a exce¢do de contrato ndo cumprido, pois nesses ha um “dever
de cumprir, reciproca e concomitantemente, as obrigacdes por eles assumidas. Nenhum deles
pode exigir, isoladamente, que o outro cumpra a prestagio, sem a contrapartida respectiva”!?’.

Portanto, sendo a exce¢do de contrato ndo cumprido uma defesa em que uma parte se
escusa de cumprir sua obrigagdo com base no inadimplemento da outra, necessario que se esteja
diante de um contrato bilateral. A necessidade de carga obrigacional sobre ambos os polos do

contrato se torna evidente.

3.3.2.2 Inadimplemento

O segundo requisito que pode ser elencado € o inadimplemento. Dessa maneira, deve-
se abordar seu conceito e quando que fica configurado o inadimplemento que permite a defesa
por meio da excecao de contrato ndo cumprido.

Inadimplemento consiste, basicamente, no descumprimento da obrigagc@o. No préprio
sentido do vocdbulo, conforme desenvolve Orlando Gomes, € verificado o inadimplemento
“quando o devedor nio cumpre a obrigagio, voluntaria ou involuntariamente.”!%

O inadimplemento € estudado no direito civil, em geral, pelos seus efeitos. Assim,

também, a lei correlaciona diretamente o ndo cumprimento da obrigacdo a responsabilidade do

devedor, conforme artigo 389 do cédigo Civil:

105 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢des de direito civil: contratos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 64.

106 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos -teoria geral e
contratos em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 573

197 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil: contratos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 129.

1%8 GOMES, Orlando. Obrigagdes, 18* edi¢do. Rio de Janeiro. Forense, 04/2016. p. 145.
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Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizagdo monetdria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado.

Dessa forma, ao definir o inadimplemento, tem-se adstrito suas consequéncias. Caio

Mirio da Silva Pereira aborda o tema explicitando:

Inadimplemento da obrigagdo € a falta da prestacdo devida. Conforme a sua
natureza (de dar, de fazer, de ndo fazer), o devedor estd adstrito a entrega de
uma coisa, certo ou incerta, a prestacao de um fato, a uma abstencao. Qualquer
que seja esta prestacdo, o credor tem direito ao seu cumprimento, tal como
constitui seu objeto, o que envolve o poder do credor, a que o devedor se
submete, pela prépria for¢a do iuris vinculum. Quando se impossibilita a
prestacdo, duas hipdteses podem ocorrer: ou a impossibilidade é inimputavel
ao sujeito passivo, e resulta pura e simplesmente a extingao da obrigacdo sem
outras consequéncias; ou o devedor € responsdvel pelo ndo cumprimento, e
entdo cabe ao credor exercer sobre o patriménio do devedor o poder de suprir
a auséncia da prestacdo, direta ou indiretamente.'”

Jorge Cesa Ferreira da Silva aponta o inadimplemento em contraposicao ao
adimplemento. Esse consistiria em uma realizacdo da obrigacdo assumida pelas partes de
acordo com os deveres assumidos e oriundo do vinculo obrigacional. Desse modo, o
adimplemento consistiria em uma série de deveres, e o inadimplemento seria a violagdo de um
dos deveres oriundos do vinculo obrigacional.!!?

Na visdo cldssica, segundo Fldvio Tartuce, tratado em sentido genérico, o
inadimplemento se divide em relativo e absoluto.!'! Explica Caio Mdrio da Silva Pereira que
estd-se diante de inadimplemento absoluto quando haver faltado completamente a prestagao,
seja essa de dar, fazer ou ndo fazer, e ser impossivel o seu cumprimento.!'? Definindo e

exemplificando, desenvolve Jorge Cesa Ferreira da Silva:

Quando a prestacdo, apés o nascimento da obrigacdo, ndo puder ser realizada
ou ndo houver mais sentido na sua realizacdo, diz-se, hd inadimplemento
absoluto. Visualiza-se essa espécie de inadimplemento em casos como o do
ator que deveria participar do evento e, naquele dia, cai doente; ou da pintura
da sala que vem a ser destruida por incéndio; ou do almogo disponibilizado
cinco horas depois do contratado, ou ainda da compra e venda de 4rea de terra
de um todo maior, cujo parcelamento, apds a venda, mas antes do registro, foi
proibido por disposicdo legal.

19PEREIRA, Caio Mdrio Silva. Institui¢cdes de direito civil - Vol. II - teoria geral das obrigagdes, 29° edi¢do. Sdo
Paulo. Forense, 01/2017. p. 304.

110 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacio positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
123-125.

1 TARTUCE, Fldvio. Direito civil - Vol. 2 - direito das obriga¢des € responsabilidade civil, 12* edi¢do. Rio de
Janeiro. Forense, 12/2016. p. 201.

112 PEREIRA, Caio Mério Silva. Institui¢des de direito civil - Vol. II - teoria geral das obriga¢des, 29° edigdo.
Forense, 01/2017. p. 305.
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Em todos esses casos, ou o ato de prestacdo nao pode ser realizado — seja
porque seu objeto pereceu, seja porque fato do principe a inviabilizou — ou
ndo pode mais satisfazer os interesses do credor.!!?

Ja o relativo, corresponde aos casos em que apenas parte da obrigacdo deixou ser
cumprida ou, ainda, se ndo foi oportunamente cumprida e ainda é possivel que seja
satisfeita.!"*Ao inadimplemento relativo se d4, também, o nome de mora!'3. J orge Cesa Ferreira
da Silva explica que mora pode ser definida “como o atraso, imputavel por distintos fatores a
uma das partes, no prestar ou no receber a prestacdo que ainda interessa ao credor”.!1®

Em qualquer das duas espécies o devedor deve responder por perdas e danos.
Conforme Caio Mario da Silva Pereira, “o inadimplemento da obrigacado, absoluto ou relativo,
cria para o sujeito passivo o dever de prestar ou indenizar, e para o credor a faculdade de
exigir’!!'”. Contudo, apesar de consequéncias semelhantes, alerta Orlando Gomes que essas niio
se confundem, visto que no caso de inadimplemento absoluto o objetivo da indenizagdo é
substituir a prestacdo, diferentemente da mora em que ainda € possivel o cumprimento da
obrigacdo!'®,

Havendo inadimplemento, seja absoluto ou relativo, cabivel a oposi¢cdo de excecao de
contrato ndo cumprido. Conforme destaca Paulo Sérgio Velten Pereira, “a excecdo pode ser
arguida tanto diante do inadimplemento absoluto, parcial ou total, como também diante da
simples mora, compreendida esta como inadimplemento relativo [...]”. '

Miguel Maria de Serpa Lopes explica que, como a fun¢do da exce¢ao de contrato nao
cumprido consiste em paralisar a cobranca do autor, independe de que espécie de

inadimplemento se trate. Pode, dessa maneira, ser oposta tanto ao se tratar de inadimplemento

absoluto ou relativo.'?°

13 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacio positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
131.

4PEREIRA, Caio Mdrio Silva. Institui¢des de Direito Civil - Vol. II - Teoria Geral das Obrigagdes, 29* edicdo.
Rio de Janeiro. Forense, 01/2017. p. 305.

15 TARTUCE, Fldvio. Direito civil - Vol. 2 - direito das obrigacdes e responsabilidade civil, 12* edi¢do. Rio de
Janeiro. Forense, 12/2016, p.201.

116 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagio positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
145.

17 PEREIRA, Caio Mdrio Silva. Instituicoes de direito civil - Vol. II - teoria geral das obriga¢des, 29* edigdo.
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3.3.2.3 Coetaneidade das prestacdes

Outro pressuposto da excecdo de contrato ndo cumprido consiste em ser as obrigacdes
exigiveis a0 mesmo tempo. A isso, alguns autores denominam de simultaneidade.

Rafael Villar Gagliardi traz o termo simultaneidade a discussdo. Em seu trabalho
indica como melhor o termo “coetaneidade”. Justifica que o termo simultaneidade “poderia
levar a conclusdo imprecisa de que sé se aplica excecdo em voga nos contratos em que as
obrigacdes sdo exigiveis no mesmo momento”. O primeiro termo aparentemente limitaria o
campo de aplicacdo da excecdo de contrato ndao cumprido. J4 o segundo encampa todas as
situagdes possiveis, visto que € aplicdvel aos contratos de execu¢do continuada e naqueles em
que ha uma ordem na execugio das obrigagdes.'?!

Contudo, observa-se que a doutrina utiliza o termo simultaneidade no mesmo sentido

que o autor pretende utilizar o termo coetaneidade. Nesse sentido Cristiano de Chaves Farias e

Nelson Rosenvald:

A aplicagdo da exceptio se condiciona a simultaneidade da exigibilidade das
prestagdes. A interdependéncia funcional autoriza a recusa. Assim é que, se
ambas as prestacdes tém de ser realizadas sucessivamente, € claro que nao
cabe a invocagdo da exceptio por parte de quem deve em primeiro lugar, pois
que a do outro ainda nio é devida; mas, ao que tem de prestar em segundo
tempo, cabe o poder de invoca-la, se o primeiro deixou de cumprir.'?

A fim de eliminar qualquer duvida acerca da melhor denominacdo a ser utilizada,
Miguel Maria de Serpa Lopes se utiliza de ambos sem realizar qualquer distingdo.'??

Superado o debate acerca da denominacdo, passa-se a estudar a importancia do
requisito de serem as obrigacdes exigiveis ao mesmo tempo. Miguel Maria de Serpa Lopes
explica que a excecdo de contrato ndo cumprido s6 € cabivel quando simultineas as prestacoes,

nio havendo fundamento em caso contrario:

Uma primeira exigéncia, para se considerar arguivel a exc. n. ad. cont. é a de
que a prestacdo e a contraprestacdo estejam exigiveis; em segundo lugar, que
essa exigibilidade possa ocorrer, como se diz no direito francés, trait pour trait,
ou como o direito germanico, zug um zug, e que poderiamos traduzir, em
linguagem popular — toma 14, d4 ca. [...]

12l GAGLIARDI, Rafael Vilar. A excec¢ao de contrato nao cumprido, dissertacio, 2006, PUCSP. p. 122-123.
122 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos -teoria geral e
contratos em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 575

123 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exceg¢des substanciais: excegio de contrato nio cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 270-282.
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Nao havendo simultaneidade quanto ao momento do adimplemento das
prestacdes, fundamento néo hd para ter lugar a exc. n. ad. cont.'**

Da exigéncia de simultaneidade das prestacdes decorrem algumas consequéncias.

Miguel Maria de Serpa Lopes as enumera, de maneira que aqui se reproduzem:

a) A exc. n. ad. cont. ndo pode ser arguida quando uma das prestacdes estiver
beneficiada com a concessdo de um termo, pois enquanto este ndo expirar nao
€ o devedor a termo obrigado a realizar sua prestacdo, nem o credor pode opo-
la como razdo para nio adimplir a de que € devedor;

b) A exc. n. ad. cont. ndo pode mais ser invocada se o autro ji houver
cumprido a sua prestagdo ou se ji a ofereceu de modo a corresponder
quantitativa ou qualitativamente ao a que efetivamente se obrigou;

¢) A exc. n. ad. cont. ndo se aplica a todas as obrigacdes resultantes de um
contrato bilateral, mas tdo-s6 aquelas entre as quais existe uma relagdo de
intercambio, como, v. g., num contrato de locacdo, a contraprestacdo referente
ao uso da coisa ndo € a sua restitui¢do, sendo o pagamento do respectivo
aluguel.'®

Dessa maneira, fica demonstrada a importancia da simultaneidade de prestacdes. Essa
consiste em elemento para que seja cabivel a exce¢do de contrato ndo cumprido e também
delimita as possibilidade de aplicacdo do instituto. Conforme acima referido, existem diversas
situagdes ligadas ao momento de exigibilidade das obrigacdes em que ndo € possivel a

utilizacdo dessa espécie de defesa.

3.3.2.4 Boa-fé objetiva

Como ultimo pressuposto da exce¢do de contrato ndo cumprido, tem-se a exigéncia de

126 Ndo hd no direito brasileiro

que esta seja arguida de acordo com o principio da boa-fé
previsdo expressa que indique esse requisito. Contudo, essa € norma de interpretacdo dos
negécios juridicos'?’ e encontra diversas previsdes no Cédigo Civil.'*®Nesse sentido, Caio

Mario da Silva Pereira:
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Sendo o instituto animado de um sopro de equidade, deve a sua invocagao
presidir a regra da boa-fé, ndo podendo erigir-se em pretexto para o
descumprimento do avengado. Assim € que, se ambas as prestacdes tém de ser
realizadas sucessivamente, é claro que nao cabe a invocagdo da exceptio por
parte do que deve em primeiro lugar, pois que a do outro ainda ndo é devida;
mas, ao que tem de prestar em segundo tempo, cabe o poder de invoca-la, se
o primeiro deixou de cumprir.'®

No entanto, hd de se indicar que se estar a falar da boa-fé objetiva, ndo se aplicando a

subjetiva. Esta segunda se caracteriza pelo “manifestante de vontade cré que sua conduta ¢

correta, tendo em vista o grau de conhecimento que possui de um negécio”.!*® J4 a boa-fé

objetiva, consiste em um padrdo de conduta baseada no homem médio, considerando o caso

concreto e aspectos sociais'*!. A cldusula geral de boa-fé encontra previsdo no artigo 422 do

Cddigo Civil:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa-fé

Assim, a boa-fé surge como uma regra geral que deve ser aplicada em todos os

momentos do contrato. Trata-se de norma que mitiga os efeitos da autonomia da vontade de

modo a estabelecer parametros para seu exercicio. Esclarece José Carlos Moreira Filho:

[...]boa-fé objetiva é um verdadeiro repositério de sentidos para a concrecio e
contorno da relacdo contratual, buscando fundamentalmente atenuar a sua
vinculagd@o aos ditames voluntaristicos, no entendimento de que tao natural e
necessario quanto o respeito a autonomia de cada pessoa, € o respeito a certos
pardmetro de como deve o outro ser tratado, no afa de permitir a fortificagao
de lacos de confianca entre os cidaddos em suas mdtuas relagdes,
especialmente aquelas voltadas a circulagdo de riqueza produzida na
sociedade.'**

Assim, correspondendo a uma cldusula geral que deve guiar a conduta das partes do

contrato, impde-se que deve ser respeitada também no momento de arguir a excec¢ao de contrato

nao cumprido. Cristiano de chaves Farias e Nelson Rosenvald explicam que a boa-fé objetiva

se trata de um limite a pretensdes excessivas e exemplificam:

129 PEREIRA, Caio Mirio Silva. Institui¢des de direito civil - Vol. III - contratos, 21* edi¢do. Rio de Janeiro.
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boa-fé objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2003. p. 300-302.
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O principio da boa-fé objetiva pretende limitar o exercicio de pretensdes
excessivas, ndo sendo razodvel a recusa total da prestacdo diante de uma falta
sem maior gravidade e desprezivel do ponto de vista da economia do negdcio
juridico. Portanto, se A deveria entregar cinco veiculos a B, mas deixa de
cumprir com a remessa de um dos automéveis, nao pode B se recusar a pagar
o todo, amparado na inexecugdo de 20% da obrigagao. Justo seria a recusa do
pagamento na medida proporcional.'*?

Jorge Cesa Ferreira da Silva destaca o papel da boa-fé objetiva em relacdo ao
adimplemento das obrigacdes. Em seus tragos formais, a boa-fé objetiva se refere a
pontualidade da prestacdo. Porém, conforme o autor, esse principio d4 contornos materiais ao
adimplemento, fazendo surgir deveres especifico ou limitando direito. O doutrinador
exemplifica os deveres de condutas que surgem com a boa-fé, citando o caso de empresa de
telefonia que vai realizar instalacio em casa tombada como patrimOnio histérico e ndo €
informada; em segundo exemplo, aborda o dever de informar do técnico de informatica, que
deve se atentar ao grau de conhecimento do cliente.!*

Acerca da necessidade de boa-fé, destaca Miguel Maria de Serpa Lopes que a excecdo
de contrato ndo cumprido ndo pode ser alegado em caso de “descumprimento leve” das
obrigacdes. Porém, ndo estipula critério para qualificar a prestacdo e a contraprestacdo em suas

proporcionalidades. Mas indica que deve o magistrado avaliar cada caso.!?’

3.4 EFEITOS DA EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO

Por fim, aborda-se os efeitos da defesa por meio da excecdo de contrato ndo cumprido.
Divide-se o tema em duas partes, estudando-se primeiro o efeito entre as partes contratantes e

posteriormente aqueles perante terceiros.
3.4.1 Efeitos entre as partes
Os primeiros a serem afetados diretamente pela excec¢do de contrato ndo cumprido sd@o

as partes contratantes. Assim, incumbe analisar a situa¢do juridica desses quando da utilizacao

dessa defesa no contrato.

133 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos -teoria geral e
contratos em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 577.

134 STILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Adimplemento e extin¢do das obrigac¢des. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
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135 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exceg¢des substanciais: excegio de contrato nio cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p.311-312.
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Miguel Maria de Serpa Lopes afirma que, sendo uma defesa, o primeiro efeito da
excecdo de contrato ndo cumprido consiste exatamente na suspensdo da acdo movida pelo
autor. '3

Tratando-se de excecdo dilatdria, esclarece Paulo Sérgio Velten Pereira, o excipiente
tem sua prestacdo suspensa enquanto permanecer inadimplente o exceto. Ainda, ndo lhe é
permitido buscar qualquer outro meio de satisfacdo da obrigagcdo, enquanto ndo cumprir seu
dever.'?’

Outra caracteristica importante da argui¢do de excecdo de contrato ndo cumprido € o
efeito que possui sobre a mora. Conforme Miguel Maria de Serpa Lopes, sendo suspensa a agdao
do autor, o excipiente se coloca em posicao de devedor a termo. Assim, ndo lhe recai os efeitos
da mora.!3®
Contudo, o problema dos efeitos perante as partes se centra no caso de entregar coisa
certa e o dever de conservar a coisa. Rafael Villar Gagliardi destaca que na doutrina estrangeira
ha discussdo acerca do dever de conservacdo. Enquanto alguns afirmam que as partes se
mantém no dever de conservar, outros afirmas que ha uma liberacio dessa obrigacio. !>’

Tal problema parece ndo haver no direito brasileiro. O Cdédigo Civil, em seu artigo
400, prevé que o credor em mora libera o devedor da responsabilidade pela conservacdo da

coisa:

Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade
pela conservagdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas
em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimacdo mais favordvel ao
devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o
da sua efetivagdo.

Miguel Maria de Serpa Lopes explica, ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 e
que possuia dispositivo semelhante em seu artigo 958, que o autor ao ndo cumprir sua obrigacao

fica na mesma posicdo que o credor em mor. Nas palavras do autor:

Em razdo de ndo ter cumprido a sua prestacdo e justificando, por esse fato, a
retencdo do devedor, o autor coloca-se na mesmo posicdo de um credor em
mora. Assim, ndo temos ddvida em que se aplica ao caso o disposto no artigo

136 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: excecdo de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 313

137 VELTEN PEREIRA, Paulo Sérgio. A exce¢iio de contrato ndo cumprido fundada na viola¢do de dever
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138 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exceg¢des substanciais: excegio de contrato nio cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 313.
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958 do Cddigo Civil, isto €, a mora do credor subtrai o devedor isento de dolo
a responsabilidade pela conservacdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as
despesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a recebe-la pela sua mais alta
estimacdo, se o seu valor oscilar entre o tempo do contrato e o do
pagamento.'*

Outra situacdo a ser analisada, € a pluralidade de sujeitos em solidariedade passiva.
Rafael Villar Gagliardi afirma que qualquer solu¢do relacionada a excecdo de contrato nao
cumprido deve estar pautada pelo equilibrio contratual.'*!

Dessa maneira, prossegue o autor, podendo o devedor-credor exigir a obrigacdo de
todos os credores-devedores, a oposicao pode ser oposta contra todos e contra cada um dos
devedores solidarios.'*?

Portanto, destacou-se os principais efeitos da excecao de contrato ndo cumprido entre
as partes. Influenciando diretamente na situacdo da mora, essa tem seus efeitos suspensos.
Também a exigibilidade da prestacdo se torna impossivel e € o devedor liberado do dever de

conservagdo da coisa. Por fim, a oposi¢do € plenamente possivel nos casos de solidariedade

passiva.

3.4.2 Efeitos perante terceiros

Em seus efeitos, pode a excecdo de contrato ndo cumprido influenciar na esfera de
terceiros. Conforme Paulo Sérgio Velten, considerando terceiros aqueles que ndo participaram
diretamente do vinculo prestacional, porém, podem ser atingidos pelos seus efeitos.!*’ Dessa
forma, Miguel Maria de Serpa Lopes lista como casos os de “delegacdo, expromissdo, cessao
de crédito, cessdo de contrato, acdo sub-rogatoria, a fianga e os contratos a favor de terceiros”.!*

Nos casos de delegacdo e expromissao, ocorre a mudanga do polo devedor. O devedor
origindrio é substituido por outro, havendo extin¢ao daquele vinculo obrigatério e se formando

um novo. 143

140 T OPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: exce¢do de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro:
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Nessas espécies, explica Rafael Villar Gagliardi, pode o terceiro que constituiu 0 novo
vinculo obrigacional, opor todas as exce¢des fundamentadas na obrigacdo cedida. Enuncia o
autor que “o novo devedor pode opor ao credor as excegdes oponiveis pelo antigo devedor,
inclusive as de contrato ndo cumprido e cumprido insatisfatoriamente”. !4

Quando ocorrer cessao de crédito, cessao de posi¢ao contratual ou cessdo de contrato,
nao ha discussdo acerca dos efeitos. O cessiondrio passa a ter o direito de opor as excecdes que
cabiam ao cedente.'*’

Em havendo sub-rogacdo, aquele que pagou a divida, tem para si a posi¢cdo ocupada
pelo credor. Incluindo direitos, agdes, privilégios e garantias. Assim, se cabivel excecdo de
contrato ndo cumprido, pode fazer uso desse instituto.'*®

Na fianga, também € possivel a defesa pelo fiador por meio da excecao de contrato ndo
cumprido. Assim, se acionado pela divida principal, em caso restar o credor inadimplente, pode
o fiador opor essa defesa.'*’

Por fim, a dltima figura em que se relaciona a possibilidade de oposi¢do por de excecao
de contrato ndo cumprido € na estipulagdo em favor de terceiro. Miguel Maria de Serpa Lopes
trata do caso indicando que se estd em face de relagcdo triangular, sendo partes o estipulante, o
promitente e o terceiro. Nesse cendrio, caso o beneficidrio exija a obrigacdo, se sujeita a
oposicio da excecgdo de contrato ndo cumprido pelo promitente.'>® Ainda, destaca Paulo Sérgio
Velten Pereira, a defesa pode ser exercida tanto contra o beneficidrio quanto o estipulante.'>!

Portanto, diante de casos em que terceiro que ndo tenha participado do vinculo
obrigacional origindrio, porém ocupe posicao de interesse ou passe a ser parte do vinculo por
meio de compromisso posterior, € afetado também pela excecdo de contrato ndo cumprido.
Assim, pode-se estar diante de situagdes em que adquire o direito de exercer essa espécie de

defesa ou se submeter a possibilidade de oposicao.

146 GAGLIARDI, Rafael Vilar. A exce¢io de contrato ndo cumprido, dissertacdo, 2006, PUCSP. p. 225-226.
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lateral, dissertacdo, 2008, PUCSP. p. 168.

14 VELTEN PEREIRA, Paulo Sérgio. A excecido de contrato ndo cumprido fundada na violacio de dever
lateral, dissertacdo, 2008, PUCSP. p. 168.

149 VELTEN PEREIRA, Paulo Sérgio. A exce¢iio de contrato ndo cumprido fundada na violagio de dever
lateral, dissertacdo, 2008, PUCSP. p. 169.

150 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: excegio de contrato nio cumprido. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 322.

151 VELTEN PEREIRA, Paulo Sérgio. A exce¢io de contrato ndo cumprido fundada na violagio de dever
lateral, dissertacao, 2008, PUCSP. p. 169.



41

4 A APLICABILIDADE DA EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO AOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Apés as defini¢cdes apresentadas nos capitulos anteriores, passa-se a analisar a
aplicabilidade da excecdo do contrato nao cumprido aos contratos administrativos. Por meio de
andlise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, busca-se responder se a defesa por meio do

contrato nao cumprido é plenamente aplicdvel no ambito do direito administrativo.

4.1 A EXCECAO DE CONTRATO NAO CUMPRIDO NO AMBITO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Como se abordou no capitulo anterior, a exce¢do de contrato ndo cumprido consiste
em defesa substancial a ser arguida pelo demandado. Tem seu cabimento em face do
inadimplemento do autor da a¢do em sua obriga¢do. Delineado em seus tracos gerais, aborda-
se sua aplicacdo no ambito dos contratos administrativos.

Quando se estd a falar de contratos administrativos, conforme se abordou no capitulo
1 do presente trabalho, tem-se que estes possuem caracteristicas peculiares. Nesse sentido,
discute-se a aplicacdo da excecdo de contrato ndo cumprido a essa espécie de contratos.

A doutrina evoluiu no debate do tema, passando-se da ndo aceitacdo da aplicacdo do

instituto aos contratos administrativos até sua admissao, conforme se demonstrara.

4.1.1 Doutrina classica

A excec¢do de contrato ndo cumprido no ambito do contrato administrativo € tema
bastante debatido na doutrina, havendo divergéncia quanto a sua aceitacao e modo de aplicagao.
Nesse sentido, destaca José dos Santos Carvalho filho, a doutrina cldssica ndo admitia que esse
meio de defesa fosse utilizado pelo particular contra a Administracio.!>?

Rafael Rezende Oliveira explica que os autores refutavam a aplicac¢do a excegdo de

contrato nao cumprido com base nos principios de Direito Administrativo. O autor explica:

152 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31* edi¢fio. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p- 201.
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1) principio da legalidade: nao havia previsao legal da exceptio non adimpleti
contractus nos contratos administrativos; 2) principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado: o particular, contratado, nao
poderia sobrepor o seu interesse privado (lucro) ao interesse da coletividade,
paralisando a execucdo do contrato; 3) principio da continuidade do servigo
publico: a suspensdo das obrigacdes contratuais acarretaria a descontinuidade
do servigo publico, objeto do contrato.'

Celso Antonio Bandeira de Mello, destaca como os dois argumentos preponderantes
para ndo aplicacdo da excecdo de contrato nao cumprido o principio da continuidade do servigo
puiblico e os danos que a inexecugio do contrato poderia trazer a coletividade.!*

Ja Hely Lopes Meirelles traz que o particular ndo pode fazer uso dessa defesa contra a
Administracdo com base no principio da continuidade do servigo publico, o qual vedaria a
paralisacdo da prestacdo contratada.

Assim, analisando o entendimento doutrindrio, h concordéancia acerca do principio da
continuidade do servico publico ser fator impeditivo para a aplicagdo da excecdo do contrato
nio cumprido.

O principio da continuidade do servi¢o publico, segundo Rafael Rezende Oliveira,
impde a regularidade de sua prestacdo independentemente do prestador, seja o Estado ou
delegatario'® Isso ocorre devido a necessidade da populacdo e obrigacio do Estado em
satisfazer os direitos fundamentais.!>® Assim, ficaria impossibilitada a excecdo de contrato ndo
cumprido, tendo em vista que haveria interrup¢do da prestacao.

Com esse fundamento, a doutrina classica desenvolveu-se no sentido da
impossibilidade de aplicacdo da excecdo de contrato ndo cumprido, pelo particular, aos
contratos administrativos. O fundamento da negacdo estdo nos principios de direito
administrativo. Estes consistem nos da legalidade, supremacia do interesse publico e

continuidade do servigo publico.
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4.1.2 Critica a doutrina classica e superacio dos ébices a nao aplicacao da excecao de

contrato nao cumprido

No tépico anterior ficou demonstrado que, inicialmente, ndo havia aceitacio
doutrindria acerca da aplica¢do da excecdo de contrato ndo cumprido pelo particular contra a
Administragcdo. No entanto, parcela relevante da doutrina passou a defender a superacdo de tal
entendimento tal entendimento, conforme se demonstrara.

Em relacdo ao principio da legalidade, tem-se superada, pelo menos para casos
especificos, a discussdo. A Lei n° 8.666/93, que regula os contratos administrativos, prevé em
seu artigo 78, em seus incisos XIV e XV, expressamente a possibilidade da excecdo de contrato
nio cumprido.'®’

O segundo principio que seria violado é o da supremacia do interesse publico.
Conforme Rafael Rezende Oliveira, a aceitacdo de que esse representaria 6bice a aplicacio da
excecdo de contrato ndo cumprido, seria admitir um escudo a Administragdo para a prética de
ilicitos. Continua o autor explicando que € contrério ao interesse publico justamente a pratica
de ilicitos contratuais.'

Por fim, pondera-se o argumento daquele que representa a base da negacao a excecao
de contrato ndo cumprido aplicado aos contratos administrativos, o principio da continuidade
do servigo publico.

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca que € importante distinguir servi¢o publico
de obra piiblica. Isso porque ao segundo ndo h4 aplicacdo do referido principio.'>® Assim,
também ndo e aplicdvel o principio as demais espécies de contratos firmados pela
Administraco.'®

Nesse sentido, Rafael Rezende Oliveira afirma que o principio da continuidade do
servico publico ndo pode representar obice a aplicacdo da exce¢do de contrato ndo cumprido

pois possui limitado campo de incidéncia. A ideia de continuidade do servigo publico tem lugar

ST OLIVEIRA, Rafael Rezende. Principios do direito administrativo, 2* edi¢cdo. Sdo Paulo. Método, 06/2013.
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apenas nos contratos que versem sobre prestacdo de servigos. Essa espécie de contrato seria
justamente aquela que menos & utilizada pela Administracdo. ¢!

Ainda, acerca dos servigos publicos, hd regra especial que prevé sua continuidade. A
Lei n° 8.987/95, em seu artigo 6°, §3° e artigo 39, pardgrafo tnico, prevé a impossibilidade de

interrupcao e paralisacdo do servico publico nos seguintes termos:

Art. 6° [...] § 30 Nio se caracteriza como descontinuidade do servi¢o a sua
interrupg¢do em situagdo de emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

I - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; e,
II - por inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade.

[...]

Art. 39. O contrato de concessdo poderd ser rescindido por iniciativa da
concessiondria, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo poder
concedente, mediante acdo judicial especialmente intentada para esse fim.
Pardgrafo Unico. Na hipdtese prevista no caput deste artigo, 0s servigcos
prestados pela concessiondria nao poderdo ser interrompidos ou paralisados,
até a decisdo judicial transitada em julgado.

Dessa maneira, na maioria dos contratos administrativos nao haveria incidéncia do
principio, ndo podendo, assim, justificar a ndo aplicac¢do da excecdo de contrato ndo cumprido.
Ainda, defende Rafael Rezende Oliveira, em contratos de prestacdo de servico, que ha de se
respeitar os direitos fundamentais do prestador e a continuidade da empresa, podendo,
excepcionalmente, aplicar-se a excecdo de contrato ndo cumprido.'®?

Portanto, demonstra-se que é pelo menos controvertida a utilizacdo dos principios de
Direito Administrativo para justificar a ndo aplicacdo da exce¢do de contrato nao cumprido aos

contratos administrativos.

4.1.3 Doutrina contemporanea e a previsao legal de excecao de contrato nio cumprido nos

contratos administrativos

Pelo exposto até aqui, ndo era admitido que o particular utilizasse da excecdo de
contrato ndo cumprido em contratos administrativos. No entanto, os fundamentos da
inoponibilidade possuia criticas.

Nao sendo possivel ao particular encontrar um meio de interromper sua prestagao, cria-

se um cendrio em que € obrigado a suportar um grande encargo. Dessa maneira, Hely Lopes

161 OLIVEIRA, Rafael Rezende. Principios do direito administrativo, 2* edi¢do. Sdo Paulo. Método, 06/2013.
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Meirelles indica que o entendimento vinha sendo atenuado, com a doutrina entendendo que era
possivel em casos em que o contratado suportaria encargo extraordindrio e insuportdvel.
Baseado nesse entendimento, a Lei n° 8.666/93 previu expressamente a possibilidade de
excecdo de contrato nio cumprido nos contratos administrativos.'¢?

Assim, Celso Antonio Bandeira de Mello taxa que j4 ndo é mais possivel defender a
impossibilidade de excecdo de contrato ndo cumprido nos contratos administrativos.'®*
A Lei que rege os contratos administrativos, prevé a seguinte hipétese de excecdo de

contrato nao cumprido:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracido decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas
destes, j4 recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes até que
seja normalizada a situagao;

Conforme se observa, a hipétese indica que ndo pode o contratado imediatamente
suspender a execugdo do contrato ou buscar sua rescisdo. Dessa maneira, a excecdo de contrato
nio cumprido constitui prerrogativa especial da Administracdo, sendo tratada como cldusula

165 ou cldusula de privilégio. '

exorbitante

Leonardo Rodarte de Almeida e Silva explica que o referido dispositivo confere a
contratada, havendo 90 dias de inadimplemento da contratante, direito de pleitear a suspensao
do cumprimento de suas obrigacdes, a rescisdo ou ambas as medidas, conforme lhe convém'®’.

José Santos Carvalho Filho indica que a lei parece considerar a impossibilidade de
pleitear a suspensao do contrato antes de decorrer 90 dias de inadimplemento. Porém, faz critica
a essa interpretacdo, pois hd situagdes especiais em que o contratado fica impossibilitado de

continuar com suas presta¢des enquanto a Administracdo permanecer inadimplente. '
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164 MELLO, Celso Antonio Bandeira De. Curso de direito administrativo, 32* Edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 648.

165 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 277. p. 242.

166CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de Direito Administrativo, 31° edi¢io. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
167 SILVA, Leonardo Rodarte de Almeida e. A aplicagio da teoria da excegiio dos contratos ndo cumpridos aos
contratos administrativos. Revista Zénite — Informativo de Licitacoes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n.
250, p. 1148-1158, dez. 2014. p. 1151.

168 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31* edi¢fio. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p. 200.



46

Portanto, a excecao de contrato ndo cumprido aplicada aos contratos administrativos
encontra, hoje, amparo legal. Constitui cldusula exorbitante, visto que a Administracdo se
encontra em vantagem diante da previsdo de prazo de 90 dias de inadimplemento. Dessa
maneira, ainda € criticado o dispositivo, pois pode conferir gravame excessivo ao contratado ao
permitir tamanho prazo de inadimplemento.

Diante disso, importante explorar a possibilidade de aplicacdo diferenciada desse
instituto, buscando a possibilidade de sua plena aplicacdo, nos termos trabalhados no capitulo
anterior. Desse modo, inicialmente necessario demonstrar as consequéncias do inadimplemento
da Administracdo, em vista de justificar a critica feita ao dispositivo que regula a excecao de

contrato ndo cumprido no ambito do direito administrativo.

42 O INADIMPLEMENTO DA ADMINISTRACAO E CONSEQUENCIAS AO
PARTICULAR

O contrato tem sua extin¢cao natural por meio do exaurimento no cumprimento das
obrigacdes assumidas pelas partes. Porém, nem sempre os contratantes cumprem o que €
devido. Assim também ocorre com a Administracdo, que muitas vezes se torna inadimplente.

Leonardo Rodarte de Almeida e Silva, alids, destaca que se tornou comum o atraso no
pagamento por parte da Administracdo diante da “falta de planejamento do cronograma de
desembolso necessario para viabilizar a consecugdo integral do objeto entdo contratado™!'®.

Conforme exposto até o0 momento, com base na lei, a Administracdo € concedida a
prerrogativa de atrasar o pagamento em 90 dias sem que o particular possa suspender sua
prestacdo. Contudo, ao operar durante esse periodo sem que receba a contraprestacido devida
sofre evidente dano.

Ocorre que, ainda antes de ser realizado o contrato, o contratado planeja como sera
realizada sua obrigacdo. Para isso considera a contraprestacio financeira, mobiliza os meios
necessdrios e planeja a logistica de estrutura administrativa. Ao inadimplir, a Administracao
faz com que esse tenha que arcar financeiramente com a prestacdo, além de ndo permitir que

com 0s mesmos meios o particular preste servico para terceiros. H4 notdvel dano ao contratado,

conforme elucida Shirley Mendes de Aratjo:

169 SILVA, Leonardo Rodarte de Almeida e. A aplicagfio da teoria da excegio dos contratos ndo cumpridos aos
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250, p. 1148-1158, dez. 2014. p. 1148.
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O contratado, na elaboracdo de sua proposta para o certame licitatério, leva
em consideragdo diversos fatores, como: fluxo de caixa projetado, montante
estimado de investimento, cronograma de desembolsos, variacdes de receita e
tantos outros, bem como em sua forma de pagamento. Dessa forma, é ébvio
que o atraso de parcelas gera 6nus ndo previstos, o que dificulta a prestagio
do servico de forma eficiente.!”°

Ainda, a autora traz exemplo de uma empresa de engenharia que € contratada para obra
de grande valor. Trata-se de espécie de servigo que, em regra, hd alta rotatividade de caixa.
Fornecedores sdo pagos semanalmente ou até mesmo diariamente. Portanto, necessdrio que
tenha entrada de capital para suprir os custos com o objeto contratado. Nesse cendrio, muitas
vezes, hda um endividamento da empresa por conta de empréstimos para suprir o
inadimplemento da Administragdo.!”!

Dessa forma, conforme prevé a lei, o particular encontra-se obrigado a realizar novo
planejamento e, muitas vezes, se submeter a terceiros para conseguir adiantar capital a fim de
conseguir cumprir seus compromissos. Celso Antonio Bandeira de Mello explicita o custo a

que o contratado é submetido:

Ora, o dinheiro tem um custo, um valor de mercado. O contratante que nao
recebe em dia langa mao de meios de pagamento, seus ou captados, para fazer
face aos compromissos assumidos em razio do contrato. E por todos os titulos
evidente que perde, na medida em que se vé forcado a pagar por este dinheiro
que capta, ou deixa de ganhar o que lhe renderia o dinheiro que desembolsa,
e que nio teria que desembolsar, se houvesse sido tempestivamente pago. Este
€ um dano; um prejuizo inequivoco, indiscutivel. Sobretudo em época de
escassez de recursos financeiros, tal dano pode assumir expressao relevante.
E 6bvio, pois, que este dano terd que ser computado na indenizacdo, sem o
que haveria desfalque ndo reparado no patrimonio do ofendido.'”

Portanto, na atual disposi¢do legal, considerando sua interpretacdo literal, ha uma
transferéncia de responsabilidade ao contratado. A esse € imposto uma condicao que lhe confere
dano, muitas vezes grave, podendo colocar em risco sua estabilidade financeira e continuidade

de sua atividade.
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4.3 A POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DAS CLAUSULAS EXORBITANTES

Diante do cenario de dano causado ao particular pelo inadimplemento da
Administracdo, necessdrio estudar a possibilidade de suspensdo de suas obriga¢des antes do
prazo conferido pela lei.

Conforme exposto, a excecdo de contrato ndo cumprido constitui cldusula exorbitante
do contrato administrativo. Autoriza a Administracdo atrasar 90 dias sua prestacdo, enquanto
impossibilita ao particular a suspensdo de suas obrigacdes.

Assim, invariavelmente a possibilidade de aplicacdo da excecdo de contrato nao
cumprido perpassa por uma andlise da possibilidade de se relativizar uma cldusula exorbitante
e, com isso, aplicar plenamente a excec¢do de contrato ndo cumprido aos contratos
administrativos.

Giovana Gabriela do Vale Vasconcelos vislumbra a possibilidade por meio da
aplicacdo de principios gerais dos contratos, em especial a boa-fé objetiva!”>. Contudo, essa
consiste em uma previsao do Codigo Civil, de maneira que, primeiramente, necessario abordar

o tema da influéncia do Direito civil nos contratos administrativos.

4.3.1 Direito Civil e Contratos Administrativos

Conforme ficou claro no primeiro capitulo, o contrato administrativo consiste em
espécie do género contrato. Os contratos encontram-se regulados, em linhas gerais, no ambito
do direito privado, em que sdo desenvolvidos os principios que lhe sdo aplicdveis e nao
encontram previsao semelhante na legislacdo administrativa.

Diante disso, possivel se encontrar lacunas quando da andlise de casos concretos a luz
da Lei que rege os contratos administrativos. Nesse diapasdo, a propria Lei 8.666/93, em seu
artigo 54, caput, indica a possibilidade de aplicacdo supletiva dos principios de teoria geral dos

contratos e disposi¢des de direito privado:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas cldusulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de
direito privado.

173 VASCONCELOS, Giovana Gabriela do Vale. A relativizacdo das cldusulas exorbitantes dos contratos
administrativos a luz da cldusula geral da boa-fé objetiva. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e
Contratos, Curitiba, v. 15, n. 167, p.43-56, jan. 2008.
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Assim, explica Hely Lopes Meirelles, que a utilizagdo do direito privado de maneira
supletiva ndo permite a substitui¢do de regras privativas dos contratos publicos por aquelas.
Contudo, acrescenta que todo contrato € regido por dois principios, quais sejam, o de que faz
lei entre as partes e da observancia do pactuado. O Cédigo Civil consigna outros dois principios
gerais, que ja eram aceitos no Direito Publico antes de seu advento, aplicando-se aos contratos
em geral a boa-fé e funcdo social do contrato.'”*

No mesmo sentido, Romeu Felipe Bacellar Filho, explica que se aplica o Cédigo Civil
aos contratos administrativo no que concerne as regras gerais, limitando-se aos principios
contratuais.!”

Giovana Gabriela do Vale Vasconcelos destaca que ndo ha incongruéncia na aplicacao
de principios de direito contratual quando ndo se encontrar solu¢do nas normas de direito
ptiblico e ndo havendo discrepancia com o regime de direito piiblico!’.

Alice Gonzales Borges destaca que com o advento do Cddigo Civil vigente, se

177

consolidou um cendrio de interpenetracdo do direito piblico com o privado'’’. Questiona,

entdo, a autora, até que ponto pode se considerar que as cldusulas exorbitantes sao derrogatorias
do direito privado'’®,

Portanto, ndo se pode negar a influéncia das regras de direito privado nos contratos
administrativos. E possivel questionar a aplicacdo das normas previstas no Cédigo Civil aos

contratos administrativos, principalmente em rela¢do ao principios gerais dos contratos e, ainda,

em especial a boa-fé objetiva.
4.3.2 Contrato administrativo e boa-fé objetiva
Conforme exposto no segundo capitulo, a boa-fé objetiva consiste em norma

limitadora da vontade particular. Impde as partes que se comportem de maneira socialmente

adequada, limitando direitos e criando deveres de conduta.

17 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero.; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 39. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 238-239.

175 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Férum,
2007. p. 175.

176 Y ASCONCELOS, Giovana Gabriela do Vale. A relativizacdo das cldusulas exorbitantes dos contratos
administrativos a luz da cldusula geral da boa-fé objetiva. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e
Contratos, Curitiba, v. 15, n. 167, p.43-56, jan. 2008. p. 45.

177 BORGES, Alice Maria Gonzales. Reflexo do Cédigo Civil nos contratos administrativo. Temas do direito
administrativo atual, Belo Horizonte, v. 2, p.21-32, jan. 2006. p. 21.

178 BORGES, Alice Maria Gonzales. Reflexo do Cédigo Civil nos contratos administrativo. Temas do direito
administrativo atual, Belo Horizonte, v. 2, p.21-32, jan. 2006. p. 24.
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Assim, previsto como norma geral dos contratos, deve ser aplicado também aos
contratos administrativos. Apesar de aparente incompatibilidade entre a boa-fé objetiva e a
existéncia de cldusulas exorbitantes, devem os dois serem adaptados e aplicados de maneira
adequada aos contratos administrativos.'”

Alice Gonzales Borges destaca a caracteristica da boa-fé objetiva de impor aos
contratantes o dever de agir de forma correta antes, durante e depois do contrato. Nesse
diapasdo, ndo poderia a Administracido, mais do que todos, devido as prerrogativas que lhe sdo
concedidas, adotar condita contraria a boa-fé.!3%

O exercicio das cldusulas exorbitantes, alids, segundo Giovana Gabriela do Vale
Vasconcelos, deve ser em busca do principio da justica contratual, em conformidade com a boa-
fé. Ndo pode, portanto, causar lesdo ou prejuizo ao contratado. '8!

Contudo, necessario dar tragos concretos ao principio da boa-fé aplicado ao contrato

administrativo. Giovana Gabriela do Vale Vasconcelos enumera uma série de possibilidades

decorrentes desse principio na seara do contrato administrativo:

Coloca-se em xeque a possibilidade de os administradores publicos, nos
contratos administrativos, utilizarem os

paradigmas da boa-fé objetiva nos ajustes administrativos, inclusive
pacificados na jurisprudéncia nacional, a saber:

a) Observar a aplicacd@o do principio da conservacao do contrato;

b) Atentar para o principio do menor sacrificio, de modo que o contrato seja
interpretado no sentido mais favoravel

aos que assumem obrigacdes;

c¢) Interpretar o contrato observando a execugao firmada de comum acordo;
d) Interpretar cldusulas ambiguas contra o estipulante que ndo foi claro na
intengdo;

e) Interpretar todo o ajuste e suas alteragdes como um todo organico. '8

Porém, o que ocorre na realidade se distancia do aqui enunciado. Alice Maria Gonzales

Borges afirma que hd uma confusdo entre interesse publico e fazendério, em que a

17 VASCONCELOS, Giovana Gabriela do Vale. A relativizacdo das cldusulas exorbitantes dos contratos
administrativos a luz da cldusula geral da boa-fé objetiva. Revista Zénite: ILC: Informativo de LicitacGes e
Contratos, Curitiba, v. 15, n. 167, p.43-56, jan. 2008. p. 43..

180 BORGES, Alice Maria Gonzales. Reflexo do Cédigo Civil nos contratos administrativo. Temas do direito
administrativo atual, Belo Horizonte, v. 2, p.21-32, jan. 2006. p. 24-25.

181 VASCONCELOS, Giovana Gabriela do Vale. A relativizacdo das cldusulas exorbitantes dos contratos
administrativos a luz da cldusula geral da boa-fé objetiva. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e
Contratos, Curitiba, v. 15, n. 167, p.43-56, jan. 2008. p. 50.

182 VASCONCELOS, Giovana Gabriela do Vale. A relativizacdo das cldusulas exorbitantes dos contratos
administrativos a luz da cldusula geral da boa-fé objetiva. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e
Contratos, Curitiba, v. 15, n. 167, p.43-56, jan. 2008. p. 51.
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Administracdo busca tirar o maximo de vantagem nas contratagdes, em detrimento dos
contratados'®?.

Ademais, a fim de sanar qualquer divida acerca da possibilidade de aplica¢do da boa-
fé objetiva, o Superior Tribunal de Justica ja julgou no sentido de sua aplicagdo, lancando as
bases e justificativas de sua aplicacdo. No Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n° 542.215 de Pernambuco, o Superior Tribunal de Justica discutia o caso em que a
Administracdo firmou contrato de prestacdo de servigos. Pretendia a Administragdo a
declaracdo de nulidade do contrato, tendo em vista o ndao cumprimento das devidas
formalidades. Naquela ocasido, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que ndo era possivel a
alegacao de nulidade com base no principio da boa-fé objetiva. Confira-se a elucidativa ementa

do julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
EM  AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO INFORMAL, POR PARTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. EFETIVA PRESTACAO DOS
SERVICOS.

OBRIGACAO DE PAGAMENTO. VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA. ACORDAO RECORRIDO QUE DECIDIU EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA PACIFICADA NO STIJ.
SUMULA 83/STJ. ACAO MONITORIA. CABIMENTO. ACORDAO DE
ORIGEM QUE, A LUZ DAS PROVAS DOS AUTOS CONCLUIU PELO
CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS PARA AJUIZAMENTO DA ACAO
MONITORIA. REVISAO DE PROVAS.

IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/ST]. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

I. O acérdio recorrido encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia desta
Corte, firme no sentido de que, embora, via de regra, seja vedada a celebragio
de contrato verbal, por parte da Administracdo Publica, ndo pode ela, agora,
valer-se de disposicao legal que prestigia a nulidade do contrato verbal, pois
configuraria uma tentativa de se valer da prdpria torpeza, comportamento
vedado pelo ordenamento juridico, por conta do principio da boa-fé objetiva.
Precedentes do STJ: AgRg no AREsp 656.215/MG, Rel.

(AgRg no AREsp 542.215/PE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 23/02/2016, DJe 09/03/2016)

Ainda, complementando o julgando supracitado, cita-se outro em que o Superior
Tribunal de Justica compreende que a propria legislagdo dos contratos administrativos consagra
o principio da boa-fé objetiva. Na ocasido, discutiu-se a possibilidade de exoneracdo da
Administracio da obrigagio de pagar diante da nulidade do contrato. E clara a ementa proferida

no julgamento:

183 BORGES, Alice Maria Gonzales. Reflexo do Cédigo Civil nos contratos administrativo. Temas do direito
administrativo atual, Belo Horizonte, v. 2, p.21-32, jan. 2006. p. 26.
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL.

NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA.
IMPOSSIBLIDADE DE EXAME DE DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. ACAO DE COBRANCA. CONTRATO VERBAL.
SERVICOS EFETIVAMENTE PRESTADOS A SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. A INEXISTENCIA DE CONTRATACAO FORMAL
NAO EXIME A ADMINISTRACAO DE EFETUAR O PAGAMENTO DOS
SERVICOS PRESTADOS. VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO ILICITO.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DESTA CORTE.

ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM PRECEDENTES
DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DA TELEMAR DESPROVIDO.

[...]
3. O art. 59, paragrafo tnico, da Lei 8.666/93, prestigiando os principios da
boa-fé objetiva e da vedacdo do enriquecimento sem causa, expressamente,
consigna que a nulidade do contrato administrativo ndao exonera a
Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que este houver
executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos
regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja imputdvel,
promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.

[...]

(AgRg no AREsp 450.983/PE, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/11/2014, DJe 18/11/2014)

Da andlise dos julgados € claro o sentido dado em que a boa-fé objetiva limita a atuacdo
da Administragdo Publica no dmbito do contrato administrativo. Disso resulta uma série de
deveres que devem ser observados, em prol de equalizar a posicdo do contratado com a
Administragdo. Também, conforme considera o proprio Tribunal Superior, a legislacdo que
rege os contratos administrativos se baseia no principio da boa-fé objetiva.

Portanto, observa-se que ha uma limitacdo do exercicio das cldusulas exorbitantes pela
Administragdo diante do principio da boa-fé objetiva. Trabalhado pela doutrina e aplicado pela
jurisprudéncia, possivel afirmar que fica relativizado o exercicio das prerrogativas conferidas a

Administracgdo.

4.3.3 Aplicacao da excecao de contrato nao cumprido aos contratos administrativo em

conformidade com o Cédigo Civil

Sendo aplicével regras do Cédigo Civil aos contratos administrativos, conforme ja se
explorou acima, cabe verificar a possibilidade de aplicacio da excecdo de contrato nao
cumprido conforme as regras do diploma de direito privado.

Conforme a lei que rege os contratos administrativos, € aplicivel a excecdo de contrato

ndo cumprido apenas 90 dias apds inadimplemento da Administracdo. No entanto, em
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interpretacdo do inciso XV do artigo 78 da Lei n° 8.666/93, a doutrina ndo € unanime em admitir
a necessidade desse lapso temporal para que o contratado pleiteie a exce¢do de contrato nao
cumprido.

Nesse sentido, José Santos Carvalho Filho afirma que, em situagdes especiais, nas
quais o administrado fica impedido de dar continuidade as suas prestacdes, € iniquo e injuridico
admitir que deva se esperar o transcurso do lapso temporal legal. Indica o autor que deve o
contratado buscar em juizo a suspensio do contrato por meio de tutela preventiva.'8*

No entanto, conforme se desenvolveu no presente capitulo, € possivel a aplicacao
supletiva do Cédigo Civil aos contratos administrativos em caso que ndo encontram regulacao
na lei propria. Sendo assim, em situagdes excepcionais, em que ndo hd previsdo legal especifica,
seria plenamente aplicavel a excecdo de contrato ndo cumprido conforme o capitulo 2 do
presente trabalho.

Giovana Biasi Locatelli refor¢ca essa tese, indicando que em qualquer situagdo nao
prevista na Lei n° 8.666/93 e que esteja a Administracdo inadimplente, deve ser aplicado o
artigo 478 do Cédigo Civil.'*

Romeu Felipe Bacelar Filho aponta que o inadimplemento da Administracdo ndo pode
representar a ruina do contratado. Sendo, pelo valor da justica, com base na razoabilidade,
admitir a aplicacdo da excec¢ao de contrato ndo cumprido quando o particular ficar impedido de
realizar a prestacdo. %

A jurisprudéncia nacional tem aplicado a excec¢do de contrato ndo cumprido aos
contratos administrativos. Como exemplo, cita-se julgado do Superior Tribunal de Justica em
que aplica-se o instituto a contrato de prestacao de servico. Nos autos do Recurso Especial n°
910.802 do Rio de Janeiro, discutia-se a possibilidade de suspensdo do contrato em face de

inadimplemento da Administracdo. O Superior Tribunal de Justica decidiu que aplica-se a

excecao de contrato ndo cumprido em acérdao assim ementado:

ADMINISTRATIVO — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO —
FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO A PACIENTES,
ACOMPANHANTES E SERVIDORES DE HOSPITAIS PUBLICOS —
ATRASO NO PAGAMENTO POR MAIS DE 90 DIAS — EXCECAO DO
CONTRATO NAO CUMPRIDO — ART. 78, XV, DA LEI 8.666/93 —

18 CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de direito administrativo, 31 edi¢do. Sdo Paulo. Atlas, 02/2017.
p- 201.

185 LOCATELLI, Giovana Biasi. Aplicacdo dos principios da teoria geral dos contratos privados aos contratos
publicos. Revista Zénite: ILC: Informativo de Licitacoes e Contratos, Curitiba, v. 17, n. 191, p.33-44, jan.
2010. p. 38.

18 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Férum,
2007. p. 182.
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SUSPENSAO DA EXECUCAO DO CONTRATO — DESNECESSIDADE
DE PROVIMENTO JUDICIAL — ANALISE DE OFENSA A DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO — INFRINGENCIA AO ART. 535
DO CPC — FUNDAMENTACAO DEFICIENTE — SUMULA 284/STF —
VIOLACAO DOS ARTS. 126, 131, 165 E 458, 1, DO CPC:
INEXISTENCIA.

[...]

4. Com o advento da Lei 8.666/93, ndo tem mais sentido a discussdo
doutrindria sobre o cabimento ou ndo da inoponibilidade da exceptio non
adimpleti contractus contra a Administrac¢do, ante o teor do art.

78, XV, do referido diploma legal. Por isso, despicienda a andlise da questdo
sob o prisma do principio da continuidade do servico publico.

5. Se a Administragdo Publica deixou de efetuar os pagamentos devidos por
mais de 90 (noventa) dias, pode o contratado, licitamente, suspender a
execucdo do contrato, sendo desnecessdria, nessa hipdtese, a tutela
jurisdicional porque o art. 78, XV, da Lei 8.666/93 lhe garante tal direito.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.

(REsp 910.802/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 03/06/2008, DJe 06/08/2008)

Observa-se da ementa que o superior Tribunal de Justica prevé a excecdo de contrato
nao cumprido apenas se superado o transcurso de 90 dias de inadimplemento da Administracao.
Portanto, aplica a Lei n° 8.666/93 em seus termos literais.

No entanto, vislumbra-se na jurisprudéncia a possibilidade de entendimento que aplica
imediatamente a excecdo de contrato ndo cumprido. Apesar de ndo ecoar nos julgados dos
tribunais superiores, cita-se caso do tribunal de Justica do Distrito Federal. Na apelacdo Civel
de n° 20000110830605, o Tribunal de Justica do Distrito Federal julgou pela aplicabilidade da

excecao de contrato ndo cumprido no contrato administrativo, conforme se observa na ementa:

ADMINISTRATIVO. LEI N°. 8.666/93. CONTRATO ADMINISTRATIVO.
RESCISAO. CONTESTACAO EXTEMPORANEA. REVELIA. NAO
OBRIGATORIEDADE. CULPA DA ADMINISTRACAO. APLICACAO
DA EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS. INDENIZACAO
DEVIDA. DANOS MORAIS E LUCROS CESSANTES INDEVIDOS. 1- A
REVELIA DA RE NAO SIGNIFICA, POR SI SO, A PROCEDENCIA DO
PEDIDO DO AUTOR. ASSIM, O JULGADOR NAO ESTA OBRIGADO A
TER COMO INQUESTIONAVEIS TODOS OS FATOS ALEGADOS PELA
PARTE AUTORA. 2- E PERMITIDA A APLICACAO DA EXCEPTIO
NON ADIMPLETI CONTRACTUS AOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS QUANDO SUA RESCISAO SE DA POR FATO
DA ADMINISTRACAO, QUE IMPEDE O CONTRATANTE DE
EXECUTAR SUA PARTE DO CONTRATO E ESTE NAO TENHA
POR OBJETO A EXECUCAO DE SERVICO PUBLICO. 3- DE
ACORDO COM O § 2° DO ART. 79 DA LEI N°. 8.666/93, CABE
INDENIZACAO AO CONTRATADO QUANDO A RESCISAO DO
CONTRATO SE DER POR CULPA DA ADMINISTRACAO,
ABARCANDO TAL OS DANOS EMERGENTES, NAO ALCANCANDO
EVENTUAIS LUCROS CESSANTES DIANTE DA NAO IMPL
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EMENTACAO DO PROJETO, NAO EXISTINDO SEQUER
BENFEITORIAS NO LOCAL A SEREM INDENIZADAS. 4- NAO HA §E
FALAR EM DANO MORALA DE PESSOA JURII?ICA QUANDO NAO
DEMONSTRADA A OCORRENCIA DE OFENSA A HONNRA OBJETIVA.
5- HONORARIOS IMPUTADOS A ADMINISTRACAO, TENDO EM
VISTA A SUCUMBENCIA MINIMA DO CONSORCIO A
(TJ-DF - APC: 20000110830605 DF, Relator: VASQUEZ CRUXEN, Data
de Julgamento: 23/04/2008, 3* Turma Civel, Data de Publica¢do: DJU
19/05/2008 Pag. : 64) (grifou-se)
Da ementa observa-se que o Tribunal teve o cuidado de apresentar requisitos que
permitem a aplicabilidade da excecdo de contrato ndo cumprido ao contrato administrativo. No
entanto, o ponto que chama aten¢do € o entendimento do relator, que aponta em seu voto:

N

Quanto a inadimpléncia do Consércio nas taxas mensais de uso,
dispde o art. 476 do Cddigo Civil, instrumento que regula os contratos
administrativos de forma supletiva, que:

“Art. 476 - Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes
de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o implemento da do outro.”

O voto do relator foi seguido por unanimidade. Assim, entendeu o Tribunal pela plena
aplicacdo da excecao de contrato ndo cumprido ao contrato administrativo conforme o Codigo
Civil. Dessa maneira, apesar de tal entendimento ndo se repetir em tribunais superiores e, mais
ainda, ser dificil de se encontrar em outros tribunais entendimento semelhante, vislumbra-se a
possibilidade de plena aplicacdo da excecdo de contrato ndo cumprido aos contratos
administrativos, nos termos previstos na legislacdo de direito privado.

Portanto, ainda que o inciso XV do artigo 78 da Lei n° 8.666/93 prescreva a
necessidade de que o contratado internalize os passivos da inadimpléncia da Administragdo por
pelo menos 90 dias, para s6 entdo invocar a exce¢do do contrato ndo cumprido e suspender a
execug¢do de suas obrigacoes, a doutrina desenvolve a possibilidade da aplicacdo da excecao de
contrato ndo cumprido aos contratos administrativos mesmo enquanto nio transcurso o prazo
legal. A jurisprudéncia ainda ndo entende por essa aplicagdo, porém, possivel encontrar
Tribunais de Justica que entendem pela sua aplicagdo. Sendo assim, conclui-se que a
possibilidade de aplicac@o da excecdo de contrato ndo cumprido antes do prazo previsto na Lei
n° 8.666/93, entretanto, ainda ndo é largamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia, de maneira

que nao se permite falar de uma aceitac¢io de sua aplicagao.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa tratou de verificar a aplicabilidade da excecdo de contrato nao
cumprido aos contratos administrativos. Por meio dessa foi possivel contatar que:

1. O contrato administrativo consiste em espécie do gé€nero contratos.
Diferencia-se dos demais por ter como parte contratante a Administracdo e ser regido por
normas de Direito Pdblico. A Lei n° 8.666/93, que rege os contratos administrativos, concede a
Administracdo uma série de prerrogativas especiais que lhe pde em posicdo de superioridade
em relacdo ao contratado. No entanto, também sdo previstos deveres a Administracdo, visto que
deve preservar o equilibrio econdmico financeiro do contrato.

2. A excecdo de contrato ndo cumprido consiste em defesa a ser alegada pelo
credor-devedor. Encontra-se prevista no Cdodigo Civil, sendo possivel extrair da lei alguns
elementos essenciais para sua aplicacdo. Os requisitos para aplicabilidade da excecdo de
contrato ndo cumprido sd@o o sinalagma, a coetaneidade de prestacdes, a boa-fé objetiva e o
inadimplemento.

Por meio dessa defesa, o credor-devedor se exime de sua obrigacdo diante do
inadimplemento do devedor-credor, enquanto este nao adimplir com o contratado.

3. Na seara do Direito Administrativo, a exce¢ao de contrato ndo cumprido
possui limitacdo prevista na lei n° 8.666/93. Essa indica que o contratado podera suspender a
execucdo do contrato apenas diante de 90 dias de atraso no pagamento por parte da
Administragao.

Assim, diante do inadimplemento, o particular deve arcar com os custos da
continuidade de sua prestacdo. Esse cendrio lhe impde dano, muitas vezes grave,
comprometendo a continuidade de suas atividades.

Nao h4, em primeira andlise, na Lei n° 8.666/93, solucdo direta para amenizar o dano
sofrido pelo contratado. No entanto, verificou-se a possibilidade de aplicacdo supletiva do
Cddigo Civil aos contratos administrativos.

Dessa maneira, conforme se apresentou, a doutrina entende que aplica-se aos contratos
administrativos os principios gerais dos contratos e as regras de direito privado naquilo que nao
forem contrério as normas de Direito Publico.

Um dos principios gerais aplicdveis ao contrato administrativo e previsto no Cédigo
Civil € a boa-fé objetiva. Por meio dessa, implica-se as partes o dever de agir de maneira a

resguardar o contrato antes, durante e depois de sua execucdo. Tratando-se de contrato



57

administrativo, deve agir de acordo com a boa-fé, em especial, a Administracao, pois ja lhe sdo
concedidas diversas prerrogativas especiais.

Portanto, verificou-se que havendo inadimpléncia da Administra¢ao e impossibilidade
de continuidade de prestacao pelo contratado, é possivel a aplica¢do da excecao de contrato nao
cumprido conforme o Cédigo Civil. Contudo, tal entendimento é amplamente minoritario.

Ainda, ficou nitido a falta de uma estruturacdo do tema, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Nao € possivel apresentar com seguranca elementos ou requisitos que se
pretendem universais para a avaliacdo da aplicabilidade da excecdo de contrato nao cumprido
conforme o Cédigo Civil aos contratos administrativos. O cendrio atual exige que se verifique
caso a caso, buscando-se particularidades que permitam a relativizacdo da norma prevista na
lei n° 8.666/93.

Conclui-se entdo, pela ndo confirmagdo da hipdtese aventada no presente trabalho,
visto que ndo confirmada a possibilidade de plena aplicacdo da excecdo de contrato ndo

cumprido aos contratos administrativos.
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