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    HOMENAGEM À TRAJETÓRIA PROFISSIONAL DO PROFESSOR PAULO LAITANO TÁVORA




    Em um mundo movido por desafios e oportunidades, é inspirador reconhecer um homem cuja trajetória é marcada por uma notável combinação de sucesso profissional e valores sólidos. Meu pai , uma figura emblemática em sua jornada, personifica a força dos princípios estoicos no caminho para o êxito. Sua carreira, construída com base na ética, resiliência e autodisciplina, é um testemunho de como os valores fundamentais podem guiar alguém rumo à excelência!




    Sua vocação para educador o levou às salas de aula, seu prazer em transmitir conhecimento contaminava de entusiasmo seus alunos que ansiavam por suas aulas repletas de significados!




     le não apenas conquistou proeminência em sua carreira, mas também se destacou na esfera pessoal, cultivando relacionamentos profundos e significativos. Sua abordagem perante as adversidades permitiu-lhe manter a serenidade em momentos de crise, transformando desafios em oportunidades de crescimento. Sua habilidade em equilibrar sucesso profissional e uma vida plena, pautada em valores sólidos, reflete o poder transformador da força de caráter.




    Ao homenagear esse homem notável, celebramos não apenas suas conquistas, mas a capacidade humana de prosperar mantendo-se firme em princípios que transcendem o efêmero e moldam um legado verdadeiramente duradouro.




    Desde os primeiros passos rumo a sua realização, demonstrou uma força inabalável. Cada desafio que enfrentou foi abraçado como uma oportunidade de crescimento, e cada obstáculo foi superado com uma determinação inquebrantável




    O sucesso de meu pai é testemunho não apenas de sua persistência, mas também de visão e trabalho incansável.




    Sua jornada é uma fonte de inspiração para todos nós, um lembrete de que o verdadeiro sucesso não é apenas medido por conquistas tangíveis, mas também pela determinação incansável de perseguir o melhor de si mesmo.




    Hoje tenho tanto orgulho e reconhecimento pelo educador incansável que meu pai foi nos preparando para transitar pela vida com segurança e equilíbrio!!!!




    Rosana Távora (filha do Prof. Paulo Laitano Távora)


  




  

    HOMENAGEM AO SUCESSO PROFISSIONAL DO PROFESSOR PAULO LAITANO TÁVORA




    Em homenagem a um indivíduo notável, um farol de sabedoria tanto no direito quanto na academia. Um querido tio cuja orientação transcendeu os laços familiares, deixando uma marca indelével em todos os que tiveram a sorte de aprender com o seu vasto reservatório de conhecimento e experiência. Que o seu legado perdure como um testemunho do profundo impacto que causou em inúmeras vidas.




    Lisane Távora Bufquin


  




  

    OS PROFESSORES SÃO ETERNOS




    Melillo Dinis do Nascimento




    Advogado em Brasília




    Todos os professores são eternos. Mesmo que a memória falhe, com o passar dos anos, seus ensinamentos, se verdadeiramente apreendidos, nunca desaparecem da vida e da formação de seus alunos. O professor Távora é um dos grandes professores com que pudemos conviver na Universidade de Brasília (UnB), a alma mater de todos os que puderam escrever nesta obra coletiva, que os alunos se dispuseram, entre tantas atividades profissionais e familiares, a oferecer. É mais que um liber amicorum. É uma homenagem que retribui um mínimo a um mestre que foi o máximo. “Mestre” com maestria, na extensão mais precisa da expressão, sem nenhum exagero retórico, Paulo Laitano Távora marcou muitas gerações.




    Cada um tem dos seus alunos pode relatar a alegria e a experiência de sala de aula, e de corredores, da Faculdade de Direito da UnB, com o professor Távora. Dentre tantos professores que passaram por nossas vidas, quase sempre chamados pelo nome e pelo sobrenome, além dos títulos, todos dedicados ao mundo do Direito, espaço social e simbólico cercado de cerimônias e de protocolos, a figura e a presença do “professor Távora” falavam por si.




    Os que aqui escrevem, quase sempre, também se dedicam ao ensino. Educadores foram educados e não e cansam de repetir alguns gestos e muitas das práticas do professor Távora. O seu exemplo nos permite seguir na mesma trilha de não temer a troca de conhecimentos e aprender sempre. Ele nunca deixou de oferecer esperança a tantos jovens de suas aulas, em um permanente redescobrir do que o direito e as obrigações podem nos ajudar em resolver conflitos e propor soluções.




    O livro foi organizado por nossos colegas José Carlos Vaz e Dias, Carlos Frederico de Oliveira Pereira e por mim. Os artigos que o compõem refletem décadas de amizade, relações profissionais e pessoais, além do fato de que a semente plantada pelo professor Távora floresceu em seus alunos. Estão estruturados em três grandes grupos: (a) artigos mais próximos à Teoria das Obrigações; (b) artigos sobre direitos coletivos e a ordem pública como indígenas, saúde e consumidor; e (c) artigos relativos a outros microssistemas do direito. Todos são importantes e estão dentro do grande campo das obrigações civis.




    Aqui um aperitivo, pois sei que serão lidos com dedicação pelos leitores e por seus alunos e amigos, numa permanente de transmissão do conhecimento e do respeito ao direito.




    1. UM BREVE PANORAMA DA TEORIA GERAL DO DIREITO DAS OBRIGAÇÕES, EM FACE DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, DO FENÔMENO DA PUBLICIZAÇÃO DO DIREITO E DO CÓDIGO CIVIL DE 2002: a partir da Teoria Geral das Obrigações ensinada pelo Professor Paulo Laitano Távora no segundo semestre de 1983. Cláudia de Rezende Machado de Araújo.




    2. PACTA SUNT SERVANDA: REFLEXÕES EM FACE DE CONTRATOS LESIVOS CELEBRADOS COM A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. Cláudia Fernanda de Oliveira Pereira.




    3. LEI DE LIBERDADE ECONÔMICA E CLÁUSULA PENAL. Alde da Cosa Santos Junior.




    4. OS DESAFIOS DE INVESTIGAÇÃO DO CONSENTIMENTO NO NEGÓCIO JURÍDICO EM TEMPOS DE LINGUAGEM PICTOGRÁFICA. Diana de Almeida Ramos, Guilherme de Araújo Pinho Costa e Rebeca de Almeida Ramos C e C Arantes




    5. A COMPROVAÇÃO DA MORA NOS CONTRATOS DE ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA MOBILIÁRIA (Uma Primeira Visão do Tema nº 1.323 do STJ – Superior Tribunal de Justiça). Frederico Henrique Viegas de Lima.




    6. DIREITO À SAÚDE, JUDICIALIZAÇÃO E FEDERAÇÃO: UM OLHAR PARA LENTE DO DIREITO DAS OBRIGAÇÕES. Humberto Jacques de Medeiros.




    7. A CAPACIDADE ESPECÍFICA PARA CONSENTIR NAS OBRIGAÇÕES RELATIVAS À SAÚDE E AO BEM-ESTAR DE CONSUMIDORES. Daniele Maranhão Costa.




    8. DIREITO DAS OBRIGAÇÕES E A PROTEÇÃO AOS DIREITOS COLETIVOS: os direitos indígenas em perspectiva. Melillo Dinis do Nascimento.




    9. O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UMA ANÁLISE DA SOLIDARIEDADE PASSIVA DOS FORNECEDORES. Leonardo Roscoe Bessa.




    10. DA RESPONSABILIDADE OBRIGACIONAL DOS CONSUMIDORES e DOS PROVEDORES DE INTERNET. Rogério da Silva Venâncio Pires.




    11. DOS DEVERES ANEXOS AOS ACORDOS DE DIREITO SANCIONADOR. Marcelo Ribeiro de Oliveira.




    12. ASSINATURA ELETRÔNICA E A COMPROVAÇÃO DA AUTORIA E DA INTEGRIDADE DOS ATOS JURÍDICO. Carlos E. Elias de Oliveira e Hercules Alexandre da Costa Benício.




    13. FRAUDE PENAL E FRAUDE CIVIL: uma aproximação na perspectiva comparada penal e do direito das obrigações. Carlos Frederico de Oliveira Pereira.




    14. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE ARBITRAL – uma provocação. Savio de Faria Caram Zuquim.




    15. O DEVER DE FIDÚCIA DOS EXECUTIVOS DE SOCIEDADES EMPRESÁRIAS E AS OBRIGAÇÕES DE CONFIDENCIALIDADE: peculiaridades, controvérsias e soluções. Hércelus Bonifácio Ferreira e José Carlos Vaz e Dias.




    Há ainda no livro as devidas homenagens de sua família e colegas. Todo este material é um tributo ao professor Távora. Como consabido, muito já se escreveu sobre o ensino jurídico brasileiro. Há inúmeras produções doutrinárias, com modelos, estilos, metodologias, didáticas e pedagogias. Todas são válidas e refletem muito as nossas tradições e nossas crises. Entretanto, há um elemento central nesses processos: a existência da pessoa humana, em sua centralidade, integralidade e imanência. Paulo Laitano Távora é esta presença em forma de mestre que repercute entre nós até os dias de hoje. Os muitos ensinamentos de nosso professor, tão querido quanto respeitado, é o que guardaremos, agora e sempre, como merecem aqueles que são eternos.




    Gratidão, professor Távora!


  




  

    ♦UM BREVE PANORAMA DA TEORIA GERAL DO DIREITO DAS OBRIGAÇÕES, EM FACE DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, DO FENÔMENO DA PUBLICIZAÇÃO DO DIREITO E DO CÓDIGO CIVIL DE 2002: A PARTIR DA TEORIA GERAL DAS OBRIGAÇÕES ENSINADA PELO PROFESSOR PAULO LAITANO TÁVORA NO SEGUNDO SEMESTRE DE 1983




    Cláudia de Rezende Machado de Araújo




    Bacharela em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasília (UnB), Bacharela em Ciências Políticas pelo Instituto de Ciência Política da Universidade Federal de Brasília (IPOL/UnB), Especialista em Direito Público pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasília (UnB), Mestre em Direito Público pela Faculdade de Direito do Recife da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE) e Analista Judiciária – Área Judiciária do Tribunal Regional Federal da 1ª Região.




    “Não importa onde esteja, o homem acha-se rodeado de exigências, das quais lhe resultam situações que traduzem imposições, deveres e obrigações”1.




    INTRODUÇÃO




    Em meados de 1994, durante minha especialização em Direito Público, quando estudei didática pela primeira vez, o professor solicitou que eu mencionasse um professor que marcou meu aprendizado. Mencionei dois ao invés de um, o professor de Direito das Obrigações e Contratos, Paulo Laitano Távora, nome da minha turma de formandos do segundo semestre de 1986, e minha saudosa professora de ballet e técnica básica de dança, Adriana Guimarães Rocha.




    O estranhamento foi geral. Qual seria a relação entre uma professora de dança clássica e um professor de Direito das Obrigações e Contratos? Respondi: ambos partiam das mesmas premissas que todos podem aprender o que ensinam e que, apesar das necessárias identificações individualizadas, o ordenamento jurídico, assim como o corpo humano, deve ser visto como um todo. Mesmo que o movimento esteja concentrado em uma parte do corpo, todo ele se movimenta. Com o ordenamento jurídico não é diferente, embora cada ramo do direito possua seus sistemas, princípios, definições e teorias, quando se aplica um dispositivo legal, todo o ordenamento jurídico é aplicado junto com ele. É a chamada aplicação sistemática do direito2.




    Segui por toda a atividade como docente do ensino superior inspirada nos professores Adriana Guimarães Rocha e Paulo Laitano Távora, que me ensinaram que todos podem aprender o que ensino, bem como que apesar da análise individualizada, nunca se pode perder de vista o todo.




    Nesse contexto de tamanha alegria em participar de uma obra em homenagem ao professor Paulo Laitano Távora, cujo trabalho como professor da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília (UnB) tanto me inspirou, e os caminhos que segui como professora de Teoria Política e Teoria Geral do Estado, a escolha do tema a ser abordado no presente trabalho não poderia ser outra, senão fazer uma breve análise panorâmica da Teoria Geral do Direito das Obrigações nas décadas que dividem as aulas do professor Paulo Távora, ora homenageado, em 1984, e esta terceira década do século XXI que se inicia, considerando que nas décadas que separam as aulas do professor homenageado e este início de década ocorreram a promulgação da Constituição Federal de 1988, o fenômeno da publicização do direito na década de 90 do século XX, e o Código Civil Brasileiro de 2002.




    Assim, o presente trabalho objetiva responder à indagação: a Teoria Geral do Direito das Obrigações, ensinada pelo professor Paulo Laitano Távora no segundo semestre de 1984, sofreu alterações significativas com o compromisso firmado pela Constituição Federal de 1988 com a justiça social, com o fenômeno da publicização do direito e com a entrada em vigor do Código Civil de 2002?




    Convém esclarecer que fazer uma análise da evolução da jurisprudência seria de grande valia, porém não cabe nos limites de um artigo para uma obra coletiva.




    1. CONCEITO DO DIREITO DAS OBRIGAÇÕES NOS MANUAIS: CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA E SILVIO RODRIGUES




    O ponto de partida para este tópico serão os volumes que tratam da Teoria Geral das Obrigações, de Caio Mário da Silva Pereira3 e Silvio Rodrigues4, estudados durante a disciplina ministrada pelo professor Paulo Laitano Távora, aqui homenageado, no segundo semestre de 1984.




    Caio Mário da Silva Pereira define obrigações como "(...) um vínculo jurídico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra uma prestação economicamente apreciável", ocorrendo "uma vinculação entre pessoas perseguindo uma prestação"5.




    Continua o autor antes referenciado, “Dá-se uma vinculação entre pessoas, perseguindo uma prestação. A relação institui-se entre uma pessoa e outra pessoa, com repercussão no patrimônio do devedor, onde, aliás, repousa a ideia de garantia ou de responsabilidade"6.




    Esse autor, na obra citada, faz uma análise da evolução do direito das obrigações desde o direito romano, relacionando sempre tal evolução com o surgimento dos direitos individuais, que deslocou do corpo do devedor o cumprimento de uma obrigação para o seu patrimônio jurídico.




    Para Silvio Rodrigues, obrigação "É o vínculo de direito pelo qual alguém (sujeito passivo) se propõe a dar, fazer ou não fazer qualquer coisa (objeto), em favor de outrem (sujeito ativo)", acrescentando que tal definição já se encontrava nas Institutas de Justiniano7.




    O autor, acima referenciado, a partir da definição de obrigação, identifica quais são seus elementos essenciais, vínculo jurídico, sujeitos passivo e ativo. Assim, afirma que "Ao estudar o Direito das Obrigações estamos dentro do campo dos direitos patrimoniais"8, que, por sua vez, se dividem em direitos reais e direitos pessoais ou obrigacionais.




    É importante destacar que os manuais aqui citados resultam de pesquisas e estudos realizados na vigência do Código Civil anterior, que datava de 1916 e teve como inspiração o Código Civil do período napoleônico, que se orientou pelo liberalismo clássico, típico do século XIX.




    Concluindo o tópico, é possível constatar que o direito das obrigações e contratos guardam características de um dos ramos do direito privado onde estava presente a expressão da autonomia da vontade e o patrimônio jurídico dos sujeitos passivos e ativos. Aplicava-se aos contratos o princípio da legalidade na esfera privada, quando os particulares, partes contratantes, estão em igualdade jurídica de condições e podem pactuar livremente tudo que não seja vedado por lei.




    2. A CONSTITUIÇÃO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988: ART. 3º, COMPROMISSO COM A JUSTIÇA SOCIAL




    A Constituição Federal vigente, promulgada em 5 de outubro de 1988, no seu art. 3º, firmou o compromisso do Estado brasileiro com a justiça social, verbis:




    Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:




    I – construir uma sociedade livre, justa e solidária;




    II – garantir o desenvolvimento nacional;




    III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;




    IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.9




    Assim, a partir da promulgação da Constituição Federal de 1988, são obrigações positivas do Estado brasileiro as arroladas nos quatro incisos do art. 3º da CF/1988: "construir uma sociedade livre, justa e solidária"; "garantir o desenvolvimento nacional"; "erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais"; e "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação".




    Para uma melhor compreensão da relação entre o compromisso constitucional do Estado brasileiro com a realização da justiça social e a teoria geral do direito das obrigações, é essencial partir dos debates que orientaram a Constituinte de 1986 e as particularidades das normas constitucionais da ótica da interpretação constitucional.




    De início, é preciso esclarecer quais são as particularidades das normas constitucionais do ponto de vista da interpretação: a interpretação das normas constitucionais deve ser feita sempre de forma sistemática; a linguagem das normas constitucionais é suscinta e principiológica; as normas constitucionais trazem na sua maioria princípios que se destinam mais ao legislador extraconstitucional, aos agentes políticos e ao administrador público do que ao cidadão; a interpretação das normas constitucionais deve ser feita por intermédio do método histórico-evolutivo10.




    A primeira particularidade é que a interpretação das normas constitucionais de ser sistemática, que se caracteriza por não permitir que um dispositivo seja interpretado e aplicado isoladamente; pelo contrário, é necessário, do ponto de vista da interpretação constitucional, considerar os dispositivos da Constituição no seu todo. No caso do art. 3º, o compromisso constitucional com a realização da justiça social não deve ser visto de forma isolada, como aquele que gera para o Estado brasileiro uma série de constantes obrigações positivas, que para serem cumpridas dependerão da elaboração e implementação de políticas públicas inclusivas.




    Como o compromisso do Estado brasileiro com a realização da justiça social ocorre mediante a elaboração e implementação de políticas públicas inclusivas, muitas vezes será necessário impor limites à regra geral, no âmbito da teoria geral das obrigações, que é a ampla liberdade conferida aos sujeitos ativo e passivo no momento de contratar.




    A primeira particularidade das normas constitucionais, sob a ótica de sua interpretação, diz respeito à linguagem.No momento da interpretação da Constituição, deve ser levado em conta que sua linguagem é sucinta e principiológica. Ela estabelece princípios que deverão ser observados pelo legislador extraconstitucional na sua atividade legislativa. No caso do compromisso do Estado brasileiro com a justiça social, é preciso considerar que ele está firmado constitucionalmente e terá efeito na atuação do Estado, por meio de todas as funções, ou seja, não apenas da função executiva, que consiste em administrar mediante a aplicação da lei, mas também das funções legislativas e judiciárias. Logo, neste aspecto, a teoria geral das obrigações passará por uma nova interpretação a partir do compromisso constitucional com a realização da justiça social.




    A segunda e terceira particularidades das normas constitucionais, do ponto de vista da interpretação, estão relacionadas também à linguagem. É preciso destacar que a Constituição estabelece princípios que são destinados mais à observância do legislador extraconstitucional e dos agentes políticos do que à observância do cidadão. Assim, algumas alterações legislativas ocorrem no que diz respeito à liberdade de os sujeitos ativo e passivo pactuarem, como é o caso da função social do contrato, que será analisado mais adiante.




    A quarta e última particularidade das normas constitucionais, do ponto de vista da interpretação, é que esta deve seguir o método histórico-evolutivo. Além do alcance, da linguagem e de só poderem ser interpretadas de forma sistemática, sem perder de vista o todo, as normas constitucionais possuem outra particularidade acerca de sua interpretação. As normas constitucionais devem ser interpretadas através do método histórico-evolutivo, que consiste em ter como ponto de partida, ao mesmo tempo, a história constitucional e política do Estado, no caso a história constitucional e política brasileira.




    Com a brevidade que o presente trabalho requer, é preciso destacar que a Constituição Federal de 1988, promulgada em 5 de outubro, veio substituir a Constituição de 1967, outorgada em 27 de janeiro de 1967, e modificada pela Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, que a adaptou ao Ato Institucional nº 5, de 13 dezembro de 1968, e o fez para "legitimar" o Golpe Militar de 31 de março de 1964, que depôs o Presidente da República João Goulart, eleito vice-presidente na vigência de Constituição de 1946, tendo assumido a Presidência da República após a renúncia de Jânio Quadros, em 25 de agosto de 1961. A sucessão deste último pelo primeiro ocorreu em conformidade com a Constituição Federal de 1946.




    A Constituição de 1946, uma Constituição promulgada, ainda é considerada por alguns constitucionalistas a melhor dentre todas as Constituições brasileiras sob a ótica técnico-jurídica, tendo como constituintes juristas notáveis da época, como Aliomar Baleeiro, Ataliba Nogueira, Hermes Lima e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, entre os 31 (trinta e um) juristas que fizeram parte da Assembleia Constituinte de 194611 e 12. Essa Constituição foi substituída pela Constituição de 1967, outorgada com a finalidade de definir os poderes decorrentes do Golpe Militar de 31 de março de 1964, que, por sua vez, foi drasticamente alterada pela Emenda Constitucional nº 1, de 1969, para adaptá-la ao Ato Institucional nº 5, 13 de dezembro de 1968.




    Assim, a Constituição de 1967, que antecedeu a Constituição Federal de 1988, não se ocupou dos direitos e garantias fundamentais; ao contrário, após a Emenda Constitucional nº 1, de 1969, muitos deles estiveram suspensos.




    A Constituição Federal de 1988 inovou ao trazer um capítulo sobre os princípios fundamentais que devem orientar a interpretação e aplicação de toda a Constituição. Entre esses princípios fundamentais está o compromisso do Estado brasileiro com a justiça social. Assim, está clara a importância desse compromisso, que gera obrigações positivas para o Estado, fazendo-se necessário, muitas vezes, que este reduza a larga amplitude na liberdade de pactuar dos sujeitos ativos e passivos, bem como no objeto da obrigação, para tornar viável a implantação de políticas públicas inclusivas, cujo objetivo seja a realização da justiça social.




    Considerando as particularidades das normas constitucionais, do ponto de vista da interpretação13, é forçoso concluir que esse compromisso do Estado brasileiro com a justiça social e as obrigações positivas dele resultantes fizessem com que a aplicação e a interpretação do direito das obrigações da década de 1980 precisasse ser revista.




    3. O FENÔMENO DA PUBLICIZAÇÃO DO DIREITO




    Caio Mário da Silva Pereira, nas suas Instituições de direito civil, já havia anunciado o fenômeno da publicização do direito quando concluiu sua análise sobre a evolução histórica do direito das obrigações, verbis:




    Sob outros aspectos, o direito obrigacional moderno, especialmente neste século, já inova sobre as condições dominantes anteriormente, encaminhando-se no sentido de sofrear a autonomia da vontade, que no século XIX tão longe fora, e, com o dirigismo, assegurar a predominância da ordem pública. Cresce a intervenção do Estado em detrimento da liberdade de ação do indivíduo14.




    O fenômeno da publicização do direito, no que diz respeito à teoria geral do direito das obrigações, pode ser resumido como sendo o aumento da edição de normas cogentes que não podem ser afastadas pelas partes contratantes no momento de contratar, excepcionando a regra geral, que é a total liberdade de contratar nos limites do que não seja vedado por lei. É o princípio da legalidade na esfera privada, que autoriza o cidadão a pactuar tudo que não seja vedado por lei; ao contrário do princípio da legalidade na esfera pública, em que o administrador público só pode agir nos limites estreitos do que esteja autorizado por lei.




    O compromisso constitucional do Estado brasileiro com a justiça social autorizou-o a intervir nas relações obrigacionais firmadas na vigência da Constituição de 1967, outorgada e de cunho autoritário, que não trouxe para o ordenamento jurídico nenhum preceito relacionado à justiça social, tornando difícil uma intervenção efetiva do Estado com relação à restrição da liberdade dos sujeitos ativos e passivos de pactuarem.




    Como já anunciara Caio Mário15, a maior ou menor intervenção nos limites da vontade estaria relacionada ao papel do Estado na sociedade, o que, durante toda a década de 1990, foi um debate de destaque no âmbito das teorias política e geral do Estado.




    A Constituição Federal de 1988 foi elaborada nos moldes social-democratas e não poderia ser diferente, considerando as características da Constituição de 1967 que a antecedeu. Na história constitucional brasileira, a Constituição em vigor é a primeira que distribuiu direitos, enquanto as anteriores apenas reconheceram privilégios. Nesse contexto, em que pese ao papel dos oligarcas na Assembleia Nacional Constituinte de 1986, muito se avançou no sentido de tornar viável mecanismos para reduzir as desigualdades sociais históricas e efetivar a democracia no seu aspecto substantivo e não apenas formal.




    Neste novo ambiente constitucional, a intervenção do Estado, mediante a edição de normas cogentes, ao mesmo tempo que restringe a expressão da vontade dos sujeitos passivos e ativos, pode incidir no trato de contratos já em andamento.




    Esse fenômeno, denominado de publicização do direito, apesar de anunciado por Caio Mário da Silva Pereira, teve um papel essencial na década de 1990, num país assolado por uma inflação em patamares altíssimos que conduzia um processo de empobrecimento em massa da população. Nesse trágico contexto, foi essencial a intervenção do Estado na liberdade de contratar. Aos poucos a liberdade de contratar foi sendo restringida por normas cogentes, normas de ordem pública, que não podem ser afastadas pelos sujeitos ativos e passivos no momento de pactuar.




    Destaque-se que já estava em vigor a Constituição Federal de 1988, que reconheceu no seu art. 3º o compromisso do Estado brasileiro com a realização da justiça social. A atual Constituição foi elaborada nos moldes sociais-democratas, tendo como inspiração a Constituição Portuguesa, que, por sua vez, teve entre seus constituintes constitucionalistas renomados, como J. J. Gomes Canotilho e Jorge Miranda, que estudaram na Alemanha, sendo influenciados pelo direito alemão.




    Como assinalou Caio Mário já na edição de 1984 do volume II (Teoria Geral do Direito das Obrigações) da sua obra Instituições de direito civil16, a compreensão de qual seria o papel do Estado na sociedade é determinante para autorizá-lo ou não a intervir na expressão das vontades dos sujeitos ativo e passivo.




    No início da década de 1990, com a inflação controlada após o Plano Real e já no primeiro mandato do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, iniciou-se o debate no Brasil sobre qual seria o papel do Estado na sociedade– se de um Estado social-democrata ou de um Estado-mínimo, nos moldes neoliberais17.




    O reconhecimento da social-democracia como escolha do constituinte de 1986 confere ao Estado não só a liberdade, mas, também, o dever de intervir na expressão da vontade dos sujeitos ativo e passivo para realizar a justiça social e cumprir o compromisso firmado no art. 3º da Constituição Federal de 1988.




    4. CÓDIGO CIVIL DE 2002: A FUNÇÃO SOCIAL DOS CONTRATOS




    O Código Civil de 2002 trouxe para o ordenamento jurídico brasileiro a necessidade de se observar a função social dos contratos, verbis:




    Art. 421. A liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato. (Redação dada pela Lei nº 13.874, de 2019)




    Parágrafo único. Nas relações contratuais privadas, prevalecerão o princípio da intervenção mínima e a excepcionalidade da revisão contratual. (Incluído pela Lei nº 13.874, de 2019)18




    Elaborado na vigência da Constituição Federal de 1988, apesar de causar estranheza aos civilistas na época das lições do professor Paulo Laitano Távora, em 1984, não poderia ser outra a opção do legislador ordinário senão reconhecer a função social dos contratos como um mecanismo de realizar a justiça social. Porém, cumpre destacar que o parágrafo único estabelece o princípio da intervenção mínima do Estado nas relações entre particulares, fazendo-se necessário um exame das peculiaridades e particularidades de cada contrato, não se tratando de um princípio cuja aplicação seja obrigatória e imediata.




    Outro aspecto essencial a ser destacado é que a função social do contrato apenas passou a integrar o Código Civil de 2002 em 2019,com a redação da Lei n. 13.874.




    CONCLUSÃO




    A pergunta proposta para ser respondida neste trabalho foi: a teoria geral do direito das obrigações, ensinada pelo professor Paulo Laitano Távora no segundo semestre de 1984, sofreu alterações significativas com o fenômeno da publicização do direito, com o compromisso firmado pela Constituição Federal de 1988 com a justiça social e com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, que prevê a função social do contrato?




    A resposta é não. A teoria geral do direito das obrigações ensinada pelo professor homenageado, bem como sua "estratégia-pedagógica" de ensinar direito das obrigações e contratos, que conduzia seus alunos a pensarem no ordenamento como um todo, não sofreu, nessas décadas que separam o segundo semestre de 1984 deste início da terceira década do século XXI, alterações significativas. A conclusão foi que a teoria geral do direito das obrigações, ensinada pelo professor Paulo Laitano Távora, ora homenageado, passou apenas por algumas flexibilizações no âmbito de sua interpretação, para adaptá-la ao compromisso constitucional do Estado brasileiro com a realização da justiça social, previsto no art. 3º da Constituição Federal de 1988, ao fenômeno da publicização do direito e à previsão, no art. 421 do Código Civil de 2002, da função social dos contratos.




    Na década de 1984, Caio Mário da Silva Pereira19 atribuiu o surgimento e o reconhecimento de direitos individuais como elementos essenciais para a evolução do direito das obrigações, quando a responsabilidade de uma obrigação passou do corpo do devedor para o seu patrimônio. Porém, a evolução do Direito das Obrigações do Código Civil de 1916 para o Código Civil de 2002 decorre do reconhecimento constitucional do compromisso do Estado brasileiro com a realização da justiça social, por meio da elaboração e implementação de políticas públicas inclusivas, a partir da Constituição Federal de 1988. Nesse contexto, o reconhecimento da função social dos contratos, no art. 421 do Código Civil de 2002, é de fundamental importância. O compromisso constitucional do Estado brasileiro com a realização da justiça social gera para ele uma série de obrigações positivas visto que muitas vezes se faz necessário restringir a autonomia da vontade dos particulares no momento de contratar.




    O fenômeno da publicização, na década de 1990, pode ser resumido como o aumento na edição, pelo legislador ordinário, de normas cogentes, excepcionando a regra geral no âmbito do direito das obrigações e contratos, que é a liberdade, conferida aos sujeitos ativo e passivo de uma obrigação, de contratar, em largos limites, tudo o que não for vedado por lei. Essas normas não podiam ser afastadas pelas partes contratantes, e algumas delas incidiam no trato de algumas modalidades de contratos já em vigor. Porém, no que diz respeito à teoria geral das obrigações ensinada pelo professor Paulo Laitano Távora, também não há alterações significativas para serem destacadas e, mais uma vez, a questão é apenas de interpretação.




    Neste contexto, conclui-se que a teoria geral do direito das obrigações ensinada pelo professor Paulo Laitano Távora, ora homenageado, "continua viva". Aparentes alterações decorrem apenas de mecanismos de hermenêutica. Como ele mesmo nos mostrou em sala de aula, o ordenamento jurídico deve ser interpretado de forma sistemática, uma vez que quando se aplica um dispositivo legal todo ele é aplicado.




    Em 1984, Caio Mário atribuiu a evolução do direito das obrigações ao surgimento dos direitos individuais, que retirou o cumprimento das obrigações do corpo do devedor para seu patrimônio. De 1984 até 2023, assistiu-se a uma evolução da Teoria Geral do Direito das Obrigações em razão do reconhecimento constitucional do compromisso do Estado brasileiro com a justiça social, e com o consequente reconhecimento de direitos de natureza socioeconômica. Assim, no ambiente constitucional atual, o Estado está autorizado a restringir a liberdade de contratar para realizar um bem maior, a justiça social.




    Fica em aberto um espaço de continuidade do presente trabalho para uma análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e, antes de sua criação pela Constituição Federal de 1988, do Supremo Tribunal Federal, para verificar os limites da evolução histórica da Teoria Geral dos Direitos das Obrigações ensinada pelo professor Paulo Laitano Távora no segundo semestre de 1984.
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    I – INTRODUÇÃO




    É de linguagem corrente a afirmação de que os acordos devem ser mantidos, o que no Direito responde pela expressão latina "Pacta sunt servanda”.




    No entanto, esse axioma não é absoluto.




    Como é sabido, o Código Civil Brasileiro (CCB) condiciona o cumprimento dos contratos à função social, probidade e boa-fé20.




    O presente texto pretende abordar essa questão, notadamente, diante de contratos mal formados, os quais acabam gerando prejuízos ao Estado. Na sequência, pretende-se abordar, também, a Teoria do Produto Bruto Mitigado e, com base nela, as obrigações decorrentes dessas relações.




    II – PACTA SUNT SERVANDA NO MODERNO DIREITO CIVIL




    É possível conceber, de forma natural e intuitiva, que é o Direito das Obrigações que rege as relações de ordem jurídica patrimonial que se formam entre as pessoas, regulando, assim, os vínculos jurídicos entre elas, como, por exemplo, o direito de exigir o preço convencionado e os termos de um acordo celebrado.




    Por isso, conforme leciona a professora Maria Helena Diniz, fácil é vislumbrar a grande importância do direito das obrigações, nos dias atuais, ante a frequência das relações jurídicas obrigacionais. Nele se contêm as normas reguladoras das relações entre credor e devedor, certos conceitos jurídicos, de responsabilidade civil e outros, que possibilitam a formulação de contratos válidos21.




    Nesse sentido, o presente texto irá dialogar com conceitos e normas de Direito Público.




    Isso porque, "o direito das obrigações constitui a base não só do direito civil, mas de todo o direito, por seu arcabouço e substrato, visto que todos os ramos jurídicos funcionam à base das relações obrigacionais"22.




    De fato, o atual Código Civil, de 2002, cuida dessas disposições na Parte Especial, Livro I, sendo importante para a presente abordagem o Título IV, que alude ao inadimplemento das obrigações, notadamente os artigos 389 e 402, verbis:




    Art. 389. Não cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e honorários de advogado.




    […]




    Art. 402. Salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar23.




    Diz-se, ainda, que a principal consequência dos contratos é a criação de obrigações em relação aos contratantes, de modo que deve ser executado como se fosse lei para os que os estipularem, sendo irretratável (salvo com o consentimento das partes) e inalterável.




    Mas será sempre assim e em qualquer situação?




    A doutrina muito já discutiu a respeito da virada histórica e hermenêutica do Direito Civil, inicialmente focado no indivíduo, para alcançar valores existenciais, baseados, também, na esfera coletiva e social24.




    Nesse contexto, a força vinculante dos contratos não pode igualmente ser encarada de forma absoluta, assim como as obrigações que deles decorrem.




    No bojo do atual Código Civil, tem-se:




    Art. 421. A liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato. (Redação dada pela Lei nº 13.874, de 2019)




    […]




    Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé. [Grifos nossos.]




    O Código Civil estipula, ainda, que:




    – é nulo o negócio jurídico quando for ilícito o seu objeto25; o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilícito; e/ou tiver por objetivo fraudar lei imperativa (art. 166, II, III e VI);




    – comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (art. 187) e




    – não terá direito à repetição aquele que deu alguma coisa para obter fim ilícito, imoral, ou proibido por lei (art. 883).




    Com efeito, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) é firme no sentido de que o princípio do pacta sunt servanda pode ser relativizado26:




    […] a mitigação da força obrigatória dos contratos, considerada hodiernamente, conduz, em consequência, à relativização da autonomia da vontade das partes contratantes. […] a autonomia privada como instrumento que não confere aos particulares o poder de transgredir ou de ignorar as restrições definidas no ordenamento jurídico: […] Assim, o dirigismo contratual, ao mitigar a força obrigatória dos contratos e a autonomia da vontade, impõe-se como modelo de segurança e equilíbrio nas relações intersubjetivas, de forma a atingir-se a paz social, por meio da interpretação das cláusulas contratuais pelas instâncias próprias. De fato, as diretrizes da socialidade, da operabilidade e da eticidade foram alçadas pelo CC/2002 a postulados fundamentais. Nesse passo, os contratos passam a ser concebidos em termos econômicos e sociais, consoante propugna a teoria preceptiva (STJ, AgInt no AREsp 2137625-MS (2022/0158268-7), 2 de maio de 2023 –grifos nossos).




    Do mesmo modo, posiciona-se o Supremo Tribunal Federal (STF):




    2. O espaço de autonomia privada garantido pela Constituição às associações não está imune à incidência dos princípios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem jurídica, não pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade não confere aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, o poder de transgredir ou de ignorar as restrições postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas, em tema de liberdades fundamentais (STF, 2ª Turma, RE 201.819, Rel. p/ acórdão Min. Gilmar Mendes, DJ de 27 out. 2006).




    Por isso, não são poucas as jurisprudências27 que mitigam a obrigação advinda das relações contratuais, notadamente, ainda, em face da imprevisão e/ou onerosidade excessiva28.




    Nesse contexto, já se faz possível abordar a questão na órbita do Direito Público, visto que os gestores devem obediência aos princípios constitucionais da Administração Pública inscritos no art. 37 da Constituição Federal29,




    dentre eles, o da moralidade30 e eficiência31, os quais funcionam como parâmetros e limites para o agir administrativo.




    III – A (DES)OBRIGAÇÃO NOS CONTRATOS LESIVOS CELEBRADOS PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    Se é assim, um contrato celebrado pela Administração Pública com sobrepreço32 ou com cláusulas excessivamente onerosas deve ser cumprido contra o interesse público da sociedade? Ou, ainda, hipoteticamente, um contrato que causa prejuízo ao patrimônio público e mal escrito deve ser interpretado a favor do contratado particular? Parece razoável supor que a questão não ensejaria maiores polêmicas e a resposta seria, indubitavelmente, negativa.




    Isso porque, consoante o que já se transcreveu alhures, a liberdade de contratar não é absoluta, mas deve ser restringida por outros princípios, dentre eles, reitere-se, a função social do contrato, a boa fé e a probidade.




    É importantíssimo, nesse aspecto, o papel do Tribunal de Contas da União (TCU)33, o qual, juntamente com o Poder Legislativo, exerce a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União, bem como das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas (artigo 70 da CF).




    No país, além do TCU e Tribunal de Contas do DF (TCDF), há um Tribunal de Contas em cada Estado da Federação, havendo alguns que possuem, ainda, Tribunais de Contas Municipais (TCMs) que analisam as contas dos Municípios, como os TCMs da Bahia, Goiás e Pará, sendo, também, estaduais. No Rio de Janeiro e São Paulo, o TCM do RJ e de SP analisam, respectivamente, as contas do Município do RJ e do Município de SP, sendo municipais.




    São todos eles Tribunais de feições administrativas, que não integram o Poder Judiciário, estando incluídos no Título IV, Capítulo Iº do Poder Legislativo, da nossa Constituição Federal34.




    Nesse diapasão, não é possível deixar de mencionar o Ministério Público de Contas Brasileiro (MPC), consoante a dicção do artigo 130 da Constituição Federal35, que atua como fiscal da lei nas matérias sujeitas à apreciação do controle externo. Seus Procuradores são concursados para a carreira e, atualmente, encontram-se presentes em todos os Tribunais de Contas, à exceção dos Tribunais de Contas do Município do Rio de Janeiro e de São Paulo36. Não integram os demais ramos do Ministério Público Brasileiro, contudo37.




    Pois bem, é dentro desse ambiente que se realiza o importante controle dos atos e contratos celebrados pela Administração.




    Ao TCU, a Constituição Federal38 dá a competência para assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade, e, após, sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal.




    No caso dos contratos, o ato de sustação será adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitará, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabíveis, podendo, ainda, a Corte de Contas adotar medidas cautelares, de suspensão dos efeitos e pagamentos de contratos, enquanto se aguarda o julgamento final39.




    Nesse contexto, o TCU tem afastado o entendimento de que o princípio da vinculação ao instrumento convocatório impediria a contestação do preço ofertado na licitação:




    […] “não devem as empresas tirar proveito de orçamentos superestimados, elaborados por órgãos públicos contratantes, haja vista incidir, no regime de contratação pública, regras próprias de Direito Público, mais rígidas, sujeitas a aferição de legalidade, legitimidade e economicidade por órgãos de controle interno ou externo da Administração Pública”. Por fim, concluiu o relator que a “responsabilização solidária pelo dano resta sempre evidenciada quando, recebedora [a empresa] de pagamentos por serviços superfaturados, contribui de qualquer forma para o cometimento do dano, nos termos do § 2º do art. 16 da Lei 8.443/1992”. O Tribunal, seguindo o voto do relator, rejeitou as alegações de defesa da empresa beneficiária dos pagamentos superfaturados, imputando-lhe o débito solidariamente […], aplicando-lhe ainda multa individual. (Acórdão 454/2014-Plenário, TC 010.305/2009-0, Rel. Min.-Substituto Augusto Sherman Cavalcanti, 26 fev. 2014) [grifos nossos]40.




    “1. As empresas que oferecem propostas com valores acima dos praticados pelo mercado, tirando proveito de orçamentos superestimados elaborados pelos órgãos públicos contratantes, contribuem para o superfaturamento dos serviços contratados, sujeitando-se à responsabilização solidária pelo dano evidenciado. […] ainda que o preço orçado pela administração esteja acima dos valores passíveis de serem praticados no mercado, têm as empresas liberdade para oferecerem propostas que sabem estar de acordo com os preços de mercado. […] o regime jurídico-administrativo a que estão sujeitos os particulares contratantes com a Administração não lhes dá direito adquirido à manutenção de erros de preços unitários, precipuamente quando em razão de tais falhas estiver ocorrendo o pagamento de serviços acima dos valores de mercado”. Em decorrência, anotou o relator, “a responsabilização solidária do particular pelo dano resta sempre evidenciada quando, recebedor de pagamentos por serviços superfaturados, contribui de qualquer forma para o cometimento do débito, nos termos do § 2º do art. 16 da Lei 8.443/1992”. Em tal contexto, acolheu o Plenário a proposta do relator para, dentre outras medidas, julgar irregulares as contas dos gestores responsáveis, condenando-os, solidariamente com a contratada, ao pagamento dos débitos apurados, e aplicando-lhes, ainda, a multa prevista no art. 57 da Lei 8.443/92. (Acórdão 2262/2015-Plenário, TC 000.224/2010-3, Rel. Min. Benjamin Zymler, 9 set. 2015)41.




    […] a contratada não pode exigir o cumprimento de contrato como se qualquer ato jurídico perfeito pudesse ser respaldado: Acórdão 1142/2022 Plenário (Recurso de Reconsideração, Relator Ministro Jorge Oliveira) Responsabilidade. Contrato administrativo. Superfaturamento. Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Princípio da segurança jurídica. Não pode ser considerado negócio jurídico perfeito e protegido pelo princípio da segurança jurídica (art. 24 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) o contrato administrativo celebrado com preço superior ao de mercado, pois não há como conceber que o particular possa ser beneficiário de direito subjetivo ao superfaturamento. (Acórdão 1142/2022-Plenário, Recurso de Reconsideração, Processo 014.174/2012-0, Rel. Min. Jorge Oliveira, Data da Sessão 25 maio 2022) [grifo nosso].




    Recentemente, o Ministério Público de Contas do Distrito Federal (MPCDF) revisou o tema nos autos do Processo 85/22-TCDF. Em discussão, a legalidade de glosa promovida pela Secretaria de Saúde do Distrito Federal (SES-DF) em contrato celebrado para a oferta e gerenciamento de leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTI), durante a pandemia, provocada pela COVID-19.




    Na ocasião, a contratada ofereceu Representação ao Tribunal de Contas do DF (TCDF) com vistas à suspensão da glosa, tendo sido o pleito julgado procedente, para determinar ao Governo do Distrito Federal (GDF) que regularizasse os pagamentos devidos à empresa (Decisão 2423/2022). O TCDF reiterou a sua decisão (Decisão 3074/2022) e, mais uma vez, determinou à Secretaria de Estado de Saúde do Distrito Federal (SES-DF) que fosse dado cumprimento ao que lhe fora determinado, no prazo improrrogável de 15 (quinze) dias (Decisão 4569/2022) 42.




    Ora, a decisão da Corte de Contas local permitiu que fosse feito o pagamento de leitos não ocupados, existindo, segundo denúncias, levantamentos que demonstraram que, em alguns hospitais de campanha, não foram utilizados nem 30% dos leitos. Com isso, a decisão determinou o pagamento pelo "valor cheio", tanto para os leitos ocupados, como para os leitos disponibilizados, contudo, esses, sem ocupação alguma.




    Na ocasião, o MPCDF recorreu, alegando, que: "Se a empresa se sente afinal injustiçada, deve ir ao Poder Judiciário ou dos órgãos da Administração para a defesa de seus direitos. Não é função do TCDF mediar a solução reclamada pela empresa, tampouco adotar providência que garanta à interessada ganho em face do interesse coletivo"43.




    De fato, são inúmeros os precedentes do TCU, no sentido de que os processos de representação se destinam a assegurar primordialmente a observância do interesse público, e não de interesse meramente privado44.




    Para o MPCDF, ainda, seria necessário exigir-se da contratada bem mais do que a literalidade a que se quer apegar. Com esse entendimento, defendeu que haverá violação positiva do contrato, em face da inobservância dos chamados deveres laterais, como o dever de probidade e boa-fé objetiva, identificando, ainda, a falta de lealdade, cuidado, cooperação, por exemplo, que os contratantes são obrigados a guardar entre si, desde a assinatura do contrato até a sua execução.




    Desse modo, o fato de as irregularidades detectadas terem origem na elaboração do Projeto Básico e em sua aprovação não afasta a responsabilidade da contratada. É inconteste que a realização de estimativa de preço foi inadequada, o que influenciou na ocorrência de possível sobrepreço, mas isso não isenta o particular do dever de boa-fé e probidade, e tampouco o ajuste se despe de sua função social.




    Não fosse isso o bastante, o MPCDF divergiu, ainda, do entendimento do Corpo Técnico do TCDF, no sentido de "que a interpretação mais favorável à empresa [�] deve vigorar, tendo em vista a dubiedade das cláusulas contratuais e o caráter de Contrato de Adesão atribuído aos Contratos Administrativos”45 (grifo nosso).




    Ora, segundo o Subprocurador-Geral do MP de Contas da União, Lucas Rocha Furtado,




    os princípios e regras do direito privado poderão ser aplicados supletivamente para disciplinar os contratos administrativos. Isto ocorrerá quando: 1. A Lei […] não tiver tratado de determinada questão que esteja a exigir solução decorrentes da execução de contratos administrativos, e 2. Não seja encontrada a solução que se busca dentro do próprio direito administrativo […] e desde que essas regras ou princípios do direito privado sejam compatíveis com o direito público46 (grifos nossos).




    Defendeu o Parquet de Contas, então, que, ao se reconhecer que o contrato foi falho, incontinenti se chega à conclusão de que é ele, de fato, lesivo ao patrimônio público, em razão do quantitativo superestimado de leitos indevidamente, o que, de conseguinte, implica reconhecer o enriquecimento ilícito da contratada:




    40. Não é possível, com a mais absoluta vênia, então, que a Corte, diante de um contrato lesivo, mande pagar à contratada os valores que pleiteia, negando validade à decisão levada a efeito pela Administração, para proteger o patrimônio público. […] 46. Ainda a esse respeito, leia-se o art. 54 da Lei 8666/93, pois os contratos administrativos regulam-se por suas cláusulas e pelos preceitos de direito público [regras e princípios constitucionais da Administração Pública, notadamente, interesse público, eficiência e moralidade], aplicando-se, apenas, supletivamente (isto é, de forma complementar), as normas de Direito Privado. 47. Portanto, não é certo que, na hipótese de “dubiedade” […], a contratada tenha primazia, interpretação em relação à qual o MPCDF diverge totalmente (Parecer nº 637/2023-G2P – grifo nosso)47.




    Apesar disso, o TCDF desproveu o recurso inominado do MPCDF - Decisão 361/2023 -, e, após, o recurso principal - Decisão 1827/2023 -, vencido o Conselheiro Renato Rainha, para quem se deve "adotar a sistemática de remuneração segundo a qual os leitos disponibilizados e não ocupados devem ser pagos com a glosa de 31% (trinta e um por cento)". E, mais recentemente, o TCDF manteve a sua decisão48.




    A mesma matéria foi objeto, também, de Representação do MP de Contas da União, (Processo 012.516/2022-8), obtendo medida cautelar49, para que a União não repassasse recursos federais para pagamento do contrato em análise:




    […] Considerando que o periculum in mora está evidenciado em razão da iminência da regularização dos pagamentos à empresa, em cumprimento ao teor da Decisão 2324/2022 do TCDF; Acolho a proposta da unidade técnica, […] para: […] (b) determinar, cautelarmente, nos termos do art. 276, caput, do Regimento Interno/TCU, à Secretaria de Estado de Saúde do Distrito Federal – SES/DF que se abstenha de utilizar recursos públicos de origem federal no pagamento de quaisquer parcelas do Contrato 043380/2021 – SES/DF50.




    Tempos após, o TCU publicou o Acórdão 748/23, entendendo, a princípio, que a decisão do TCDF exorbitou a sua competência, por tutelar interesses preponderantemente privados, isto é, mostrando-se contrária à jurisprudência consolidada do TCU, razão pela qual ela não deve ser aplicada aos recursos federais empregados no Contrato, mas, após, julgou improcedente a Representação do MPC da União:




    […] a unidade técnica concluiu não haver irregularidade na remuneração dos leitos não ocupados, considerando os termos da contratação em análise, […] nem no Projeto Básico nem no contrato fez-se distinção entre uma diária em um leito ocupado e uma diária em um leito não ocupado. Os termos utilizados remetem sempre a leitos disponibilizados ou leitos ativos, o que permite concluir que a unidade de medida adotada no contrato foi o leito disponibilizado, isto é, um leito ativo, pronto para receber um paciente. Embora não seja incorreto o raciocínio do representante de que o pagamento por leitos disponibilizados, mas não utilizados, deveria ocorrer em valor inferior ao valor devido por leitos que foram efetivamente usados, pois os custos incorridos pela empresa contratada seriam diferentes em cada uma dessas situações, tal não foi a sistemática de pagamento adotada no contrato em análise51 (grifos nossos).




    O MPC da União recorreu, e a questão aguarda julgamento.




    IV – A TEORIA DO PRODUTO BRUTO MITIGADO




    As discussões encetadas, até agora, devem chamar a atenção, ainda, para os artigos 884 e 885 do CCB:




    Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários.




    Art. 885. A restituição é devida, não só quando não tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.




    Além disso, deve-se invocar o artigo 59 da Lei 8.666/199352, bem como os artigos 148 e 149 da Lei 14.133/202153:




    Lei 8.666/1993:




    Art. 59. A declaração de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos.




    Parágrafo único. A nulidade não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa54.




    Lei 14.133/2021:




    Art. 148. A declaração de nulidade do contrato administrativo requererá análise prévia do interesse público envolvido, na forma do art. 147 desta Lei, e operará retroativamente, impedindo os efeitos jurídicos que o contrato deveria produzir ordinariamente e desconstituindo os já produzidos.




    § 1º Caso não seja possível o retorno à situação fática anterior, a nulidade será resolvida pela indenização por perdas e danos, sem prejuízo da apuração de responsabilidade e aplicação das penalidades cabíveis.




    § 2º Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas à continuidade da atividade administrativa, poderá decidir que ela só tenha eficácia em momento futuro, suficiente para efetuar nova contratação, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogável uma única vez.




    Art. 149. A nulidade não exonerará a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que houver executado até a data em que for declarada ou tornada eficaz, bem como por outros prejuízos regularmente comprovados, desde que não lhe seja imputável, e será promovida a responsabilização de quem lhe tenha dado causa.




    De fato, recentemente, o TCU aplicou a teoria do Disgorgement, do direito norte-americano, ou do Produto Bruto Mitigado, do direito espanhol, ao defender que o lucro ilegítimo deve compor o valor do dano a ser ressarcido, justamente com base no artigo 884 supratranscrito.




    A discussão foi desencadeada a partir de recurso ofertado pelo MP de Contas da União contra o entendimento até então prevalente, no sentido de que a Corte de Contas não detinha competência para exigir a restituição de lucros ilegítimos por parte de empresa privada, nas hipóteses em que tenha dado causa à nulidade de um contrato administrativo, como, por exemplo, no caso de fraude à licitação.




    No Acórdão 1842/22-TCU, o voto do eminente Relator, Ministro Antônio Anastasia, assentou que:




    A restituição de lucros ilegítimos não é, em regra, uma sanção, mas sim uma consequência jurídica de natureza predominantemente civil, ainda que possa ser exigida também na esfera penal, quando o ilícito for tipificado como crime, ou na esfera administrativa, quando decorrente de ilícito dessa mesma natureza. […] – O pagamento de lucros ilegítimos não é, a rigor, um dano ao erário, porquanto o Poder Público terá recebido, em contrapartida, o bem ou serviço que lhe foi prestado, não se podendo falar em diminuição patrimonial a ser recomposta. – O pagamento de lucros ilegítimos é uma despesa pública absolutamente ilegal e ilegítima como, aliás, o próprio nome diz, pois decorrente de um ato ilícito praticado pela própria empresa beneficiária do aludido pagamento, o que ofende o princípio do não enriquecimento sem causa e o de que a ninguém é dado se beneficiar da própria torpeza. – Contratos decorrentes de fraude são nulos. E a declaração de nulidade opera efeitos retroativos, a fim de se reconstituir, na medida do possível, o status quo ante que, no presente caso, significa a indenização da empresa pelos custos, expurgados os lucros ilegítimos, exatamente para evitar o enriquecimento sem causa e o benefício da própria torpeza. – No tocante à nulidade parcial ou total do contrato, a jurisprudência do TCU tem consagrado o procedimento de o Tribunal, com fundamento no art. 71, inciso IX, da Constituição Federal, fixar prazo para o administrador público adotar as devidas providências para o exato cumprimento da lei, consistente, nesse exemplo, na declaração de nulidade do contrato, de algumas de suas cláusulas e de algum termo aditivo. – Portanto, as consequências da declaração de nulidade devem ser implementadas também pelo administrador público, à luz da legislação vigente, seja a lei de licitações ou o Código Civil55.




    Nesse sentido, leia-se também a jurisprudência do STJ:




    12. Por força da incidência do art. 59, parágrafo único, da Lei 8.666/1993, o STJ sedimentou entendimento de que a invalidação do contrato garante ao contratado de boa-fé que iniciou a execução do contrato o dever de indenizar o que foi executado até a data em que a nulidade for declarada, desde que não lhe seja imputável o vício. Já para o contratado de má-fé, como no presente caso, e à luz do princípio da vedação do enriquecimento sem causa, é assegurado apenas o retorno ao status quo, equivalente ao custo básico do produto ou serviço, sem nenhuma margem de lucro. No mesmo sentido: REsp 1.153.337/AC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 24.5.2012 (REsp 1.188.289/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 14 de agosto de 2012, DJe de 13 dez. 2013).




    V – CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Com efeito, a doutrina e a jurisprudência alinham-se, entendendo que em um contrato nulo, cujo objeto é ilícito, perde-se não apenas o lucro, mas toda a receita auferida do negócio ilícito, ao que se convencionou chamar de teoria do lucro bruto. Diversamente, um contrato cujo objeto é lícito, mas realizado de modo ilícito, cabe a teoria do produto bruto mitigado ou do produto líquido, isto é, o contratado perde o lucro, mantendo o direito a receber o valor correspondente ao custo dos serviços que, de fato, prestou durante a execução contratual56.




    O que se visa, portanto, é defender que a prestação de serviços lícitos, mas executados com irregularidades, não pode gerar lucro àquele que agiu ilicitamente, tendo direito, apenas, à reposição dos custos para a realização do trabalho efetivamente prestado e nada mais.




    Com isso, eleva-se o dever de boa-fé nas relações contratuais, desestimulando condutas ilícitas e/ou desproporcionais, ainda que, na formação do ajuste, o seu objeto não tenha sido ilícito, e independentemente de o teor das cláusulas haverem sido pactuadas, porque, nesse campo, a autonomia de vontade não deve prevalecer de forma absoluta.




    Nesse sentir, um pacto lesivo à Administração Pública, por sobrepreço ou superfaturamento, não pode ser executado em detrimento da função social do contrato, e a contratante não deve ser obrigada a manter a relação contratual nos termos como pactuado, devendo buscar todos os meios para resolver o ajuste, pagando, apenas, o que é justo e expungindo o lucro, bem como a proporção excessiva e descabida.
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        36 “Por decisão unânime, o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que não houve omissão da Câmara de Vereadores de São Paulo em instituir e regulamentar o funcionamento do Ministério Público junto à corte municipal de contas. O colegiado acompanhou o voto da relatora, Ministra Cármen Lúcia, para julgar improcedente a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 272 e assentar que a Constituição Federal não prevê a criação de órgão ministerial em município. […]. Ao negar o pedido, a relatora afirmou que não há, no caso, a simetria apontada pela PGR. Isso porque, segundo explicou, a situação do TCM-SP e do TCM-RJ é uma singularidade, pois, apesar da Constituição Federal de 1988 ter vedado a criação de novos órgãos de contas municipais próprios, manteve a existência dos dois tribunais. A ministra lembrou que, na Constituinte, concluiu-se que, como não há Poder Judiciário no âmbito dos municípios, não haveria como criar um Ministério Público local. Assim, não há dever constitucional da Câmara de Vereadores de instituir um órgão ministerial municipal”. (STF. Câmara de Vereadores de São Paulo não tem dever de regulamentar Ministério Público de contas, 25 mar. 2021. Disponível em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=462982&ori=1. Acesso em: 3 set. 2023).


      




      

        37 Não obstante a relevante função desempenhada pelos Procuradores do MPC brasileiro, atuando junto a um órgão de composição maciçamente política, como são os Tribunais de Contas, lamentavelmente, são os únicos membros do MP brasileiro que não possuem independência plena. Sobre a reflexão acerca desse modelo e o prejuízo que causa para a sociedade, leia-se: “[…] a ideia de Ministério Público de Contas só pode ser uma: de instituição custodiadora do ordenamento jurídico, que tem o dever de velar pelo respeito aos princípios constitucionais da administração pública. – Senão, para que chamar-se de Ministério Público? […] Portanto, dentro desse contexto, a Constituição Federal, no artigo 130, só pode ter querido permitir a adaptação das competências do MP, em geral, à judicatura de contas, específicas e listadas nos artigos 70 e 71 da Constituição Federal. Ou seja, as competências dos MPCs são afeiçoadas às finalidades dos TCs respectivos, mas na perspectiva do regime democrático e dos direitos sociais” (PEREIRA, Cláudia Fernanda de Oliveira. Não há efetividade constitucional, sem afetividade, diz Ayres Brito. Congresso em Foco, 25 nov. 2020. Disponível em: https://congressoemfoco.uol.com.br/area/justica/nao-ha-efetividade-constitucional-sem-afetividade-diz-ayres-britto/. Acesso em: 3 set. 2023).


      




      

        38 Cf. art 71, IX, X e §§ 1º e 2º.


      




      

        39 “O Supremo confirmou que os Tribunais de Contas podem suspender os efeitos de contratos, ou mesmo seus pagamentos, enquanto aguarda a conclusão de fiscalização em andamento na Corte de Contas. O STF concedeu provimento ao Agravo Regimental em Embargos de Declaração em Suspensão de Segurança nº 5.306 Piauí, ocasião em que entendeu que havia risco de grave lesão à ordem e à economia públicas, pois a suspensão do pagamento era necessária para preservar o erário durante a apuração de possíveis irregularidades nos contratos administrativos. A decisão do STF não implica na suspensão do contrato como um todo, evitando a necessidade de notificar a Assembleia Legislativa para anulação da avença. O Tribunal de Contas possui competência constitucional para determinar medidas cautelares que garantam a efetividade de suas decisões e previnam lesões ao erário durante a fiscalização dos contratos administrativos.” (PIAUÍ. Tribunal de Contas do Estado. STF confirma que TCs podem suspender pagamentos e execução de contratos. Notícias, 21 jul. 2023. Disponível em: https://www.tcepi.tc.br/stf-confirma-que-tcs-podem-suspender-pagamentos-e-execucao-de-contratos/. Acesso em: 3 set. 2023).


      




      

        40 Disponível em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-1302709/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse. Acesso em: 3 set. 2023.


      




      

        41 TCU. Jurisprudência: Informativo de Licitações e Contratos, n. 259, Sessões: 8 e 9 set. 2015. Disponível em: https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A8182A15005860201501B1A038F0A61&inline=1. Acesso em: 3 set. 2023.


      




      

        42 Decisão 2423/2022, peça 40; Decisão 3074/2022, peça 90 e Decisão 4569/2022, peça 146, todas exaradas nos autos 85/22. Disponíveis para consulta processual em: https://www2.tc.df.gov.br/. Acesso em: 6 set. 2023.


      




      

        43 Recurso ministerial, peça 46 dos autos 85/22. Disponível em: file:///C:/Users/ideal/Downloads/Recurso_Processo_85_2022_1_1_.pdf. Acesso em: 7 set. 2023.


      




      

        44 TCU firma entendimento sobre sua competência no julgamento de contas de particulares. Portal TCU, Notícias, 11 mar. 2019. Disponível em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-firma-entendimento-sobre-sua-competencia-no-julgamento-de-contas-de-particulares.htm. Acesso em: 4 set. 2023.




        Não é a primeira vez que isso ocorre. O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios (MPDFT) teve que ajuizar a Ação Civil Pública, obtendo liminar favorável, para suspender decisão semelhante: “[…] o dano iminente ao Erário Público se apresenta de modo irrefutável, integralizando o contexto de elementos para a concessão da liminar. […] Convém que se destaque que o modal de atuação fiscalizatória contábil do Órgão de Contas tem especial deferência para a conjuntura das políticas públicas que precisam ser efetivadas em prol de uma sociedade carente, desigual e violentizada, ao que, diante do menor risco de que os recursos públicos possam ser indevidamente utilizados, há que se prezar pela cautela da retenção nos cofres do erário” (TJDFT, ACP 0707940-46.2023.8.07.0018. 6ª Vara de Fazenda Pública, Decisão Interlocutória com força de mandado, 14 jul. 2023. Disponível em: https://pje-consultapublica.tjdft.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam?ca=61bb6be7f138dcce97abe227039db735ebc77f970c7e0ae84b19afe4a4a79a3029c58d1bd4bcd67930e822414074f492934fce74e5d85255&idProcessoDoc=165436692.Acesso em: 4 set. 2023).


      




      

        45 “55. Pois bem, muito embora o caso em tela se trate de um Contrato Administrativo, a doutrina especializada e a jurisprudência são pacíficas sobre sua caracterização como Contrato de Adesão” (Informação nº 72/2023 – DIASP1, Peça 216, dos autos 85/22. Disponível em: file:///C:/Users/ideal/Downloads/Inf72_2023Proc85_2022_POS_revDIASP1POS_REVSEASP%20(1).pdf. Acesso em: 6 set. 2023 – grifo nosso). Utilizou-se, assim, o art. 423 do Código Civil, segundo o qual, “Quando houver no contrato de adesão cláusulas ambíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a interpretação mais favorável ao aderente” (grifo nosso).


      




      

        46 FURTADO, Lucas Rocha. Contratos administrativos e contratos de direito privado celebrados pela administração pública. Revista do TCU, Brasília, v. 31, n. 86, out./dez. 2000. Disponível em: https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/934. Acesso em: 4 set. 2023.


      




      

        47 Processo 85/22-TCDF, Peça 220. Disponível em: file:///C:/Users/ideal/Downloads/6372806.pdf. Acesso em: 3 set. 2023.


      




      

        48 Processo 85/22-TCDF, Peça 226, Decisão 3071/23. Disponível em: file:///C:/Users/ideal/Downloads/16892786611271.html.pdf. Acesso em: 3 set. 2023.


      




      

        49 Na ocasião, a PGDF remarcou o evidente conflito entre as duas decisões, o que foi afastado pelo TCDF na já citada Decisão 4569/22: “II – informar à Procuradoria-Geral do Distrito Federal – PGDF, em relação à questão incidental […] que não restou demonstrado conflito de jurisdição entre o TCDF e o TCU na matéria em exame nos autos em apreço, tampouco decisões conflitantes das cortes de contas distrital e federal sobre a quaestio”. (Processo 85/22-TCDF, Peça 146. Disponível em: file:///C:/Users/ideal/Downloads/16669048887994.pdf. Acesso em: 3 set. 2023)


      




      

        50 A cautelar foi posteriormente referendada por meio do Acórdão 1671/2022-TCU-Plenário (Peça 16. Disponível em: https://pesquisa. apps.tcu.gov.br/ documento/acordao -completo/*/NUMACORDAO%253A1671%2520ANOACORDAO%253A2022%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0. Acesso em: 3 set. 2023).
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