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RESUMO

O trabalho teve o objetivo de analisar os principais pontos acerca da obrigatoriedade
de o Estado indenizar o particular que lhe prestou servigos sem cobertura contratual
ou com base em contrato declarado nulo ou invalido. Foram apresentadas teses a
respeito da aplicacdo do principio que veda o enriquecimento sem causa, tanto na
esfera civel como na administrativa. Abordaram-se as possibilidades de utilizacao do
instituto nas contratacbes com o Poder Publico, diante da legislagcéo ordinéria e dos
principios constitucionais atinentes a Administragdo Publica. Foram analisadas
decisbes de Tribunais do Poder Judiciario brasileiro e a Doutrina especializada, a fim
de apresentar varias opinides pontuais acerca do tema, sem se afastar de uma visao
global do Direito Administrativo no Estado Democrético de Direito. Por ser o principio
do enriquecimento sem causa um corolario dos principios constitucionais, concluiu-
se no sentido de que a melhor interpretacdo do dispositivo legal a ele aplicavel é no
sentido de buscar efetivamente e com lisura ressarcir o particular prejudicado que
tenha prestado servico sem cobertura contratual valida para a Administracdo
Publica, observando-se o principio da boa-fé objetiva, o efetivo prejuizo
experimentado pelo particular, o real enriquecimento da Administracéo a fim de que
0 ressarcimento respeite o interesse publico, ndo esquecendo, ainda, de buscar
encontrar a responsabilidade do servidor publico.

Palavras-chave: contrato administrativo — nulidade — indenizagdo - enriquecimento
ilicito.



ABSTRACT

The work had the objective to analyze the main points concerning the obligatoriness
of the State to indemnify the particular one that it on the basis of gave to services
without contractual covering or null or invalid declared contract to it. They had been
presented theses regarding the application | begin of it that prohibition the
enrichment without cause, as much in the civil sphere as in the administrative one.
The possibilities of use of the institute in the acts of contract with the Public Power,
ahead of the usual legislation and the attainments principles constitutional to the
Public Administration had been approached. Decisions of Courts of the Brazilian
Judiciary Power and the specialized Doctrine had been analyzed, in order to present
some prompt opinions concerning the subject, without if moving away from a global
vision of the Administrative law in the Democratic State of Right. For being the
beginning of the enrichment without cause a corollary of the principles constitutional,
it was concluded in the direction of that the best interpretation of the legal device
applicable it is in the direction to search effectively and with smoothness to repay
particular the wronged one that has given service without valid contractual covering
for the Public Administration, observing itself the beginning of the objective good-
faith, the effective damage tried for the particular one, the real enrichment of the
Administration so that the compensation respects the public interest, not forgetting,
still, to search to find the responsibility of the server public.

Key-words: administrative contract — nullity — indenization - the enrichment illicit
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INTRODUCAO

Hé varias fontes de obrigacdo do Estado moderno. Sdo leis que concedem
incentivos fiscais, contratos que obrigam o estado a pagar pelas obras ou servigos
que Ihe foram prestados, atos ilicitos cometidos pelos agentes publicos que
provocam danos a terceiro e, conseqientemente, a obrigacdo de indenizar.

Enfim, sdo inlmeras as maneiras de instituir obrigacdes do Estado.

Um dos meios de que se vale o Estado para cumprir suas inUmeras funcdes
€ realizar suas atividades com apoio da iniciativa privada. Uma das fontes mais rica
e que possui um conjunto diversificado de situacdes faticas que ensejam a criacao
de obrigacao para o Estado € o contrato administrativo.

O contrato administrativo tem importancia tdo significativa no ordenamento
juridico brasileiro, que a propria Constituicdo Federal tem diversos dispositivos que
dispbem sobre as normas que tem reflexos nas relagdes contratuais com a
Administracdo Publica. Nesse quadro, o contrato administrativo tem grande valor na
criacdo de obrigacdo ao Estado.

O presente trabalho tem por escopo uma questao singular das obrigacoes
estatais. O estudo das obrigacdes do Estado derivadas de contrato invalido ou nulo.

Serdo discutidas as origens das obrigacdes do Estado, suas fontes,
principalmente as com matiz contratual.

Primeiramente, traremos 0s principios constitucionais aplicaveis ao contrato
administrativo e que servem de fundamento de validade para a aplicagdo do
principio do enriquecimento sem causa do Estado em detrimento do particular.

Serdo aprofundadas as premissas basicas dos principios da legalidade, da
isonomia, da moralidade e da eficiéncia.

Depois, faremos um estudo sobre o contrato administrativo, com
oferecimento de conceitos fornecidos pelos principais administrativistas brasileiros e
a apresentaremos a diferenciacdo basica entre contratos administrativos tipicos e
atipicos e demonstraremos que, para o Estatuto Licitatorio, essa diferenciacao foi

bastante mitigada.



Nos dois capitulos subseqiientes, serd analisada a questdo da invalidade
dos contratos administrativos e sua repercussao no ambito do direito administrativo,
notadamente na obrigag&o de indenizar do Estado.

No capitulo seis é trazida a baila a questao do enriqguecimento sem causa do
Estado em detrimento do particular. Sdo estudadas as origens do principio que veda
o enriquecimento ilicito e sua aplicabilidade tanto no Direto Publico quanto no
Privado.

Nos quatro capitulos posteriores sdo estudados os requisitos legais que o
administrador publico, ao declarar nulo ou invalido o contrato, deve obediéncia para
o fiel cumprimento do principio da moralidade, eficiéncia e da legalidade. Nesses
capitulos foram analisados casos concretos com estudo de julgados em que nossos
Tribunais aplicaram o principio do enriquecimento sem causa nas relacdes entre

particulares e o Estado.



2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Podemos analogamente avaliar que os principios fundamentais sdo como
luzes irradiantes para a interpretagcdo constitucional. Afinal, eles provém o intérprete
com elementos axiologicos para uma razoavel interpretacdo e, assim sendo,
desenvolvem uma l6gica sistémica ao ordenamento constitucional.

Indiferentemente ao grau de abstracdo revelada pelo ordenamento
constitucional, cada principio oferece uma capacidade de enquadramento valorativo
de normas juridicas do ordenamento constitucional, servindo a adequacao de regras
(ou normas juridicas) aos casos concretos. Deste modo, a interpretacédo
constitucional encontra-se operacionalizada por principios que entdo procedem a
justificacéo valorativa das regras do direito positivo?.

Por isso, os principios constitucionais sdo como ‘agentes catalisadores’ do
ordenamento constitucional, definindo estratégias razoaveis de interpretacdo, vez
que cada principio emana uma dose de legitimacédo a constituicdo, fazendo-se desta
altima muito mais do que um simples aglomerado de regras juridicas desconexas
umas com as outras.

Antes de tudo, a desconsideracdo dos principios constitucionais destruiria a
prépria integridade do corpo constitucional, em funcéo da imperativa necessidade de
reconhecimento de certa conexdo elementar entre principios e a propria
normatividade do texto constitucional.

Os principios constitucionais, portanto, demandam analise direcionada a
legitimidade de regras, ou normas juridicas. Estes principios ndo se identificam
apenas com um Unico caso concreto, mas com uma percep¢ao mais genérica do
ordenamento juridico.

Como podemos deduzir, os principios desfrutam de posicédo hierarquica
superior em relacdo as normas juridicas, haja a vista representarem guiding-forces,

ou valores coordenativos, da totalidade do ordenamento juridico-constitucional.

1 SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderacao de Bens. in Teoria dos Direitos
Fundamentais, org.: Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 142
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Neste ponto, se juizes procedem a julgamentos em conformidade com
elementos principiolégicos da constituicdo, igualmente o cidaddo comum possui 0
mesmo direito de evocar 0s principios constitucionais.

Sobre os principios constitucionais, José Afonso da Silva?, citando Gomes
Canaotilho e Vital Moreira, assim se posiciona:

“Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sao [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘nicleos de
condensacdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas,
como disseram os mesmos autores, “0s principio, que comeg¢am por ser a
base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados,
transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos basicos da
organizagao constitucional”.

A Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 37 dispbe que a
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Esses séo,

exatamente, 0s principios constitucionais que interessam ao presente trabalho.

2.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade caracteriza-se pela previsdo de que ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo a n&o ser em virtude de lei. E, sem duvida,
um dos principios mais importantes do Estado Democratico de Direito. E a garantia
de que o Estado também estéd submisso a forca da lei.

Para o Direito Administrativo, esse principio evita que os agentes publicos
cometam excessos e deixem de cumprir suas obrigagoes.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®, “o principio da legalidade contrapde-
se, portanto, e visceralmente, a quaisquer tendéncias de exarcebacdo personalista
dos governantes. Opbe-se a todas as formas de poder autoritario, desde o

absolutista, contra o qual irrompeu, até as manifestacbes caudilhescas ou

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed., Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2005. p. 92.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed., Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008. p. 100.
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messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. O principio da legalidade € o
antidoto natural do poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a idéia de
soberania popular, de exaltacdo da cidadania. Nesta Ultima se consagra a radical
subversdo do anterior esquema de poder assentado na relacdo soberano-sudito
(submisso)”.

Para a Administracéo, o principio da legalidade somente a permite realizar o
que a lei autoriza. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro* assevera que esse
principio nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias de
respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, ao mesmo tempo em que define
esses direitos, estabelece limites da atuacdo estatal que venha a restringir o
exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.

N&o se pode confundir o principio da legalidade com o principio da reserva
de lei. Este é uma limitacdo a forma de regulamentacéo de determinadas matérias,
cuja natureza é indicada pela propria Constituicdo, aquele significa a submisséo ao
império da Constituicao e das leis.

2.2. Principio da moralidade

O principio da moralidade encontra-se expresso no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal. Esse principio assegura que a atuacao da administracdo, além
de ndo poder distanciar do principio da legalidade, deve obedecer as normas da
moral, da ética, da correcao, da boa-fé e da lealdade.

De certo modo, tal principio poderia ser identificado com o da justica, ao
determinar que se trate a outrem do mesmo modo que se apreciaria ser tratado.

O principio da moralidade exige que, fundamentada e racionalmente, os
atos, contratos e procedimentos administrativos venham a ser contemplados a luz
das orientacdes, decisivas e substanciais, que prescrevem o0 dever de a
Administracdo Publica observar, com pronunciado rigor e a maior objetividade
possivel, os referenciais valorativos basilares vigentes, cumprindo, de maneira
precipua até, proteger e vivificar, exemplarmente, a lealdade e a boa-fé para com a

4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 20 ed.. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 58
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sociedade, bem como travar o combate contra toda e qualquer lesdao moral
provocada por acdes publicas destituidas de probidade e honradez.

Como principio autbnomo e de valia tendente ao crescimento, colabora, ao
mesmo tempo, para reforco dos demais e para a superagcdo da dicotomia rigida
entre Direito e Etica, rigidez tio enganosa quanto aquela que pretende separar
Direito e Sociedade, notadamente a vista dos avanc¢os tedricos na reconceituagao

do sistema juridico na ciéncia contemporanea®.

2.3. Principio da isonomia

O principio da isonomia, também chamado de principio da impessoalidade,
evidencia a necessidade de o Poder Publico dispensar aos seus administrados
todos 6nus e bénus de forma igualitaria. Isso ndo quer dizer que todos as pessoas
serdo tratadas igualmente. Pelo contrario. Na verdade, o tratamento € desigual na
medida das desigualdades dos administrados.

Mas esse tratamento desigual deve esta agasalhado pelo principio da
proporcionalidade. O que a Constituicdo veda € a concessdo de vantagens
indevidas com base em elementos geradores de desigualdade.

Esse principio significa tanto a atuacdo impessoal, genérica, ligada a
finalidade da atuacdo administrativa que vise a satisfacdo do interesse coletivo, sem
corresponder ao atendimento do interesse exclusivo do administrado, como também
imputa ao 6rgdo ou entidade publica e ndo ao agente a atuagdo administrativa.

O Supremo Tribunal Federal, em termos de contrato administrativo, ja teve
oportunidade de se manifestar sobre norma estadual que tratava sobre
procedimento para se contratar com o Poder Publico, no julgamento da ADI
3070/RN, Relator Min. Eros Grau. Como veremos, entendeu a Suprema Corte
desarrazoada a exigéncia por conter elementos discriminatérios sem qualquer
plausibilidade:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 11, §

5 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 1997. p. 67-68.
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4°, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE.
LICITACAO. ANALISE DE PROPOSTA  MAIS  VANTAJOSA.
CONSIDERAGAO DOS VALORES RELATIVOS AOS IMPOSTOS PAGOS A
FAZENDA PUBLICA DAQUELE ESTADO. DISCRIMINAQAO ARBITRARIA.
LICITAGAO. ISONOMIA, PRINCIPIO DA IGUALDADE. DISTINGAO ENTRE
BRASILEIROS. AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 5°, CAPUT; 19,
INCISO lil; 37, INCISO XXI, E 175, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E
inconstitucional o preceito, segundo o qual, na andlise de licitagcdes, serdo
considerados, para averiguagdo da proposta mais vantajosa, entre outros
itens os valores relativos aos impostos pagos a Fazenda Publica daquele
Estado-membro. Afronta ao principio da isonomia, igualdade entre todos
guantos pretendam acesso as contratacbes da Administracdo. 2. A
Constituicdo do Brasil proibe a distingdo entre brasileiros. A concessdo de
vantagem ao licitante que suporta maior carga tributaria no ambito estadual é
incoerente com o preceito constitucional desse inciso Il do artigo 19. 3. A
licitacdo € um procedimento que visa a satisfacdo do interesse publico,
pautando-se pelo principio da isonomia. Esta voltada a um duplo objetivo: o
de proporcionar a Administracdo a possibilidade de realizar o neg6cio mais
vantajoso --- o melhor negécio --- e o de assegurar aos administrados a
oportunidade de concorrerem, em igualdade de condi¢Bes, a contratacédo
pretendida pela Administracdo. Imposicdo do interesse publico, seu
pressuposto € a competicdo. Procedimento que visa a satisfagdo do
interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a funcdo da
licitacdo € a de viabilizar, através da mais ampla disputa, envolvendo o maior
ndmero possivel de agentes econdmicos capacitados, a satisfacdo do
interesse publico. A competicdo visada pela licitacdo, a instrumentar a
selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo, impde-se seja
desenrolada de modo que reste assegurada a igualdade (isonomia) de todos
guantos pretendam acesso as contratacfes da Administracdo. 4. A lei pode,
sem violacéo do principio da igualdade, distinguir situacdes, a fim de conferir
a um tratamento diverso do que atribui a outra. Para que possa fazé-lo,
contudo, sem que tal violagdo se manifeste, é necessario que a
discriminacdo guarde compatibilidade com o conteddo do principio. 5. A
Constituicdo do Brasil exclui quaisquer exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica que ndo sejam indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. A discriminacdo, no julgamento da concorréncia, que exceda
essa limitagdo é inadmissivel. 6. Acdo direta julgada procedente para
declarar inconstitucional o § 4° do artigo 111 da Constituicdo do Estado do
Rio Grande do Norte.

Odete Medauar®, por sua vez, bem explica o principio da impessoalidade:

Com o principio da impessoalidade, a Constituicdo visa a obstaculizar
atuacdes geradas por antipatias, simpatias, objetivos de vinganca,
represélias, nepotismo, favorecimentos diversos, muito comuns em
concursos publicos, licitagdes, processos disciplinares, exercicio do poder
de policia. Busca, desse modo, que predomine o sentido de fungao, isto &, a
idéia de que os poderes atribuidos finalizam-se ao interesse de toda a
coletividade, portanto a resultados desconectados de razdes pessoais.

2.4. Principio da eficiéncia

6 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2006, p. 126.
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Esse principio tem dois entendimentos possiveis explorados atualmente pela
doutrina de Direito Administrativo. O primeiro diz respeito ao préprio servidor publico
gue nao pode agir de forma amadora, prevendo o texto constitucional, inclusive, a
avaliacdo periodica do servidor. O segundo refere-se a Administracdo Publica, no
sentido dela atender aos padrdes de exceléncia tanto na gestao dos bens e recursos
publicos quanto no atendimento do cidaddo que busca e necessita dos seus
Servigos.

Alguns administrativistas ndo enxergam nesse principio qualquer avanco no
sentido de que, na verdade, o cumprimento desse principio torna-se dificil em virtude
de seu carater genérico. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel.
Contudo, € juridicamente téo fluido e de tdo dificil controle ao lume do Direito, que
mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento de uma
aspiracdo dos que burilam no texto. De toda sorte, o fato € que tal principio ndo
pode ser concebido (entre n6s nunca € demais fazer ressalvas obvias) sendo na
intimidade do principio da legalidade, pois jamais suma suposta busca de eficiéncia
justificaria postergacdo daquele que € o dever administrativo por exceléncia.
Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia € uma faceta de um principio
mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da
‘boa administragédo”

Confira-se, na licdo de Moreira Neto®, o contedido do principio da eficiéncia
(2005, p. 106-107):

De um lado, o conceito de eficiéncia foi elaborado fora da Ciéncia do Direito,
a partir da Revolucéo Industrial, ocasido em que comecou a ser definido
como a relagdo entre um produto Util e aquele teoricamente possivel com os
meios empregados, dai passando a Economia, onde se aproximou e até
certo ponto se confundiu com o conceito de produtividade, ou seja, de uma

relagdo mensuravel ou estimavel entre produto e insumos, dai chegando a
administracdo privada e a publica.

De outro lado, destaca-se sua origem em estudo juridicos doutrinarios de
vanguarda, desenvolvidos desde meados do século XX, por juristas do
porte de Raffaele Resta e de Guido Falzone, no sentido de superar o
conceito de poder-dever de administrar afirmado pela administracdo
burocratica, empenhada apenas em lograr eficacia, para estabelecer como

7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 1999. p. 92.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Editora
Forense, 2005. p.85.
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um passo adiante, o dever da boa administracdo, que passou a ser
respaldado pelos novos conceitos gerenciais, voltados a eficiéncia da
acdo administrativa publica.

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administracdo publica
gerencial, que revelam grande influéncia do pragmatismo do direito publico
ango-saxonico, passou-se a reconhecer ndo ser o bastante praticar-se atos
gue, simplesmente estejam aptos a produzir os resultados juridicamente
dele esperados, 0 que atenderia apenas ao conceito classico de eficacia.
Exigiu-se mais, que esses atos devam ser praticados com tais qualidades
intrinsecas de exceléncia, que possibilitem lograr-se o melhor atendimento
possivel das finalidades para eles previstas em lei.

Essas exigiveis qualidades intrinsecas de exceléncia haver&o, por certo, de
ser numerosas, sendo, assim, imprescindivel defini-las através de
parametros objetivos, previamente fixados, destinados a afericdo dos
resultados alcan¢ados pela agdo administrativa.

Esses parédmetros poderdo ser fixados pela lei, pelo ato administrativo, pelo
contrato administrativo ou pelo ato administrativo complexo, sob critérios de
tempo, de recursos utilizados, de generalidade do atendimento ou de
respostas de usuarios (feed-back), tendo sempre em linha de conta que o
conceito juridico de eficiéncia jamais podera ser subjetivo, de outro modo,
chegar-se-ia ao arbitrio no controle.

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a melhor realizacéo
possivel da gestdo dos interesses publicos, em termos de plena
satisfacdo dos administrados com o0s menores custos para a
sociedade, ela se apresenta, simultaneamente, como um atributo
técnico da administragdo, como uma exigéncia ética a ser atendida, no
sentido weberiano de resultados, e como uma caracteristica juridica
exigivel, de boa administracdo dos interesses publicos.

(grifamos)

3 O CONTRATO ADMINISTRATIVO

Hoje j& ndo existem duvidas sobre a possibilidade de a Administracdo
Publica celebrar contratos administrativos com o particular, como havia no principio

do século XX. Alegava-se que, com fundamento na supremacia do interesse publico,
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nado poderia figurar a Administragdo como parte contratual, porquanto suas
obrigagGes somente poderiam originar-se de atos administrativos®.

A prépria Constituicdo Federal refere-se a contrato administrativo ao cuidar
da obrigatoriedade de licitagdo para sua celebragédo e quando trata da possibilidade
de haver a prestacdo de servigos por particulares por permissao ou concessao de
servigos publicos, dentre outras.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello'°, o contrato Administrativo “é um tipo
de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por forca de lei, de
clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢cbes
preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposicOes de interesse publico
patrimoniais, do contratante privado”.

A Lei n® 8.666/93 conceituou o contrato administrativo no paragrafo Unico do
artigo 2°:

Art. 2° As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessdes, permissdes e locacdes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacéo,
ressalvadas as hip6teses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer
ajuste entre drgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares,
em que haja um acordo de vontades para a formag¢do de vinculo e a
estipulacdo de obrigagBes reciprocas, seja qual for a denominacgéo
utilizada”.

7

Para Hely Lopes Meirelles'!, contrato administrativo é o ajuste que a
administracdo publica, agindo nessa qualidade, firma com o particular ou outra
entidade administrativa para consecucdo do objetivo de interesse publico, nas
condicdes estabelecidas pela prépria administracao.

Carlos Ari Sundfeld'?, de forma bastante elucidativa, traca os contornos do
contrato administrativo:

“E perfeitamente natural ao contrato administrativo a faculdade de o Estado
introduzir alteragBes unilaterais. Trata-se de instrumenta-lo como o0s
poderes indispensaveis a persecucdo do interesse publico. Caso a
Administracdo ficasse totalmente vinculada pelo que avencou, com o

9 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 254.
10 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2008. p. 610.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1990. p. 188

12 SUNFELD, Carlos Ari. Contratos Administrativos — Acréscimos de obras e servigos — Alteragao.
Revista Trimestral de Direito Pablico, p. 152.
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correlato direito de o particular exigir a integral observancia do pacto,
eventuais alteracbes do interesse publico — decorrentes de fatos
supervenientes ao contrato — nao teriam como ser atendidas. Em suma, a
possibilidade de o Poder Publico modificar unilateralmente o vinculo é
corolario da prioridade do interesse publico em relagdo ao privado, bem
assim de sua indisponibilidade”.

Devemos observar que o0s conceitos acima referem-se apenas aos
denominados contratos administrativos propriamente ditos, que s&o justamente
aqueles em que a Administracdo atua nessa qualidade e, portanto, dotada das
prerrogativas caracteristicas de direito publico (supremacia). Entretanto, sempre foi
defendida pela doutrina a possibilidade de a Administracdo celebrar contratos sob
normas predominantes de direito privado, caso em que, em principio, encontra-se
ela, a Administracdo, em posicdo de igualdade com o particular contratante.
Costuma-se denominar essa espécie como contrato administrativo atipico. Exemplo
classico sédo os contratos de locacdo em que a Administracdo figura como locataria.

Apesar desse entendimento doutrinario, a Lei n°® 8.666/93, em seu artigo 62,
§ 3° 1, embora haja reconhecido expressamente a existéncia de contratos cujo
conteudo fosse regido predominantemente por norma de direito privado, fez
estenderem-se a tais contratos as principais prerrogativas da Administracao
aplicaveis aos contratos administrativos propriamente ditos, como a possibilidade de
modificacdo unilateral do contrato, o poder de rescindi-lo unilateralmente, a
fiscalizacdo de sua execucéo e aplicacdo de sancoes.

Observa-se que perdeu importancia a distincdo entre contratos
administrativos tipicos e atipicos.

Para o presente trabalho essa diferenciacdo também nao traz qualquer
relevancia, ja que o principio do enriquecimento sem causa, que €&, em Uultima
analise, a razdo de ser da obrigatoriedade de a Administracdo Publica indenizar o
particular que sofre empobrecimento causado pelo enriquecimento da

Administragédo, sem justa causa que o sustente.
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4 A INVALIDACAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A constatacdo de vicio e a invalidacdo de um contrato administrativo tém
algo em comum, mas que ndo é suficiente para confundir as duas situagbes. O
ponto comum, que as tornam semelhantes numa primeira vista, € a falta de
conformidade com o ordenamento juridico. Elemento que tanto um contrato invalido
guanto um contrato meramente viciado carregam. Entretanto, as consequéncias que
0 sistema prescreve para cada uma delas as distinguem de modo marcante.

O contrato sera meramente portador de vicio caso ndo obedeca, ndo se
amolde, ao quadro normativo que Ihe é superior e serve de fundamento, mas,
mesmo assim, permaneca valido no ordenamento juridico. A constatacdo de que um
contrato é portador de vicio se da por um juizo.

A invalidacao vai mais além de um simples juizo quanto a adequacao entre
normas. E manifestacdo normativa também, cujo propdsito é a expulsdo de norma
desconforme ao ordenamento. Esta manifestagdo advém de um 6rgdo dotado de
competéncia para tanto — pode ser a propria Administracdo ou o Judiciario, quando
provocado.

O juizo de constatacdo de um vicio no contrato ndo € suficiente, por
conseguinte, para torna-lo invalido. E possivel afirmar, seguindo essa mesma linha
de raciocinio, que o juizo que constata o vicio de um contrato € condi¢cdo necessaria
de sua invalidacdo, mas nfo suficiente. E perfeitamente admitida pelo Direito a
hipétese segundo a qual exista um juizo constatando o vicio de determinado
contrato sem que este deve ser invalidado pela autoridade competente.

E o proprio ordenamento juridico que determina, para algumas situacoes,
gue contratos portadores de vicio permane¢am no sistema como validos.

Isso acontece, por exemplo, como os chamados “contratos irregulares” que
apesar de apresentarem vicios de legalidade, permanecem validos no sistema em
virtude de seus vicios ndo importarem substancial afronta ao Direito.

Também héa casos em que, ao invés de promover a invalidacdo, deve-se
corrigir o defeito que maculava o contrato. Esta corre¢cao se opera por meio de ato
administrativo denominado convalidacdo. A convalidacdo opera efeitos

retroativamente, € concebida para incidir sobre situacdo passada — a do contrato
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viciado que se quer sanar. Sua razdo de ser € validar, além de se preservar 0s
efeitos do contrato produzido com vicio. Assim, ao se convalidar, além de se
conservar a legalidade da atividade administrativa — uma vez que se corrige a
ilegalidade -, preservam-se os efeitos do contrato originalmente produzido com vicio.

Dois podem ser os sujeitos produtores do ato convalidador: a Administracao
mesma ou o particular interessado pelo contrato viciado. A Administracdo convalida
guando produz um ato administrativo com fim de corrigir o contrato praticado com
vicio. Por 6bvio que este ato — o ato convalidador — deve ser conforme o Direito. O
ato de convalidacdo provém do particular quando a manifestacdo deste era um
pressuposto legal para a expedicdo de ato administrativo anterior que fora editado
com violacao desta exigéncia.

E necessario que a convalidacdo atenda a dois pré-requisitos basicos: a)
gue o contrato objeto da convalidacdo possa ser produzido sem vicio; b) que néao
tenha havido impugnacédo ao contrato viciado.

O primeiro dos requisitos tem justificativa evidente. Nao se pode convalidar
um contrato quando sua existéncia em si importe a manutencdo do vicio que o
macula. Ndo se poderd convalidar pela impossibilidade de corrigir seus vicios.
Nessa classe enquadram-se os contratos maculados com vicios de conteudo, de
causa, de motivo, de finalidade.

A segunda exigéncia (que n&o tenha havido impugnacao ao contrato viciado)
tem que ver com os fundamentos da convalidacao. A convalidagéo, além de atender
ao principio da seguranca juridica. Pela convalidagdo, como foi dito, s&o
preservadas situacdes de fato e de direito, ja estabelecidas com base em um
contrato da Administracéo portador de vicio de legalidade.

Determinar quando um contrato deva ser invalidado ou quando deve ser
convalidado ou estabilizado constitui uma das questdes mais tormentosas do direito
administrativo.

Ao se invalidar um contrato administrativo busca-se extinguir-se os efeitos
por ele produzidos ou — quando a invalidacdo se der antes da eclosdo de sua
eficicia — evitar que venha a produzi-los.

O contrato administrativo € uma norma juridica que prescreve obrigacdes
para a Administracdo e para o particular contratado. Como tal, € capaz de produzir
efeitos de natureza juridica e de ordem féatica.
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A eficicia juridica diz respeito as prescricdes emanadas do contrato,
produtoras de relacbes juridicas entre as partes. Esses efeitos podem tomar
diversos contornos, tais como a obrigacdo de executar o objeto do contrato, de
pagar ao contratado o valor avencado correspondente a execucdo daquele objeto,
entre outros.

Eficacia fatica é a repercussdo que o mandamento provoca nho ambiente
social no qual esta inserido. O contrato ganha eficacia fatica quando sao produzidos
fatos para dar cumprimento as clausulas nele estabelecidas. Como, por exemplo, a
execucao do contrato por parte do contratado e o pagamento do preco avencado
pela administracéo contratante.

Ao contrario do que se possa imaginar num primeiro momento, quando um
contrato administrativo ja executado € invalidado nem sempre se d&, como
decorréncia necessaria, a desconstituicdo de toda a gama de consequéncias dele
derivadas.

Com o advento da invalidacdo é possivel afirmar, com seguranca, apenas
gue nao ha preservacédo dos efeitos juridicos proprios do contrato. Isto significa dizer
gue néao persiste obrigagéo contratual para qualquer das partes.

O contrato, por ter sido invalidado, ndo tem mais o cond&o de prescrever
obrigacdes para as partes contratantes. Nao é mais tido como ato juridico valido.
Entretanto, se deixa de existir como ato juridico valido, ganha nova colora¢do do
Direito ao ser tornar “contrato invalido”. Passa a ser fato juridico. Como tal, provoca
uma nova série de efeitos juridicos, ndo mais como fonte direta que era, mas como
fato que provoca a incidéncia de outras normas juridicas.

O contrato invalido perde sua eficacia juridica, 0 mesmo néo se pode afirmar
para sua eficacia de ordem fatica. Algumas das situacdes faticas criadas a partir do
contrato invalido ndo séo suscetiveis de desconstituicdo. Situacdes irreversiveis por
sua propria natureza, como a demolicdo de um prédio, por exemplo, ou aquelas cuja
desconstituicdo impligue um prejuizo maior ao interesse publico do que o causado
pela sua manutencdo afrontosa a legalidade, sdo exemplos de efeitos que, nao
obstante derivem de um contrato invalido, permanecem no mundo fenoménico,
produzindo reflexos juridicos.

A preservacdo de efeitos de um contrato viciado, por mais que sirva para
salvaguardar o equilibrio das relagcdes sociais, dando protecdo a seguranca juridica

e a boa-fé dos administrados que se dispdem a contratar com a Administracao,
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jamais poderia, mesmo com tudo isso, implicar uma desvalia do principio da
legalidade. Isso porque € justamente a observancia deste principio o maior
instrumento concebido para dar consecucdes aos fins acima arrolados. Relega-los a
um segundo plano, esquecé-lo, com a justificativa de buscar os fins por ele
resguardados, seria um paradoxo. A partir desse ponto, novo questionamento se
coloca: como se poderia preservar os efeitos de um contrato viciado e, a0 mesmo
tempo, prestigiar o principio da legalidade?

A solucdo para esse dilema é flexibilizar o conceito rigido de invalidacédo —
invalidacdo como ato retroativo que sempre tem como consequéncia o desfazimento
de todos os efeitos da norma anulada -, para adequa-lo a convivéncia com situacdes
posta por atos (aqui em sentido amplo, englobando os contratos invalidos que
merecem ser preservados).

A desconstituicdo dos efeitos juridicos do contrato traz varias
consequéncias que visam a protecdo da legalidade, a maioria delas de cunho
sancionador para 0s responsaveis pela transgressao a lei, como a responsabilizacao
administrativa, civel e penal do agente publico causador da ilegalidade, a néo-
aprovacao das contas publicas da pessoa estatal, ato que pode refletir inclusive na
esfera de direitos politicos dos agentes envolvidos e a constituicdo de titulo juridico
suficiente para fundamentar o ressarcimento de terceiros prejudicados com a
ilegalidade, entre outras.

Assim, ap6s a analise do caso concreto pelo administrador, poder-se-a
verificar que do instrumento juridico ndo se extraem efeitos validos (nulidade
absoluta).

ApoOs a invalidacdo, a situacdo existente passard a ser um fato com
consequéncias juridicas, pois eventual prestacdo de servicos em favor da
Administracdo, evento que depende de comprovacdo, ndo pode ser desfeita e ao
executor dos servigos, que sofreu diminuigdo patrimonial sem norma juridica que o
agasalhe, deve ser garantido o ressarcimento do efetivo prejuizo.

5 AS CONSEQUENCIAS DA INVALIDACAO DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO
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Vejamos a licdo de Lucia Valle Figueiredo® acerca da invalidacdo do

contrato administrativo:

Se invalidado o contrato administrativo, ou mesmo seus aditamentos, ha de
remanescer, consoante nosso sentir, o fato administrativo.
Suprime-se do mundo juridico a norma contratual, quer seja referente ao
contrato original, quer seja ao aditamento, mas nao se pode suprimir o fato
administrativo. E dizer: as consequéncias juridicas de ter existido, como
declaracdo socialmente reconhecivel, antes da invalidade.

(.)

Quando afirmamos que o contrato é extinto, ou deve ser extinto, de maneira
anormal, nas hipoteses ja estudadas, na verdade s6 pretendemos afirmar
gue deixara de servir de supedaneo para que o administrado, no outro pélo
da relacao juridica, possa invoca-lo como norma individual garantidora de
seu direito. Poderd, entretanto, invoca-lo como fato juridico a gerar
responsabilidade administrativa.

Deveras, deixando o contrato de ser uma norma, transfigurando-se,
destarte, em fato juridico, desencadeara, s6 por s6, outras normas do
ordenamento juridico, que poderdo ir em socorro do contratado,
dependendo, evidentemente, de sua boa ou ma-fé.

Assevera Jacintho de Arruda Camaral*:

O contrato, por ter sido invalidado, ndo tem mais o condao de prescrever
obrigacdes para quem quer que seja. Nao é mais tido como ato juridico
valido. Entretanto, se deixa de existir como ato juridico valido, ganha nova
coloracgao do Direito ao se tornar ‘contrato invalido’: passa a ser fato juridico.
Como tal, provoca uma nova série de efeitos juridicos, ndo mais como fonte
direta que era (ato juridico valido), mas como fato que provoca a incidéncia
de outras normas juridicas — é o caso, por exemplo, da norma que pune o
responsavel pela celebragcéo do contrato nulo.

(.

A desconstituicdo dos efeitos juridicos traz varias consequéncias que visam
a protecdo da legalidade, a maioria delas de cunho sancionador para 0s
responsaveis pela transgressdo a lei. Citem-se algumas: a)
responsabilizacdo administrativa, penal e civel do agente publico causador
da ilegalidade; b) ndo aprovacéo das contas publicas da pessoa estatal, ato
que pode refletir inclusive na esfera de direitos politicos dos agentes
envolvidos; c¢) constitui titulo juridico suficiente para fundamentar o
ressarcimento de terceiros prejudicados com a ilegalidade — para citar as
mais marcantes.

Essas conseqiiéncias s6 podem ser obtidas decretando-se a invalidade do
contrato (mesmo que seja apenas para desconstituir seus efeitos juridicos).
Sao conseqiiéncias de ordem pratica, e de incontestavel relevancia, que a
invalidacdo com preservacao dos efeitos faticos pode gerar.

13 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Extingdo dos Contratos Administrativos. 3 ed.. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2002. p. 99-100.

14 CAMARA, Jacintho de Arruda. Temas de direito administrativo. Obrigacdes do Estado Derivadas de
Contratos Invalidos. Sao Paulo: Editora Malheiros, 1999. p. 43-45.
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Oportuno expor a abalizada opinido de Celso Anténio Bandeira de Melo'® no
tocante a anulacédo de ato em relacdo ao qual ja foi exercida atividade dispendiosa
em beneficio da Administracao:

Os atos invalidos, inexistentes, nulos ou anuldveis, ndo deveriam ser
produzidos. Por isto ndo deveriam produzir efeitos. Mas o fato é que séo
editados atos invalidos (inexistentes, nulos e anulaveis) e que produzem
efeitos juridicos. Podem produzi-los, até mesmo per omnia secula, se o
vicio ndo for descoberto ou se ninguém os impugnar.

E errado, portanto, dizer-se que os atos nulos ndo produzem efeitos. Alis,
ninguém cogitaria da anulagdo deles ou de declara-los nulos se nao fora
para fulminar os efeitos que j& produziram ou que podem ainda vir a
produzir. De resto, os atos nulos e os anulaveis, mesmo depois de
invalidados, produzem uma série de efeitos. Assim, por exemplo, respeitam-
se os efeitos que atingiram terceiros de boa-fé. E o que sucede quanto aos
atos praticados pelo chamado “funcionario de fato”, ou seja, aquele que foi
irregularmente preposto em cargo publico.

(.)

Na invalidagdo de atos administrativos ha que distinguir duas situagées:

(a) casos em que a invalidagdo do ato ocorre antes de o administrado
incorrer em despesas suscitadas seja pelo ato viciado, seja por atos
administrativos precedentes que o condicionaram (ou condicionaram a
relacdo fulminada). Nessas hipoteses ndo se propde qualquer problema
patrimonial que despertasse questdo sobre dano indenizavel.

(b) casos em que a invalidagdo infirma ato ou relagdo juridica quando o
administrado, na conformidade deles, ja desenvolveu atividade dispendiosa,
seja para engajar-se em vinculo com o Poder Publico em atendimento a
convocacao por ele feito, seja por ter efetuado prestacdo em favor da
Administracéo ou de terceiro.

Em hipéteses dessa ordem, se o administrado estava de boa fé e néo
concorreu para o vicio do ato fulminado, evidentemente a invalidagdo nao
Ilhe poderia causar um dano injusto e muito menos seria toleravel que
propiciasse, eventualmente, um enriguecimento sem causa para a
Administrac@o. Assim, tanto devem ser indenizadas as despesas destarte
efetuadas, como, a fortiori, hdo de ser respeitados os efeitos patrimoniais
passados atinentes a relacdo atingida. Segue-se, também que, se o
administrado esta a descoberto em relacdo a pagamentos que a
Administracdo ainda ndo Ihe efetuou, mas que correspondiam a prestacdes
por ele ja consumadas, a Administragdo ndo poderia eximir-se de acoberta-
las, indenizando-o por elas.

Com efeito, se o0 ato administrativo era invalido, isto significa que a
Administracdo, ao pratica-lo, feriu a ordem juridica. Assim, ao invalidar o
ato, estard, “ipso facto”, proclamando que fora autora de uma violacdo da
ordem juridica. Seria iniquo que o agente violador do Direito, confessando-
se tal, se livrasse de quaisquer 6nus que decorreriam do ato e lancasse
sobre as costas alheias todas as consequiéncias patrimoniais gravosas que
dai decorreriam, locupletando-se, ainda, a custa de quem, ndo tendo
concorrido para o vicio, haja procedido de boa-fé. Acresce que,
notoriamente, os atos administrativos gozam de presuncao de legitimidade.
Donde, quem atuou arrimado neles, salvo se estava de ma-fé (vicio que se

15 MELO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 17 ed.. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2004. p. 438-440.
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pode provar, mas nao pressupor liminarmente), tem o direito de esperar que
tais atos se revistam de um minimo de seriedade. Este minimo consiste em
ndo serem causas potenciais de fraude ao patriménio de quem neles
confiou — como, de resto, teria de confiar.”

Por conseguinte, se for invalidado o contrato celebrado entre o prestador de
servico e o ente publico e demonstrada a prestacdo em beneficio da coletividade, a
Administracdo devera indenizar o executante, desde que respeitados determinados
limites juridicos.

A responsabilidade extracontratual do ente estatal, prevista no art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, também incide, ante a existéncia de nexo causal direto
entre acdo ou omisséo dessa pessoa diante do particular prejudicado.

Ressaltamos, neste ponto, o dever de o administrador verificar, dentre outras
guestdes, a boa ou ma-fé do particular que objetiva ser ressarcido em razao de
contrato ilegal e o beneficio auferido pela Administracdo — inclusive com a deducéo
dos prejuizos diretos e indiretos causados pelo contrato original.

N&o é licito nem moral que a Administracdo acresca a seu patriménio em
detrimento de alguém que Ihe prestou servicos de boa-fé, conforme corroboram os
principios da legalidade e da moralidade. Aponto, ainda, o principio da
impessoalidade, eis que uma pessoa nao pode ser prejudicada em beneficio da
coletividade sem amparo juridico.

Hely Lopes Meirelles'® atesta o dever moral da Administracdo de néo tirar
proveito da atividade do particular sem o correspondente pagamento:

O contrato administrativo nulo n&o gera direitos e obrigacdes entre as partes,
porque a nulidade original impede a formacdo de qualquer vinculo eficaz
entre os contratantes, s6 subsistindo suas conseqiiéncias em relacao a
terceiros de boa-fé. Todavia, mesmo no caso de contrato nulo ou inexisténcia
de contrato, pode tornar-se devido o pagamento dos trabalhos realizados
para a Administrac@o ou dos fornecimentos a ela feitos, ndo com fundamento
em obrigacdo contratual, ausente na espécie, mas, sim, no dever moral e
legal (art. 59, paragrafo Unico) de indenizar o beneficio auferido pelo Estado,
gue ndo pode tirar proveito da atividade do particular sem o correspondente
pagamento.

Jacintho de Arruda Camaral’ explica a origem e a tipologia do principio da
proibicdo do enriqguecimento sem causa:

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23 ed.. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
1998. p. 209.

17 CAMARA, Jacintho de Arruda. Obrigacdes do Estado Derivadas de Contratos Invalidos. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 1999. p. 83-84.
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A proibi¢cdo do enriquecimento sem causa € encarada como principio geral
do Direito; vista e aplicada com se fosse a representante do principio da
eqlidade no plano patrimonial. A regra da equidade, que prescreve a
igualdade de todos perante a lei, assume no campo patrimonial a feicdo do
principio do ndo enriquecimento sem causa: ninguém pode enriquecer a
custa de outrem sem que haja causa juridica para tanto.

(.

Parece possivel sintetizar a idéia da seguinte forma: por ‘enriquecimento’
toma-se qualquer proveito de cunho patrimonial auferido por uma pessoa;
enquanto a ‘causa’ para justifica-lo deve estar encampada numa norma
juridica. Havendo proveito patrimonial sem que haja norma juridica que
legitime o motivo que o0 ensejou, tem-se o chamado ‘enriquecimento sem
causa’. A tipologia do principio que proibe o enriqguecimento sem causa
estaria completa quando ao enriquecimento desprovido de causa juridica
correspondesse 0 empobrecimento do agente causador do aumento
patrimonial, surgindo, neste caso, a obrigacdo daquele para com este.

Yussef Said Cahali entende que se deve fazer a distingédo entre a obrigacao

e a responsabilidade sobre a aplicacdo do dever de indenizar, vejamos o que diz

esse nobre jurisconsulto:

Sem procedimento contrario a direito, sem violagcdo de uma obrigagéo
precedente (dano contratuall ou de uma norma juridica (dano
extracontratual), ndo se pode falar tecnicamente de dano e, por
conseguinte, s6 se chamara ressarcimento a soma que compuser um
prejuizo deste género...Muito diversa é a nocdo que possuimos de
indenizacéo, a qual ocorre quando alguém sofre em proveito alheio uma
diminuicdo nos seus bens juridicos, sem que exista na origem do prejuizo
um ato qualquer contrdrio a direito. A lei ou o contrato criam em certas
circunstancias esse dever de indenizar. E como observa Minozzi nada é
mais facil que diferenciar na prética as indenizagdes dos ressarcimentos.
Estes derivam do inadimplemento das obrigacGes ou dos atos ilicitos;
aquelas de atos autorizados pelo contrato ou pela lei. Estes tém um carater
secundario, isto €, surgem no lugar de outra que se deixou de cumprir;
aquelas tém carater de obrigacdo primaria, isto é, surgem imediatamente,
como consectario do exercicio de um direito.18

6 O PRINCIPIO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

6.1 Enriguecimento sem causa no Direito Privado

18 CAHALL, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1982. p.02
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O principio da proibicdo do enriquecimento sem causa, cOmo 0 proprio nome
evidencia, quer dizer que a ninguém ¢ licito enriquecer a custa de outrem sem causa
juridica que Ihe assegure.

Segundo Washington de Barros'®, os Romanos ja consagravam o
pagamento indevido como modalidade de enriquecimento ilicito, cujos requisitos
eram o pagamento, ser este devido, o erro do "solvens", a boa fé de quem recebeu e
gue o indevido néo fizesse incorrer na pena do dobro aguele que o negasse. Ainda
sobre os requisitos exigidos pelos Romanos, cabe observar que no caso de ma fé
por parte do "accipiens”, o caso era de "condictio furtiva".

Caio Mario da Silva Pereira?®, da mesma forma, cita que os Romanos
tentaram desenvolver principios referentes a aplicacao da teoria do enriguecimento
indevido com base na equidade, mas, no entanto, eles ndo conseguiram atribuir a
esta modalidade de obrigacdo o desenvolvimento desejado, cabendo aos
legisladores contemporaneos a evolugdo e o aprimoramento do instituto.

Entre os Romanos, o0 pagamento indevido era uma espécie de
enriquecimento ilicito, onde o lesado podia contar com a ajuda de um processo
chamado de "condictiones" para reaver 0 que pagou erroneamente. As
"condictiones" eram usadas em dois casos: 1) por aqueles que pagavam supondo
dever, e, portanto, tinham o direito de repetir o que pagaram; 2) aqueles que
pagavam por causa inexistente ou em razdo de evento futuro, que nao se
consumou. No primeiro caso ocorria a "condictio indebiti", e na segunda hipétese a
“condictio ob rem". Outras formas de "condictiones" eram conhecidas pelos
Romanos, entretanto, ndo tinham como pressuposto a existéncia de um pagamento
indevido.

Entre as "condictiones", existem as "condictio sine causa" que os Romanos,
usavam nos casos em que as partes, num mesmo negocio, tiveram o propoésito de
realizar atos distintos, ocorre que um pensou estar efetuando um empréstimo, e o
outro, quando recebeu 0 suposto empréstimo pensou tratar-se de uma doacéo.
Havia ainda a "condictione causa data non secuta”, onde a repeticdo de coisa dada

em funcao de causa futura, mas que néo se realizava.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 4° Volume - Parte Geral das
Obrigacdes. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1997, p.52.

20 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, Volume VII. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1998, p.92.



27

Modernamente, € possivel afirmar que esse principio se encontra em grande
parte dos ordenamentos juridicos dos paises tidos por civilizados. Em alguns
sistemas, esse principio vem de forma expressa. Outros reconhecem sua existéncia
como regra de evitar decisdes injustas.

O Cddigo Civil de 1916 nao trazia em seu bojo a previsao especifica do
principio impeditivo do enriquecimento sem causa. Clévis Bevilagua?! explicou as
raz0es para tal excluséo:

Por mais que variemos as hipéteses, veremos que o Direito e a equidade se
podem plenamente satisfazer, sem criarmos, nos Codigos Civis, mais esta

figura de causa geradora de obrigacdo, ou seja, uma relacdo obrigacional
abstrata e genérica.

Tem razao Endemann, quando pondera: ‘A maior dificuldade, para a exata
compreensdo do conceito das condictiones, vem de que 0s casos
particulares se foram formando a medida que as necessidades praticas os
ofereciam, e a equlidade os reclamava, e de que eles se ndo deixam
subordinar, em seu conjunto, a um principio unificador, nem abrangem
todas as necessidades’.

E, se assim é, se ndo se pode, numa féormula geral, indicar quando o
enriquecimento € injusto ou sem causa,; e se aqui fala mais alto a equidade
para restabelecer o equilibrio dos interesses e dar satisfacdo aos reclamos
da verdadeira justica; e se, finalmente, os casos, que escapam as
aplicacdes diversas das regras especiais relativas as variadas relagdes de
direito, entram no circulo da restituicdo do pagamento indevidamente
recebido, contentemo-nos com essa idéia, que é clara, segura e exata.

Mesmo ndo tendo uma previsdo expressa sobre o principio do
enriquecimento sem causa, o Cédigo Civil de 1916 continha varios dispositivos que
deixavam claramente aberta a possibilidade de intérprete aplica-los, como o previsto
nos artigos 513 e 515, que prevé ao possuidor de ma-fé a responsabilidade por
todos os frutos colhidos e percebidos e pela perda ou deterioragdo da coisa, 0
disposto no artigo 964, que mandava ressarcir o pagamento indevido, o descrito no
artigo 1.332, que previa a indenizacdo ao gestor de negocios.

O Supremo Tribunal Federal, na vigéncia do Cdbdigo anterior, teve a
oportunidade de fazer uso do principio que veda o enriquecimento ilicito, conforme
mostra a ementa do RE 19.651, relator Ministro Luis Gallotti:

Juros compensatoérios e juros moratérios. Os primeiros sao devidos pelo
atraso do devedor (mora), enquanto 0s segundos assentam numa causa
diversa: sendo-lhes estranha qualquer idéia de mora ou culpa do devedor,

21 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes, Edicdo Histérica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p.
118.
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mediante eles se exerce o principio de justi¢a, que proibe o enriquecimento
injusto de um com dano de outro, e por isso impde a quem sem justa causa
retenha ou tire proveito de capitais alheios dar ao seu titular o
correspondente pelo uso, que se calcula pela taxa lega.”

O Superior Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, também sob égide do Cddigo Civil anterior, mesmo sem previsao explicita,
aplicavam o principio do enriquecimento sem causa, conforme pode ser conferido

dos julgados abaixo:

Civil — Promessa de compra e venda — Resolu¢cdo — Indenizacdo —
Resolugdo do contrato de promessa de compra e venda de imdével —
Indenizagdo pelo uso, que representa, ‘ultima ratio’, o ressarcimento
correspondente ao enriguecimento injusto — Inconsisténcia da alegacéo de
negativa de vigéncia do art. 510 do Cdédigo Civil, estranho aos lindes da
controvérsia — Decisdo que ndo implicou alteracdo do pedido nem da causa
de pedir (STJ, 3% Turma, Resp 37.911, rel. Min. Costa Leite)”.

Compromisso de compra e venda — Imével — Rescisdo — Perda das
parcelas pagas — Admissibilidade — Imdvel usufruido por dois anos pelos
réus — Compensacdo devida — Perda, contudo, que deve se limitar ao
prejuizos — Determinada a remuneracdo da autora com 10% do montante
pago — Recurso provido. Para que ndo haja enriquecimento injusto, a
solucdo é determinar que as perdas das quantias pagas se limite aos
prejuizos sofridos pela vendedora” (TJSP, APC 234.819-2, rel. Des.
Scarance Fernandes).

O Cddigo Civil atual, no artigo 884, dispde que aquele que, sem justa causa,
se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido
devidamente atualizado.

De acordo com a clausula geral do art. 884 do Cdédigo Civil brasileiro,
terlamos entdo 0s seguintes pressupostos constitutivos do enriguecimento sem
causa:

a) existéncia de um enriguecimento;

b) obtencdo desse enriquecimento a custa de outrem;

c) auséncia de causa justificativa para o enriquecimento.

Em face do art. 884, sempre que se verificasse a reunido de todos esses
pressupostos, seria possivel interpor uma acdo a exigir a restituicdo do
enriguecimento sem causa. O problema, no entanto, € serem tais pressupostos téo
amplos e genéricos que possibilitaria uma aplicacao indiscriminada dessa clausula
geral, colocando em causa a aplicacdo de uma série de outras regras de Direito
positivo.
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Por esse motivo, o legislador brasileiro decidiu consagrar expressamente, no
art. 886, a denominada “subsidiariedade” do instituto do enriquecimento sem causa”,
determinando que ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao
lesado outros meios de se ressarcir do prejuizo sofrido. A referida norma pretende
estabelecer que a acdo de enriquecimento seja o Ultimo recurso a utilizar pelo
empobrecido.

6.2 Enriquecimento sem causa no Direito Publico

Da mesma forma como se dava na seara do Direito Privado na égide do
Cadigo Civil anterior, no Direito Publico ndo havia uma norma especifica tratando do
principio do enriqguecimento sem causa como o faz, hoje, o Cédigo Civil Brasileiro de
2002 e a Constituicao Federal de 1988.

O Constituicdo Federal no seu artigo 37, 8 6°, determina que o Estado deve
indenizar os danos provocados por seus agentes que nessa qualidade causem a
terceiros.

Por outro lado, o caput do artigo 37 da Constituicdo Federal determina que a
Administracdo Publica, direta e indireta, deve obediéncia ao principio da moralidade,
legalidade e impessoalidade.

Outro dispositivo constitucional que reflete a aplicacdo do principio do
enriquecimento sem causa € o que determina ao Estado o pagamento de justa
indenizagdo ao proprietario de imével desapropriado, evitando, assim, que o Estado
enriqueca injustamente as custas do particular.

O Supremo Tribunal Federal, também no ambito do Direito Publico,
reconhece a existéncia do principio do enriquecimento sem causa no Ordenamento
Juridico patrio. Vejamos a ementa do AgRg 182.458-1, Relatado pelo llustre Ministro
Marco Aurélio:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ATUAQAO DO RELATOR - USURPA(;AO
DA COMPETENCIA DO COLEGIADO. A apreciagéo do pedido formulado
no agravo de instrumento € atribuido, consoante o artigo 28 da Lei n°
8.038/90, ao relator. Descabe cogitar de usurpacdo da competéncia da
Turma, quando, a fim de bem desempenhar o mister, necessita dizer da
configuracdo, ou ndo, de infringéncia constitucional, isto para definir o
enquadramento do extraordinario no permissivo da alinea "a" do inciso Il do
artigo 102 do Diploma Maior. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
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MERCADORIAS E SERVICOS - CREDITO - CORRECAO - PRINCIPIO DA
NAO-CUMULATIVIDADE. Homenageia o principio da ndo-cumulatividade
decisdo no sentido de considerar-se os créditos pelo valor devidamente
corrigido, isso em face da passagem do tempo até a vinda a balha de
definicho da legitimidade respectiva, por ato da Fazenda do Estado.
Descabe falar, na espécie, de transgressao ao principio da legalidade. O
alcance respectivo ha de ser perquirido considerada a garantia
constitucional implicita vedadora do enriquecimento sem causa.

O principio do enriquecimento sem causa nao se aplica somente quando o
Estado se locupleta em detrimento de particular. A reciproca também é verdadeira.
Havendo enriguecimento do particular em desfavor do Estado sem norma juridica
gue o agasalhe, forcoso reconhecer o dever de indenizar deste, sob pena de
enriquecimento ilicito a favor da beneficiado em detrimento do poder publico estatal.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu a favor do Estado, no julgamento
do Resp 77.624, Relator Ministro Demécrito Reinaldo:

Processual civil — Desapropriagdo — Indenizacdo da posse pelo valor
integral do imével — Impossibilidade. A posse de imével, como os demais
bens, € indenizavel, desde que é historicamente negociavel e suscetivel de
valorac&o e avaliagdo. E injuridico, todavia, indenizar-se a posse mediante a
guantificacdo integral do imével, como se o ressarcimento (a0 mero
possuidor) recaisse sobre a posse e o dominio. A indenizagéo integral, ‘in
casu’, considerado o proprietario, ao mesmo tempo, como possuidor e
proprietario, importa em enriquecimento ilicito do expropriado em detrimento
de érgao publico expropriante, com desafeicdo a justeza da reparacao que
o principio constitucional preconiza. Recurso provido. Decisao
indiscrepante.

Para ser aplicado direta e autonomamente como fonte de obrigagdes do
Estado, é necessario que se perfacam 0s seguintes requisitos: a) deve haver
situacdo de desequilibrio patrimonial derivado de comportamento probo (de boa-fé)
do administrado; b) deve haver enriquecimento do Poder Publico e empobrecimento
do administrado; c) ndo deve existir causa juridica para o enriquecimento da
Administracdo, como também nao pode haver regra especifica para regular o caso,
condicdo que elimina a aplicacdo autbnoma do principio; d) é necessaria a
existéncia de uma relacdo entre o enriguecimento do Poder Publico e o
empobrecimento do administrado.

Nesse contexto juridico, deverdo ser verificados os requisitos a incidéncia do
principio da proibicdo do enriquecimento sem causa. Os elementos deverdo ser
comprovados pelo particular que possui interesse em receber a indenizagdo e
atestados pelo gestor publico, que devera investigar a veracidade dos documentos e
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informacdes apresentados, no sentido de se aplicar aos fatos apurados os termos
juridicos explicitados.

Dentre os elementos objetivos, é imprescindivel que o administrador
verifique o enriquecimento do ente publico como causa do empobrecimento do
particular, sem a existéncia de fundamento juridico amparando essa mudanca
patrimonial.

A inexisténcia de causa juridica, na hipotese em andlise, dependera da
invalidacdo do contrato, tornando-o sem efeitos juridicos (nulidade absoluta).

Depois, deverd ser demonstrada a prestacdo de servicos onerosos pelo
particular (diminuicdo patrimonial privada), em relacdo aos quais a coletividade
obteve proveito (acréscimo patrimonial em funcdo do interesse publico primario).

Explana Jacintho de Arruda Camara?? nos relata que:

Outros requisitos esséncias a aplicacdo autbnoma do principio da
proibicdo do enriguecimento sem causa s&o, por assim, dizer, de
ordem objetiva.

(.

O primeiro deles é de inclusdo 6bvia. A propria designacdo do
principio a se aplicar traz embutida a necessidade de que haja
enriquecimento.

O problema esta na verificagdo empirica da existéncia desse requisito;
isto €, as vezes torna-se dificil saber em que medida determinada
prestacdo executada, parcial ou totalmente, rendeu beneficios
patrimoniais a Administracdo. Isto porque ndo é sempre que a
execucdo de um contrato invalido rendera proveito efetivo ao
contratante (Poder Publico). G. Bayle lembra, oportunamente, que o
critério para aferir se determinada prestacéo executada foi ou nao util a
Administrac8o deve se basear nas necessidades de interesse da
coletividade (geral), e ndo os habitualmente empregados no direito
privado.

(.

Outro requisito de ordem objetiva, por assim, dizer, é o
empobrecimento do requerente. Para que exista direito a indenizacédo
€ necessario que haja dano — o que, no caso da aplicagcédo do principio
da proibicdo do enriquecimento sem causa, se faz na forma de
‘empobrecimento’ do requerente.

Ademais, convém lembrar que o principio em exame nao visa pura e
simplesmente a eliminar o enriquecimento desprovido de causa — até
porque esse pode-se dar fortuitamente, como lembra Ripert e
Boulanger, citados por G. Bayle; mas sim, e mais propriamente, coibir
situacao de desequilibrio (injustica) provocada pelo enriquecimento de
alguém a custa do empobrecimento de outrem, sem norma juridica que
o justifique. Sem empobrecimento ndo ha situagdo de desequilibrio a

22 CAMARA, Jacintho de Arruda. Temas de Direito Administrativo. Obrigaces do Estado Derivadas
de Contratos Invalidos. Editora Malheiros. Sao Paulo. 1999, p. 102-103.
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coibir; ndo havera, portanto, suporte de fato para a aplicagdo do
principio da proibi¢cao do enriguecimento sem causa. (grifamos)

Apés a verificacdo da existéncia de todos os pressupostos de ordem
objetiva, como enriquecimento do Estado, empobrecimento do particular, nexo de
causalidade entre eles, etc, cumprird ao administrador verificar a presenca do

requisito subjetivo (boa-fé).

7 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva pode ser vislumbrada como um valor, norteador de todo o
ordenamento juridico, isto porque, exprime-se como 0 principio da confianca, da
lealdade, que se relaciona com a honestidade e probidade com a qual toda pessoa
deve condicionar 0 seu comportamento nas relacdes sociais.

A boa-fé objetiva pode ser conceituada como um dever das partes
contratantes de se comportar, dentro de uma relacéo juridica, de forma escorreita,
leal e correta, para o fiel cumprimento do avencado.

O principio da boa-fé objetiva encontra respaldo no principio constitucional
da moralidade. Sobre o principio da moralidade, trazemos a colagdo o pensamento
do Celso Antonio Bandeira de Mello?3;

23 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. in. Revista de Direito Administrativo. n® 183, p.146.
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(...) Esse principio - cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestacdes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua
funcdo de obstar discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA, 55/114),
sob duplo aspecto: o da igualdade na lei; b) o da igualdade perante a lei. A
igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade puramente abstrata
- constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formagédo, nela ndo poderd incluir fatores de discriminagdo, responséaveis
pela ruptura da ordem isondmica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos demais
poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderao subordina-
la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatdrio.

Assim, podemos concluir que a caracterizagao da violagdo ao principio da
igualdade deve de ser criteriosamente analisado a luz do caso concreto
apresentado. Sendo que os critérios aprioristicos listados apenas limitam-se
a tracejar os indicios de uma potencial agressdo, a qual se evidenciara ou
ndo apo6s uma efetiva avaliagdo do trato legal escolhidos e suas
consequéncias perante o ordenamento constitucional, sendo portanto de
relevante importancia a atividade a ser desempenhada pelo intérprete e
aplicador da lei questionada,

A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato
estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade. Essa
lei, contudo - de resto qualquer outra dentro do nosso ordenamento juridico
- € presumida constitucional, até que, por decisdo de 6rgdo judiciario
competente, se |lhe recuse validade, quer no plano formal, quer sob o
aspecto material. 49

Jacintho de Arruda Camara®* adequadamente expde a questdo da
necessidade de boa-fé para verificacdo do enriguecimento ilicito com base no
principio da moralidade juntamente com o principio da isonomia previstos

constitucionalmente.

De par com o principio da isonomia, também podemos arrolar como
fundamento da vedagdo ao enriquecimento sem causa da Administracédo,
no caso especifico do ordenamento juridico brasileiro, o principio da
moralidade.

(.)

Tais fundamentos cumprem dupla funcdo. De um lado, prescrevem a
obrigacdo de o enriquecido ressarcir quem o beneficiou; assim garante a
isonomia e a moralidade. Em direcdo inversa, mas para garantir os
mesmos valores da isonomia e da moralidade, eles exigem que o
empobrecido, causador do enriquecimento, tenha agido de boa-fé, sem a
intengdo viciada de se locupletar indevidamente com uma situagdo néo
disciplinada por norma juridica especifica.

SO de boa-fé o empobrecido poderd invocar o principio da proibicdo do
enriquecimento sem causa para buscar ressarcimento. De outro modo — ou
seja, caso o propiciador do enriqguecimento (empobrecido) aja de ma-fé —

24 CAMARA, Jacintho de Arruda. Temas de Direito Administrativo. Obrigaces do Estado Derivadas
de Contratos Invalidos. Sao Paulo: Editora Malheiros, 1999. p. 102-103.
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nédo havera como cogitar de sua aplicacéo, pois faltard requisito essencial
para a incidéncia dos seus fundamentos bésicos; faltara situacdo de fato
gue enseja a aplicacdo de norma garantidora da equidade e da moralidade.

Portanto, destacamos, € imprescindivel a averiguacdo e comprovacdo da
boa-fé de eventual pessoa a ser ressarcida em razdo do principio da proibigcdo do
enriquecimento sem causa, em especial em face das indicacdes em sentido inverso
averiguadas em primeira instancia no Judiciario.

A Administragdo Publica jamais poderia indenizar alguém que, sem titulo
juridico amparando seu direito, agiu de ma-fé. O principio da moralidade impede o
enquadramento de atos antiéticos na hipotese de incidéncia do principio da
proibicdo do enriqguecimento sem causa.

Referido principio, como visto, é utilizado para se evitar uma situacdo de
injustica, em virtude da qual a sociedade seria beneficiada em detrimento de Unica
pessoa. Os principios da moralidade, da legalidade e da impessoalidade o
amparam.

Da mesma forma, peremptoriamente, esses principios administrativos
afastam a aplicacdo do principio da proibicdo do enriquecimento sem causa diante
de eventual ato imoral ou ilicito praticado pelo particular interessado. Conluios,
fraudes e outros atos desleais que objetivem desvirtuar o ordenamento juridico néo
sao protegidos — contrariamente, suscitam punicao.

Nessa linha, deve estar claramente demonstrada a boa-fé da pessoa a ser

beneficiada pelo principio do enriquecimento sem causa.
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8 O DISPOSITIVO LEGAL APLICAVEL AOS CONTRATOS NULOS

Héa no Estatuto Licitatério dispositivo legal que disciplina que a declaracao de
nulidade do contrato com a Administragdo opera retroativamente impedindo o0s
efeitos juridicos que eles, ordinariamente, deveria produzir.

Seguindo o raciocinio transcrito logo acima, que defende um abrandamento
da retroacéo dos efeitos da declaracdo de nulidade, o legislador, no paragrafo tnico
do artigo 59, assevera que 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 pro outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que néao lhe
seja imputavel, promovendo a responsabilidade de quem |Ihe deu causa.

O professor Marcal Justen Filho?® traz um resumo a aplicacdo do

mencionado artigo, diz ele:

O terceiro de boa-fé ndo pode ser prejudicado pelo vicio que desconhecia, nem
poderia conhecer. Se foram cumpridas, ainda que aparentemente, todas as
etapas do procedimento licitatorio, dai derivando uma contratagdo, a
Administragéo tem que responder integralmente pelos atos praticados.

Todos os principios em que se funda a ordem juridico-administrativa
inaugurada com a Constituicdo Federal de 1988 estdo implicitos no artigo 59 e se
paragrafo Unico. Vicio a que se comina nulidade arruina as entranhas do ato ou
contrato, impedindo-o de produzir efeitos validos. Dai o carater principiologico e,
pois, geral da norma, inadmissivel que leis estaduais, municipais ou distritais, a par
de regulamentos internos de entidade da Administracéo Indireta, relevem a presenca
de vicio dessa gravidade e suportem-lhe os efeitos contra a lei federal?®.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, ndo obstante a violagcdo a
dispositivo legal, deixou de declarar a nulidade do ato administrativo, conforme se

verifica do julgado abaixo:

De fato, trata-se de uma questdo sui generis. Comprovou-se nao haver
superfaturamento; comprovou-se que a empresa que contratara com O
Municipio € idbnea; comprovou-se que 0s servicos contratados foram

25 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitac6es e Contratos Administrativos. 11. ed. Sao
Paulo: Editora Dialética, 2005. p. 535

26 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitagbes e Contratagcbes da
Administrac@o Publica. 7. ed. Sao Paulo: Editora Renovar, 2007. p. 673.
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efetivamente realizados e comprovou-se que nenhum prejuizo sofrera o
Municipio.

Outrossim, ha vicios formais de contratacdo, visto que a licitacdo foi iniciada
por tomada de precgos, quando o deveria ser por concorréncia e as entidades
de classe haveriam de ser notificadas do seu curso. Por essa irregularidade
formal foram condenados os que promoveram a licitacdo a devolverem ao
Municipio o valor que excedeu da modalidade tomada de pregos para o valor
real contratado.

Efetivamente, a condenacdo desbordou o permitido no art. 11 da Lei n.
4.717/65. A condenacdo, embora ndo tenha o Municipio sofrido prejuizo algum,
nem a coletividade, vai enriquecer a municipalidade sem causa, a custa dos
seus funcionérios, que agiram, embora com irregularidade formal, na mais
estrita legalidade. Nao houve qualquer ato lesivo ao patriménio publico, visto
gue os principios de moralidade administrativa foram todos seguidos, e a obra
concluida.

Vejo que a acdo popular (...) por ndo haver ato lesivo ao patriménio publico,
perdeu objeto, sendo a condenacdo dos funcionarios um excesso formal, que
peca tanto quanto eles ao realizarem tomada de precos, ao invés de
concorréncia publica." (Recurso Especial n. 43.918-3/MS: 22 Turma, Rel. Min.
José de Jesus Filho, j. 5.10.1994, DJU, de 31.10.1994).

Porém, com base no artigo 60 da Lei 4320/64, que veda a realizacdo de

despesa sem prévio empenho, temos alguns julgados que ndo reconhecem a

possibilidade de a Administracao indenizar o particular. Dispde o artigo 60 da Lei n°

4.320/64.

Art. 60. E vedada a realizacdo de despesa sem prévio empenho.

Sobre esse dispositivo legal José Teixeira Machado Junior e Heraldo da

Costa Reis fazem o seguinte comentario?’:

“O empenho é o instrumento de que se serve a Administragdo a fim de
controlar a execucdo do orcamento. E através dele que o Legislativo se
certifica de que os créditos concedidos ao Executivo estdo sendo
obedecidos.

O empenho constitui instrumento de programacdo, pois, ao utiliza-lo,
racionalmente, o Executivo tem sempre o panorama dos compromissos
assumidos e das dotac¢des ainda disponiveis.

O empenho é uma garantia para os fornecedores, prestadores de servigos e
empreiteiros, contratantes em geral, como ja foi dito.

O conceito de empenho pressupfe anterioridade. O empenho é ex-ante.
Dai o receio de ter uma definicdo legal de empenho meramente formal. No
entanto, a préatica brasileira € a do empenho ex-post, isto &, depois de

2 MACHADO Jr., José Teixeira. A Lei 4320 Comentada. 26 ed. Rio de Janeiro: Editora IBAM, 1995.

p.119.
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executada a despesa, apenas para satisfazer ao dispositivo legal, ao qual o
Executivo ndo quer obedecer, por falta de capacidade de programacéo.

Pelo conceito da Lei n° 4.320/64, ndo ha empenho a posteriori”.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Resp
545.471, Primeira Turma, Relatora, Min. Denise Arruda, em julgado que examinou
contrato verbal de prestacdo de servicos entre o Municipio de Morretes/PR e a
Viacdo Estrela de Ouro Ltda, caso em que a municipalidade emitiu, e ndo pagou,
cheque a titulo de contraprestacdo pelo arrendamento de O6nibus utilizados no
servico de transporte coletivo, no que concerne ao pagamento de despesa sem
prévio empenho, entendeu que:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA.
CHEQUE PRESCRITO. CONTRATO VERBAL DE PRESTAGAO DE
SERVICO. TRANSPORTE. AUSENCIA DE LICITACAO E PREVIO
EMPENHO. ALEGADA VIOLACAO DOS ARTS. 59, § 4°, DA LEI 4.320/64,
59 E 60, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.666/93. OCORRENCIA.
OBRIGATORIEDADE DA LICITAGAO. PRINCIPIO DE ORDEM
CONSTITUCIONAL (CF/88, ART. 37, XXI). FINALIDADE (LEI 8.666/93,
ART. 3°. FORMALIZACAO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
REGRA GERAL: CONTRATO ESCRITO (LEI 8.666/93, ART. 60,
PARAGRAFO UNICO). INOBSERVANCIA DA FORMA LEGAL. EFEITOS.
NULIDADE. EFICACIA RETROATIVA (LElI 8.666/93, ART. 59,
PARAGRAFO UNICO). APLICACAO DAS NORMAS DE DIREITO
FINANCEIRO. PROVIMENTO.

1. Da andlise do ac6rdéo recorrido, verifica-se que ndo ha davidas quanto a
existéncia do contrato verbal de prestacdo de servicos celebrado entre o
Municipio de Morretes/PR e a Viagdo Estrela de Ouro Ltda, bem como do
cheque emitido e ndo-pago pela municipalidade a titulo de contraprestagéo
pelo arrendamento de trés Onibus efetivamente utilizados no transporte
coletivo. Nesse contexto, a questdo controvertida consiste em saber se, a
luz das normas e principios que norteiam a atuacdo da Administracdo
Publica, é valido e eficaz o contrato administrativo verbal de prestacdo de
servico firmado.

2. No ordenamento juridico em vigor, a contratacdo de obras, servicos,
compras e alienagbes no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e entidades da administracdo publica
indireta, estd subordinada ao principio constitucional da obrigatoriedade da
licitac&o publica, no escopo de assegurar a igualdade de condic¢des a todos
0s concorrentes e a selecdo da proposta mais vantajosa (CF/88, art. 37,
XXI; Lei 8.666/93, arts. 1°, 2° e 3°).

3. Além disso, a Lei 8.666/93, na secdo que trata da formalizacdo dos
contratos administrativos, prevé, no seu art. 60, paradgrafo Unico, a regra
geral de que o contrato sera formalizado por escrito, qualificando como nulo
e ineficaz o contrato verbal celebrado com o Poder Publico, ressalvadas as
peguenas compras de pronto pagamento, exce¢do que ndo alcanga o caso
concreto.

4. Por outro lado, o contrato em exame nao atende as normas de Direito
Financeiro previstas na Lei 4.320/64, especificamente a exigéncia de prévio
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empenho para realizacdo de despesa publica (art. 60) e a emissao da 'nota
de empenho' que indicara o nome do credor, a importancia da despesa e a
deducéo desta do saldo da dotacdo propria (art. 61). A inobservancia dessa
forma legal gera a nulidade do ato (art. 59, § 4°).

5. Por todas essas razdes, o contrato administrativo verbal de prestacéo de
servigos de transporte ndo-precedido de licitagdo e prévio empenho é nulo,
pois vai de encontro as regras e principios constitucionais, notadamente a
legalidade, a moralidade, a impessoalidade, a publicidade, além de macular
a finalidade da licitacdo, deixando de concretizar, em Ultima analise, o
interesse publico.

6. No regime juridico dos contratos administrativos nulos, a declaracéo de
nulidade opera eficacia ex tunc, ou seja, retroativamente, ndo exonerando,
porém, a Administracdo do dever de indenizar o contratado (Lei 8.666/93,
art. 59, paragrafo Unico), o que, todavia, deve ser buscado na via judicial
adequada.

7. Recurso especial provido

Outro exemplo bastante interessante sobre a aplicacdo dos principios
norteadores do enriguecimento sem causa foi o julgamento dos Embargos
Infringentes 152.433, Rel. Des. José Osorio do Tribunal de Justica de Sédo Paulo, no
qual o Tribunal decidiu manter a anulagéo do contrato, condenando o contratado ao
pagamento do prejuizo porventura apurado em liquidacdo de sentenca. Foi
assumida, inclusive, a possibilidade de ndo existir prejuizo, hipétese na qual néao
restaria condenacgao aos contratados. Ficou clara a intencdo do Tribunal em anular o
contrato, mas com a manutencdo dos efeitos faticos dele oriundos que nédo sejam
contrarios ao Direito.

Outro exemplo do Tribunal de Justica de Sao Paulo foi dado no julgamento
da Apelacéo Civel n°® 229630, relatada pelo Des. Cunha Cintra, traz a anulacédo de
sentenca de primeiro grau que, aplicando o carater absoluto a orientacdo segundo a
gual os contratos nulos ndo devem produzir quaisquer efeitos, manda o contratado
devolver toda a remuneracdo recebida em virtude de execugcao de contrato nulo.
Entendo que tal solugcédo implicaria em enriquecimento sem causa da Administracao
Municipal, o Tribunal de Justica paulista reformou a decisdo, reduzindo a
condenagdo para o montante correspondente ao lucro do contratado. Tal decisao
preserva, pelo menos parcialmente, os efeitos faticos produzidos por um contrato
julgado nulo.

Sob a égide do Decreto-lei n° 2.300/86, que disciplina a matéria antes da Lei
8.666/93, o Tribunal Regional da Primeira Regido, no julgamento da AC n°
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96.01.02676-2/DF, aplicou o principio do enriquecimento sem causa, conforme se

verificado do julgado abaixo:

I- O ordenamento juridico brasileiro acata a teoria do risco administrativo,
conforme se infere do art. 37, paragrafo 6°, da Carta Magna. O Estado
responde pelos prejuizos que seus agentes causarem a terceiros,
independentemente de culpa.

II- Se o Estado ndo paga por um servigo que lhe foi prestado, o caso é de
inexecucdo do contrato, ndo se podendo aplicar a espécie a teoria da
imprevisdo, o fato do principe ou o fato da Administracdo. Em sendo assim,
cabe a Unido pagar o que deve.

Ill- Se o agente era incompetente para a pratica do ato administrativo,
tornando este nulo de pleno direito, ndo pode o administrado arcar com 0s
prejuizos que sofreu com a prestacdo de um servico e 0 ndo pagamento
pelo Estado.

IV- A legislacé@o que regia a espécie a época era o Decreto-lei 2300/86, que
previa casos de dispensa de licitacdo, em situacdes de emergéncia.

V- A Unido é parte legitima na causa, posto que o ato administrativo foi
praticado por servidor da Secretaria Nacional de Habitacdo do extinto
Ministério da Acdo Social, que ndo detinha personalidade juridica prépria.

Se restar configurada falta funcional, devera o administrador tomar todas as
providéncias a para apuracao das responsabilidades, e, no caso de ocorréncia de
crime contra a Administracdo Publica, o Ministério Publico devera ser cientificado
pelo Gestor Publico, conforme dispde a Lei n° 8.112/90, aplicavel ao Distrito Federal
por forca da Lei n® 197/91.
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9 O VALOR DA INDENIZACAO

Superadas essas questbes, o gestor publico devera verificar o valor da
indenizacdo a ser oferecida ao particular que prestou servicos de boa-fé a
Administracéo, situacdo em que esta se enriqueceu e aquele empobreceu sem a
existéncia de causa juridica justificadora.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do AGRESP 332956,
entendeu que a devolucdo simplesmente da diferenca havida entre o valor da obra
licitada e o valor da obra realizada daria enseja ao enriquecimento sem causa da
administracdo, porquanto, nessa sistematica de calculo poderiam ficar parcelas de

servicos realizadas pelo particular sem o devido pagamento.

ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. NULIDADE.
PAGAMENTO PELAS OBRAS REALIZADAS. ART. 59, DA LEI 8.666/93.

- A existéncia de nulidade contratual, em face da alteracdo de contrato, que
no mesmo campo de atuagdo, ou seja, obras em vias publicas, modifica o
objeto originalmente pactuado, ndo mitiga a necessidade de pagamento
pelas obras efetivamente realizadas.

- A devolucdo da diferenga havida entre o valor da obra licitada e da obra
realizada, daria causa ao enriquecimento ilicito da administragdo, porquanto
restaria servicos realizados sem a devida contraprestacdo financeira,
maxime, ao se frisar que o recorrente ndo deu causa a nulidade.

- Agravo regimental improvido.

Um dos fundamentos do principio da proibicdo do enriquecimento sem
causa € o enriguecimento injustificado do ente estatal. Portanto, o beneficio obtido
pela coletividade — interesse publico primario — sera o limite maximo a ser pago ao
particular.

O administrador devera apurar todos os prejuizos diretos e indiretos
causados pelo contrato invalido, incluindo os administrativos e os judiciais. E
imprescindivel que sejam verificados os danos trabalhistas, tributarios e outros ja
apresentados, bem como aqueles que poderao vir a transparecer.

Apds o abatimento de tais prejuizos causados a coletividade, devera ser

verificado o efetivo proveito obtido pelos cidaddos do Distrito Federal em face dos
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aventados servigos prestados pelo particular, atingindo-se o valor do enriquecimento
obtido pelo ente publico — limite maximo a ser pago.

Nessa linha, antes do pagamento, é imprescindivel que sejam verificados 0s
prejuizos colhidos pelo particular. Essa pessoa tera o direito a indenizacao limitado
por esse valor.

Todavia, consoante exposto anteriormente, essa quantia também nao
podera ultrapassar o enriquecimento obtido pela Administracdo, sob pena de se
subverter os fundamentos do principio da proibicdo do enriquecimento sem causa.

Isto é, o valor da indenizacao terd como limite a menor quantia obtida entre a
avaliacdo do enriquecimento patrimonial da Administracdo (beneficio referente ao
interesse publico primario) e o empobrecimento do particular.

Corroborando tal entendimento, leciona Jacintho de Arruda Camara?:

Na verdade, no caso de aplicacdo do principio da proibicdo do
enriquecimento sem causa, o valor da indenizacdo sofre limitacdo de
ambos dos aqui denominados requisitos objetivos: ela ndo podera ser
superior a qualquer deles, devendo corresponder ao que importar o
menor valor. Isto porque, de um lado, ela ndo podera superar o valor do
enriquecimento do requerido; e, de outro, ndo podera ser superior ao dano
ou prejuizo sofrido (empobrecimento). SO desse modo se garante o
equilibrio da situacao patrimonial desprovida de norma especifica que

aregule. (grifamos)

Jacintho de Arruda Camara?® apresenta adverténcia no mesmo sentido:

Em suma, aplicar autonomamente o principio da proibicdo do
enriguecimento sem causa — com maior razdo quando esta se da
contra a Administracdo Publica — exige cuidado na investigacdo de
seus requisitos, sob pena de propiciar uma desastrosa inversao na
relagdo patrimonial: passando o particular, antes lesado, a enriquecido
indevidamente e a Administracdo (isto é, toda a coletividade) a
suportar o d6nus injusto, em lugar de suposto enriquecimento.
(grifamos)

28 CAMARA, Jacintho de Arruda, Temas de Direito Administrativo. Obrigacfes do Estado Derivadas
de Contratos Invalidos. Sao Paulo: Editora Malheiros, 1999. p. 102-104.
29 |dem, p.104
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10 A RESPONSABILIDADE DO AGENTE PUBLICO

Destaco ser imprescindivel, antes de se realizar qualquer pagamento, que 0
administrador respeite os parametros legais aplicavel ao caso concreto e verifique a
veracidade dos documentos e informacgfes apresentados, porquanto a violacdo de
normas e principios administrativos podera acarretar responsabilizacdo penal, civil e
administrativa.

A norma do artigo 59 da Lei n° 8.666/93 determina a retroacao dos efeitos
da declaracdo de nulidade, mas ndo desonera a Administracdo Puablica de indenizar
o particular pelos servigcos prestados, desde que nao tenha dado causa a nulidade e
gue tenha executado todas as parcelas de boa-fé.

Porém, essa mesma norma legal determina que seja apurada a
responsabilidade do servidor publico ou servidores publicos que deram causa a
nulidade.

E, sem duavida, norma de carater didatico-repreensivo para que evite
contratacdes nulas, pois se a norma legal ndo disciplinasse qualquer penalidade
para quem causasse dano ao erario ou celebrasse contrato eivado de vicio capaz de
leva-lo a nulidade seria um incentivo a que contratacbes desse jaez espalhassem
entre orgaos do Poder Publico.

Entretanto, os Tribunais patrios, em relacdo a obrigacdo de o servidor
publico ressarcir o Estado pelo ato pratico, somente tem determinado o
ressarcimento se devidamente comprovado o prejuizo, sendo irrelevante, repito,
para fins de ressarcimento, a simples pecha de nulidade do ato.

Vejamos alguns julgados:

DIREITO ADMINISTRATIVO - ACAO DE CONHECIMENTO - PEDIDO DE
CONDENACAO POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
ADMINISTRADOR REGIONAL - PERMISSAO DE FEIRANTES -
ALEGACAO DE OMISSAO CAUSADORA DE PREJUIZOS AO ERARIO E
DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

1. ATOS DE IMPROBIDADE, QUE IMPORTAM DANO, DECORREM DE
CONDUTAS ILEGAIS DO AGENTE PUBLICO, DOLOSAS OU CULPOSAS,
QUE TENHAM REPERCUSSAO LESIVA AO ERARIO OU AO
PATRIMONIO PUBLICO, PELO QUE, SE NAO HA PREJUIZO, E INVIAVEL
FALAR-SE EM RESSARCIMENTO, SOB PENA DE ENRIQUECIMENTO
ILICITO POR PARTE DO ESTADO.

2. A LESAO AOS COFRES PUBLICOS QUE JUSTIFICA A CONDENACAO
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DEVE SER CABALMENTE
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DEMONSTRADA PELO AUTOR DA ACAO, ENQUANTO QUE, NO CASO
DE OFENSA A PRINCIPIOS, HA QUE SE PERQUIRIR A INTENCAO DO
AGENTE, PARA VERIFICAR SE HOUVE DOLO OU CULPA, POIS, DE
OUTRO MODO, NAO OCORRERA O ILICITO PREVISTO NA LEI.

3. NO CASO DOS AUTOS, ALEM DE NAO TEREM SIDO FEITAS PROVAS
QUE DEMONSTRASSEM PREJUIZOS AO ERARIO, O REU,
ADMINISTRADOR REGIONAL, COMPROVOU QUE, DESDE O INICIO DE
SUA GESTAO, ADOTOU CONDUTAS TENDENTES A REGULARIZAGCAO
DA FEIRA PERMANENTE QUE E O OBJETO DA DEMANDA, TENDO,
INCLUSIVE, ENCAMINHADO A PROCURADORIA DO DISTRITO
FEDERAL, CONSULTA VOLTADA AO EXAME DE LEGALIDADE DO
EDITAL DE CONCORRENCIA PUBLICA A SER INSTAURADA PARA
PROMOVER A OCUPACAO DOS BOXES. (TJDFT, Rel Costa Carvalho,
APELACAO CIVEL 20010110849604APC).

DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA CONTRA PREFEITO.
CONTRATACAO IRREGULAR DE SERVIDORES SEM CONCURSO
PUBLICO. NULIDADE DAS NOMEACOES. RESSARCIMENTO.
SERVICOS PRESTADOS. DANO AO ERARIO. INOCORRENCIA.
REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ.
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA  CARACTERIZADA. OUTRAS
PENALIDADES AFASTADAS. DESCABIMENTO. LEI N° 8.429/92, ARTIGO
12, INCISO III.

| - Assentado pelo aresto recorrido que ndo houve dano ao erario publico,
uma vez que o0s servidores em questdo, ainda que irregularmente
contratados, teriam prestado os respectivos servicos, é inviavel na seara do
recurso especial, sob pena de revolvimento da matéria fatico-probatéria
(Sumula 7/STJ), pretender a imposi¢éo de ressarcimento.

Il - Reconhecida pelo Tribunal a quo, nos autos de agéo civil publica movida
contra Prefeito, a conduta improba em razao das referidas contratacdes, a
nulidade das mesmas é conseqiiéncia natural, ndo podendo aquela Corte
ter afastado todas as penalidades previstas na Lei n° 8.429/92 (artigo 12,
inciso Ill), dispensando o agente publico responsavel de qualquer sancéo.
Precedente: REsp n°® 513.576/MG, Rel. p/ acorddo Min. TEORI ALBINO
ZAVASCKI, DJ de 06/03/2006.

lll - Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido,
com o restabelecimento da decisdo monocratica no que diz respeito as
penalidades impostas ao réu JOAO OTAVIO DAGNONE DE MELO, com
excecdo do ressarcimento relativo aos salarios dos servidores. (STJ REsp
828478/SP, Relator Ministro Francisco Falcao).

CONCLUSAO


http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=plhtml06&SELECAO=1&ORIGEM=INTER&CDNUPROC=20010110849604APC
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O estudo desenvolvido nesse trabalho teve a preocupacédo central de trazer
a lume uma interpretacdo paragrafo unico do artigo 59 da Lei n° 8666/93, pertinente
aos efeitos do contrato declarado nulo, em face dos principios administrativos em
face da realidade posta ao administrador publico pelo legislador.

Nesse sentido, 0s principios constitucionais aplicAveis ao contrato
administrativo e que servem de esteio para a aplicacdo do principio que veda o
enriquecimento sem causa em funcdo das novas diretrizes do Estado Democratico
brasileiro foram analisadas de forma a afastar a premissa de que o contrato nulo nao
produz efeitos e sua nulidade deve ser declarada, sempre, com retroagcdo maxima,
sem levar em consideracédo as alteracfes faticas que possam ter ocorrido durante a
prestacao total ou parcial do objeto contratual.

O estudo focou-se no sentido de oferecer subsidios para os administradores
no que tange a aplicagéo dos dispositivos legais que tratam da indenizagdo em caso
de o contrato ser declarado nulo ou invalido.

Foi oferecida uma visdo pragmatica de como o administrador deve se
comportar para averiguar a possibilidade de pagamento de indenizacao ao particular
e como se deve levar a efeito esse objetivo.

Afastou o conceito de supremacia do Poder Pdudblico, fundada em
concepcdes autoritarias e que deixa em segundo plano os outros principios, em
beneficio da eficiéncia legal e dos principios constitucionais da moralidade e da
legalidade.

Restou demonstrado que o artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal de 1988
ndo agasalha a tese de que o contrato declarado nulo n&o tem qualquer
consequéncia fatica. Pelo contrario, a norma constitucional assegura a qualquer
prejudicado o direito a receber indenizacdes por atos comissivos ou omissivos dos
agentes publicos que |he cause prejuizo, indiferentemente de esse ato ser
materializado em ato ou contrato administrativo.

Por outro lado, restou claro que o principio da moralidade ndo afasta a
aplicabilidade da norma que impede o enriquecimento sem causa da Administracao
em detrimento do particular que com ela contrata. Na verdade, a vedacdo ao
enriquecimento sem causa tem como sustentacao o principio da moralidade.

Demonstrou-se, ainda, a possibilidade de a declaracédo de nulidade ou

invalidade do contrato administrativo vir a sofrer um abrandamento no sentido de
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serem resguardadas as situacOes faticas que ndo podem sofrer alteracdes sem
aumentar os prejuizos. Ha casos em que a anulacdo dos efeitos do contrato traz
maiores gastos de recursos publicos do que a manutencgéo de seus efeitos.

No repertorio de jurisprudéncia de nossos Tribunais encontram-se inUmeros
julgados que possibilitaram a manutencdo dos efeitos faticos do contrato, como
tivemos a oportunidade de citar.

Ressaltou-se, por outro lado, a necessidade de o administrador publico
averiguar se o particular agiu de boa-fé. A presenca confirmada da boa-fé, no caso
de anulacdo de contratos administrativos, € pressuposto basico para o
ressarcimento do particular. Sem ela, ndo ha a possibilidade juridica de se efetuar o
pagamento da indenizacdo, sob pena de afrontamentos aos principios da
moralidade e da eficiéncia.

Em relacdo ao valor a ser pago a titulo de indenizacdo, como 0 que 0
principio veda é o enriquecimento ilicito, é possivel afirmar que o beneficio recebido
pela Administragcdo, sem computar qualquer lucro ao particular, deve ser o limite
para o pagamento da indenizacdo. Veja-se, que nao se busca honrar as clausulas
contratuais declaradas nulas, mas evitar que a Administragdo sofra o incremento em
sua esfera juridica em detrimento do particular. Esse incremento deve servir de

balizamento para a fixacdo do valor devido.
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