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1 PROLOGO. A NEGAGAO DO ESTADO DE DIREITO PELO ESTADO DA
LEGALIDADE. A DENUNCIA DE CARRE DE MALBERG. A SUPERAGCAO DO
ESTADO DE LEGALIDADE PELO ESTADO DE DIREITO NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO.

E notdria e conhecida a denlncia de Raymond Carré de Malberg, apés a
Revolugcdo Francesa, de construgdo de um Estado na Franga baseado na pura
legalidade.® Conforme aponta Sérgio Resende de Barros, a Revolugdo Francesa, como
uma das revolugdes burguesas, teve como trago marcante o fato de ter tirado o poder
do rei e o atribuido & lei.* Surge dai o legalismo, fundado na lei como premissa

fundamental do Direito, acima de todas as outras coisas.

* Trabalho realizado para a concluséo de crédito para doutorado na disciplina “A negagéo do Estado de Direito pelo
Estado da Legalidade”, ministrada no curso de pés-graduag&o stricto sensu da Faculdade de Direito da Universidade
de Sé&o Paulo, no segundo semestre de 2009.

2 Doutor em Direito Civil pela USP (2010). Mestre em Direito Civil Comparado pela PUC/SP (2004). Especialista em
Direito Contratual pela PUC/SP (2001). Graduado pela Faculdade de Direito da USP (1998). Coordenador dos
cursos de Pds-Graduagéo lato sensu em Direito Contratual, Direito Civil e Direito de Familia e das Sucessfes da
Escola Paulista de Direito (EPD-S&o Paulo), onde também é professor.

%0 texto de Raymond Carré de Malberg, que serviu de base para o presente trabalho, foi traduzido pelo Professor
Sérgio Resende de Barros e distribuido aos alunos da disciplina antes referida. Trata-se da obra Contribuition a la
théorie génerale de I"état, publicado em 1920, em Paris, pela Librarie de la Société du Recueil Sirey. O trecho
traduzido se refere as paginas 485 a 494 da obra, referentes ao capitulo que recebeu o titulo A fungdo
administrativa, inserido no tema A fungdo do Estado. As mengdes constantes deste trabalho sdo relativas ao texto
traduzido, com sete paginas.

4 “Na Franga, a doutrina (desde Rosseau), e a legislagéo (a partir da Declaragao de Direitos de 1789) entronizaram a
lei no lugar do rei — la loi au lieu du roi — na transigéo histérica que superou o absolutismo pelo legalismo. O culto
ideolégico da lei persistiu e cresceu no Direito Francés. Hoje, no Direito de matriz francesa, reina absoluta a nocado
reducionista e exclusivista de que sé a lei determina juridicamente a conduta individual. A ela, todos os individuos
estdo submetidos estritamente, inclusive os que a fazem em nome de todos. O que converteu o principio da
legalidade em arquétipo do Estado de Direito: ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (BARROS, Sérgio Resende. Estado de Direito. Material de apoio referente a aula ministrada
na disciplina “A negacdo do Estado de Direito pelo Estado de Legalidade”, ministrada no curso de mestrado e
doutorado na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, no segundo semestre de 2009).
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A denuncia de Carré de Malberg limitou-se ao Direito Administrativo, a partir
da ideia construida na Franga, até porque poucos eram O0S recursos para se
compreender o alcance pratico da adocdo ao legalismo.® O tempo ainda nao tinha
trazido as devidas licdes a Carré de Malberg. O que o presente trabalho pretende fazer
é demonstrar o quanto foi nefasta a adogdo desse modelo, mormente para o proprio
Direito Publico, engendrado na Franga para proteger o Estado acima de todas as
coisas, e que tanto influenciou o Direito Administrativo Brasileiro.

Como premissa do Estado de Direito, o que se propde aqui € uma revisao
desse modelo ciclotipico de protecéo estatal, fundando na estrita legalidade. O foco do
artigo € a possibilidade de aplicagdo da boa-fé objetiva — conceito tdo caro ao Direito
Civil Contemporaneo —, aos contratos administrativos, o que pode trazer uma revolugéo
ao Direito Publico.®

Analisando a critica de Carré de Malberg, constata-se, em um primeiro
momento, a sua afirmacdo de que a lei ndo seria somente o limite para a atividade
administrativa, mas também constituiria a sua condigdo. Desse modo, a atividade
estatal ndo se poderia consistir sendo em atos ou em medidas que assegurassem a
execucao das normas juridicas em vigor ou que, pelo menos, estivessem autorizados
pela lei.” Nesse ponto verifica-se o fulcro do Estado de Legalidade, mormente no
ambito administrativo.

Mais a frente, o autor estudado aponta as caracteristicas do Estado de
Direito — o Rechtsstaat —, construido pelos alemées. De inicio, alerta que nessa forma
de Estado as regras limitativas que o ente publico se impde no interesse dos
administrados poderdo ser invocadas pelos Ultimos da maneira como se inova um
direito, eis que por esse modo havera o verdadeiro direito dos administrados.® Nesse
diapaséao, conforme a tradugdo de trecho do doutrinador francés: “O Estado de Direito
é, pois, aquele que — a0 mesmo tempo em que formula prescricdes relativas ao
exercicio de seu poder administrativo — assegura aos administrados, com sangao
dessas regras, um poder juridico de agir ante uma autoridade jurisdicional para o fim de
obter a anulacéo, a reforma ou, em todo caso, a ndo aplicacédo dos atos administrativos

que os hajam violentado”. Como se pode perceber, ha, no Estado de Direito, uma

5 Conforme exposto por Sérgio Resende de Barros, a dendncia de Carré de Malberg foi restrita por trés razdes.
Primeiro, porque se restringiu a Franca e ao Direito Administrativo de sua época. Segundo, porque n&o atingiu o
condicionamento ideolégico do Estado de direito pelo legalismo. Terceiro, “porque tomou a lei em sentido estrito e
redutivo, como ato posto formalmente pelo poder constituido para legislar pela generalidade e ndo como norma
juridica emanada de qualquer ato do Estado que imponha conduta, até individualizada, como a sentenga judicial”.
(BARROS, Sérgio Resende. Estado de legalidade. Material de apoio referente & aula ministrada na disciplina “A
negacdo do Estado de Direito pelo Estado de Legalidade”, ministrada no curso de mestrado e doutorado na
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, no segundo semestre de 2009, p. 2).

© Utiliza-se o termo modelo ciclotipico a partir da figura mitolgica grega do ciclope, que era um gigante imortal de
um olho s6. A viséo do Direito Administrativo muitas vezes parece assumir tal feicao, estando o Unico olho aberto t&o
somente para proteger o Estado, e ndo o interesse publico. Ora, ndo se pode dizer que, necessariamente, o
interesse estatal também se confunde com o interesse publico.

”'cf. Raymond Carré de Malberg, A fungdo administrativa, p. 3.

8 Cf. Raymond Carré de Malberg, A fungao administrativa, p. 4

ocf. Raymond Carré de Malberg, A funcdo administrativa, p. 4.
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alteridade e reciprocidade entre as partes ou agentes envolvidos, que podem utilizar as
mesmas ferramentas contra si. O sistema concebido nessa perspectiva € mais justo,
por ser mais equanime e democratico. O verdadeiro didlogo é aquele em que se admite
a contestacdo e a reciprocidade de artificios entre as partes. Ademais, a estrita
legalidade pode ser utilizada como instrumento de opress&o.™

A conclusdo de Raymond Carré de Malberg é que o sistema do Estado de
Direito é concebido no interesse dos cidadaos, tendo como finalidade municia-los e
defendé-los contra o arbitrio excessivo das autoridades do proprio Estado. O texto em
andlise traz o lamento do autor em relacdo ao sistema estabelecido na Constituigdo
Francesa de 1875, baseado na legalidade como regente da atuagao administrativa.**

Encerrando o trecho estudado, destaque-se que Carré de Malberg mergulha
na diferenciagdo entre o Estado de Direito e o Estado de Legalidade, o que é exposto

no presente artigo por meio de um quadro comparativo.™

Estado de Direito

Estado de Legalidade

Estabelecido simples e unicamente no

interesse e para a protecéo dos cidadaos.

Estabelecido em uma concepgéo politica
de organizagdo dos poderes, havendo

subordinagdo aos 6rgéos legislativos.

Visa fornecer aos cidaddos certas

segurangas individuais, que podem ser
conciliadas com todas as formas de

governo.

Constitui por si mesmo uma forma de

governo.

Tem um alcance menos absoluto e mais
amplo. Trata-se de um sistema de
limitacdo das autoridades administrativas

e do corpo legislativo.

Tem um alcance mais absoluto e menos
amplo. O Estado legal tende a assegurar
a supremacia da vontade do corpo

legislativo.

Pois bem, a construcéo do Estado de Legalidade ndo deixou de ser criticada

também por Sérgio Resende de Barros, que assim assevera, em estudo da obra de

Carré de Malberg:

Desse modo, com inspiragdo em Carré de Malberg, pode-se e
deve-se distinguir o Estado de direito do Estado de legalidade. O
que ele chamou de Estado ‘legal’ hoje se pode chamar de Estado
de legalidade: degeneragdo do Estado de direito, que pde em

1 Nessa linha de pensamento, merecem destaque as palavras de Eros Roberto Grau: “O Estado autoritario, no
entanto, inUmeras vezes se manifesta travestido de ‘Estado de Direito’. Sob a aparéncia de sujeicdo ao ‘dominio da
lei” atua um Estado que langa mdo da legalidade como instrumento de opressé@o e oprébrio. (...). Em nada,
absolutamente em nada, contribui a legalidade, enquanto apenas expressdo formal do Estado de Direito, para
alterar as condi¢des sociais de existéncia dos economicamente desprivilegiados, no modo de produgéo capitalista”.
EGRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 62. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.169).

1 Cf. Raymond Carré de Malberg, A fungéo administrativa, p. 4.

2 cf. Raymond Carré de Malberg, A fungéo administrativa, p. 4-7.
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risco a justa atuagdo da lei na enunciagdo e concregdo dos
valores sociais como direitos individuais, coletivos, difusos. No
mero Estado de Legalidade, a lei é editada e aplicada sem levar
em conta o resultado, ou seja, sem considerar se dai resulta uma
injusta opresséo dos direitos. Impera o legalismo, que é a forma
mais sutil de autoritarismo, na qual o espirito autoritario se aninha
e se disfargca na propria lei. O processo legislativo atende a
conveniéncia politica do poderoso do momento, quando ndo é
este in persona quem edita a norma ‘provisoriamente.13

A visdo legalista de Estado na Franca, ndo s6 influenciou o Direito
Administrativo, mas também o Direito Civil."* E notério que o Cédigo Civil Francés de

1804 baseou-se em um sistema essencialmente legal.’®

Tanto isso é verdade que, logo
apés a sua promulgacdo — e por muito tempo apés, o que se estende até hoje —,
ganhou forca no sistema privado francés a Escola da Exegese.

Conforme aponta Zeno Veloso, essa Escola surgiu na Franga por volta do
século XIX, diante de um verdadeiro fascinio em relagdo a lei e ao Cédigo Civil de
1804. Ensina o jurista que “para esta Escola, o legislador detinha o monopdlio da
revelacdo do Direito (juspositivismo); o Direito é a lei escrita. A vontade do legislador é
que importa, ndo cabendo ao intérprete buscar a solugdo do caso em outras fontes,
fora do texto legal, privilegiando-se, assim, a andlise gramatical’.'® Essa Escola
afirmava — e continua afirmando — que o juiz é a boca da lei, que o legislador nao traz
palavras inuteis, entre outras dedugdes legalistas.

Ainda, segundo Zeno Veloso, o grande erro da Escola da Exegese foi o de
“esquecer que a lei, afinal, € obra do homem e, como tal, ndo pode ser perfeita,
completa, ndo consegue prever e provar todas as situacdes que aparecem no meio
social, que o tempo ndo para, e 0 passar inexoravel do tempo impde mudangas,
transformagdes, novas exigéncias na vida dos povos”'’ De fato, tem razdo o
doutrinador citado, mormente se, em uma analise historica, for feita a confrontacédo
entre o sistema do Cddigo Civil Brasileiro de 1916 e o sistema do Coédigo Civil
Brasileiro de 2002.

O Cadigo Civil de 1916 adotou um sistema legalista, pela clara influéncia do
Cadigo Civil Francés de 1804. Inspirou-se em um modelo positivista, cujo principal
expoente foi Hans Kelsen.®® O sistema do Codigo Civil de 1916 era fechado, hermético
e estatico, baseado no paradigma legal. Simbologicamente, pode-se pensar em uma
piramide de normas, fechada e imével. Assim era a visdo do civilista da geracédo

anterior, moderno e legalista. Privilegiava-se o apego a literalidade fechada da norma

3 BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicio dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millenium, 2008, p.
140.

* Conforme aponta Maria Silvia Zanella Di Pietro, “O Direito Administrativo brasileiro sofreu grande influéncia do
direito alienigena, nas origens, do francés e italiano” (Direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 44).

*5 Cite-se, pelo apego a lei, que o Codigo Civil Francés de 1804 ¢ inaugurado com um Titulo Preliminar, referente a
Publicagéo, a aplicacéo e aos efeitos da lei (arts. 1° a 6°).

© VELOSO, Zeno. Comentarios a Lei de Introdugio ao Cédigo Civil. Arts. 1° a 6°. 2. ed. Belém: Unama, 2006, p. 91.
" VELOSO, Zeno. Comentarios a Lei de Introdug&o ao Codigo Civil. Arts. 1° a 6°, p. 91,

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug&o de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1984.
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juridica, prevalecendo a ideia de que a lei seria suficiente para a solu¢cdo dos casos
concretos. Em suma, o Cédigo Civil de 1916 era um Caodigo de Estado da Legalidade.

Por outra via totalmente oposta, o Cédigo Civil de 2002 adotou um sistema
aberto, baseado em clausulas gerais, e na visdo realeana de que o Direito é baseado
em trés subsistemas: o dos fatos, o dos valores e o das normas.* O sistema, em uma
visdo concreta, é aberto e dindmico, em constantes dialogos. Simbologicamente,
visualizam-se trés meio-circulos que ndo se fecham, representando cada um destes
um dos subsistemas. Assim € o civilista da atual geragéo, pds-moderno. Privilegia-se a
ideia de interagdo, de visdo unitaria do sistema, prevalecendo a constatagdo de que,
muitas vezes, a norma ndo é suficiente para a solucdo das demandas sociais. As
clausulas gerais séo abertas e devem ser analisadas caso a caso, preenchidas pelo
aplicador do Direito. Em suma, o Cédigo Civil de 2002 é um Cédigo de Estado de
Direito.

Na atual codificacdo, na esteira dos ensinamentos de Miguel Reale, entra
em cena a experiéncia do aplicador do Direito, que retne fato e valor simbioticamente,
visando a aplicagdo da norma. Encaixa-se perfeitamente a proposta de Reale, para que
os aplicadores do Direito sejam juristas — do ponto de vista das normas —, sociélogos —
diante da andlise dos fatos — e fildsofos — sob o prisma dos valores.®® Diante dessa
constatagdo, Miguel Reale explica com clareza porque o jurista kelseniano,
essencialmente legalista, encontra dificuldades ao visualizar o Direito de acordo com
uma concepcao tridimensional: “a Ciéncia do Direito € uma ciéncia normativa, mas a
norma deixa de ser simples juizo légico, a maneira de Kelsen, para ter um contetdo
fatico-valorativo”. #*

Nas palavras de Judith Martins-Costa, destacada jurista realeana, percebe-se
na atual codificagdo um sistema aberto ou de janelas abertas, em virtude da linguagem
que emprega, permitindo a constante incorporagéo e solu¢édo de novos problemas, seja

pela jurisprudéncia, seja por uma atividade de complementagcéo legislativa.?? A abertura

*° Ver, sobre a estrutura do Codigo Civil de 2002 e a vis&o realena: REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil.
S&o Paulo: RT, 2006; REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Situacdo atual. 5. ed. 62 tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.

% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, cit.

2 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Situag3o atual, p. 151.

? De acordo com a doutrinadora, a respeito das clausulas gerais: “Estas janelas, bem denominadas por Irti de
‘concetti di collegamento’, com a realidade social séo constituidas pelas clausulas gerais, técnica legislativa que
conforma o meio habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos ainda
ndo expressos legislativamente, de ‘standards’, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta
nao previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de
direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdmicas, sociais e politicas, de
normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacdo e permanente
ressistematizacdo no ordenamento positivo. Nas clausulas gerais a formulagdo da hipétese legal é procedida
mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significado intencionalmente vago e aberto, os chamados
‘conceitos juridicos indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas —, 0 seu
enunciado, ao invés de tracar punctualmente a hipétese e as consequéncias, € desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza os seus termos, a incorporagdo de principios e maximas de
conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de concrecéo destes
principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante formulagdo de novas normas” (MARTINS-COSTA, Judith. O
novo Cadigo Civil brasileiro: em busca da “ética” da situagdo. In: BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MARTINS-COSTA,
Judith (Coord.). Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 118).
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semantica da atual codificacéo brasileira, demonstra que a lei € apenas o piso minimo
de aplicacéo do Direito e ndo o seu teto. Desse modo, na 6tica privada, superou-se o
Estado da Legalidade pelo Estado de Direito.

llustrando a efetividade pratica e concreta, o atual codificador privado langou
mao das expressdes genéricas boa-fé e usos do lugar de sua celebragdo, como norte

interpretativo dos negdcios juridicos (art. 113 do CC/2002).%

O ato abusivo, algado a
condicdo de ilicito, é construido a partir de conceitos abertos, tais como a sua funcéo
econdmica e social, a boa-fé e os bons costumes (art. 187 do CC/2002).* A funcéo
social do contrato, conceito genérico que ainda estd sendo construido, limita a
autonomia privada, ao lado da boa-fé (arts. 421 e 422 do CC/2002).* O desempenho
de uma atividade de risco passa a ter o condao de gerar uma responsabilidade civil
independentemente de culpa (art. 927, paragrafo Gnico, do CC).?® Tudo isso, sem
prejuizo de outras expressdes genéricas que constam da lei privada, em praticamente
todos os seus livros.

A vivéncia de seis anos do atual Cédigo Privado Brasileiro demonstra que as
clausulas gerais em muito contribuiram para a superagdo do Estado da Legalidade pelo
Estado de Direito em sede de Direito Civil. Entre todas as experiéncias, merece
destaque a aplicacdo da boa-fé objetiva aos contratos, em especial pelo seu correto
preenchimento nas situagdes faticas.

O presente artigo pretende trazer subsidios para que tal superacdo do
mesmo modo ocorra no Direito Administrativo, especificamente nos contratos
administrativos, pela incidéncia desse importante principio, tema sobre o qual se passa

a expor.

2 EPILOGO. ESTADO DE DIREITO E ESTADO DE LEGALIDADE. OS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS E A BOA-FE OBJETIVA. PROPOSTA DE SUPERAGAO.

Constata-se, em muitos manuais de Direito Administrativo, a falta de mencao
a boa-fé como principio a ser aplicado aos contratos administrativos. Demonstrando
uma diversidade de tratamento, pode ser encontrada, na doutrina classica

administrativista, afirmagdo de que os contratos administrativos séo regidos por normas

2 CC/2002. “Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao”.

24 CC/2002. “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

% CC/2002. “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungédo social do contrato”.
“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os
Erincipios de probidade e boa-fé”.

© CC/2002. “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paréagrafo Gnico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem”.
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e principios préprios, tendo o Direito Privado mero carater supletivo em relacdo a
matéria.”’

Nessa linha, a respeito dos contratos administrativos, entre o0s
contemporaneos, Maria Silvia Zanella de Pietro leciona que “quando a Administragdo
celebra contratos administrativos, as clausulas exorbitantes existem implicitamente,
ainda que ndo expressamente previstas; elas sdo indispensaveis para assegurar a
posicdo de supremacia do Poder Publico sobre o contratado e a prevaléncia do
interesse publico sobre o particular’.?® Em sentido muito proximo, Fernanda Marinela
assevera que “para os contratos administrativos, em razéo do regime publico, ha uma
alteragdo na fisionomia, o que n&o ocorre nos contratos privados, havendo tratamento
desigual entre a Administragdo e o contratado, admitindo-se, aquela, instrumentos que
instabilizem o vinculo juridico, como a possibilidade de alterar ou de extinguir
unilateralmente, além de outros, modificando, assim, profundamente, a nogdo de

contrato que se estuda na teoria geral do Direito”.?

O que se observa é a construcdo de uma teoria geral do contrato
administrativo para a protecdo unilateral do Estado, de forma exagerada. A justificativa
estaria na supremacia do interesse publico; mas em verdade tal posicédo dispare deu
lugar a situag6es de completa injustica em nosso Pais, fundadas muitas vezes nas
normas de Direito Publico. O Direito Administrativo Brasileiro, tal como foi construido,
seguiu a malfadada trilha denunciada por Carré de Malberg, estribando-se no mais
puro legalismo.

A Lei n. 8.666/1993, conhecida como Lei de Licitacbes e dos Contratos
Administrativos, € o apice desse apego exagerado a protecdo estatal. De inicio, merece
ser criticado o art. 54 da referida norma, pelo qual os contratos administrativos
regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de Direito Publico, aplicando-lhes
apenas supletivamente os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de
Direito Privado. Ora, o presente trabalho pretende concluir que a boa-fé objetiva,
tratada pelo Cédigo Civil de 2002, tem aplicacdo imediata aos contratos administrativos
— como deve ocorrer em qualquer negécio juridico —, e ndo apenas subsidiaria, ou
supletivamente. Destaque-se que, muito além de qualquer previsédo legal, a boa-fé é
fundamento de todo o sistema juridico.

Do mesmo modo, ndo se justifica mais a possibilidade de modificagdo
unilateral ou mesmo de resciséo unilateral dos contratos administrativos por parte do

ente estatal, conforme consta do art. 58 da referida norma.* Além de se violar a boa-fé,

27 Ver, por todos: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestrero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
. 193.

EB DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 238.

2 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2006. v. |, p. 348.

% | ei n. 8.666/1993. “Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administragdo, em relagéo a eles, a prerrogativa de: | — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagéo as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; Il — rescindi-los, unilateralmente, nos casos
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despreza-se a conservacao contratual, conceito anexo ao principio da fun¢éo social do
contrato (art. 421 do Cédigo Civil).*! E curioso verificar que ndo ha qualquer mengao a
boa-fé como principio ou regramento basico dos contratos administrativos na lei
estudada.

Como desdobramento da suposta nédo incidéncia da boa-fé objetiva, podem
ser encontradas na doutrina administrativista mengdes a néo aplicacdo da excegéo de
contrato ndo cumprido aos contratos administrativos.

Como é notorio, 0 instituto constitui uma clausula resolutiva tacita presente
para os contratos bilaterais, conforme constava do art. 1.092 do Cédigo Civil de 1916,
comando reproduzido, em parte, pelo art. 476 do Cédigo Civil de 2002.* Trata-se de
mais uma afronta a boa-fé, eis que o referido instituto € forma de exceptio doli, ou seja,
de defesa contra o dolo alheio, conceito inerente & boa-fé objetiva.*®* Em suma, o que
se construiu, em Direito Administrativo, foi um instituto contratual em que nédo se admite
a protecdo do contratado contra a ma-fé estatal, supostamente em prol de um interesse
publico fundado no legalismo exacerbado.

E notdrio e conhecido o grande papel de transformacéo exercido pela boa-fé
objetiva no Direito Privado Contemporaneo, consagrada pelo art. 422 do Caédigo Civil
como mandamento contratual estruturante. A boa-fé objetiva é aquela que existe no
plano da conduta de lealdade das partes, estando relacionada com os deveres
secundarios, anexos ou laterais de conduta, que sdo inerentes ao ato de agir

honestamente.* Conforme reconhece o Enunciado n. 26 do Conselho da Justica

especificados no inciso | do art. 79 desta Lei; Ill — fiscalizar-lhes a execucéo; IV — aplicar sang6es motivadas pela
inexecugdo total ou parcial do ajuste; V — nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apuracéo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato administrativo.
§ 1° As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrativos ndo poder&o ser alteradas sem
prévia concordancia do contratado. § 2° Na hipétese do inciso | deste artigo, as clausulas econdmico-financeiras do
contrato deverao ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual”.

A correlagé@o entre conservacao do contrato e sua fungdo social foi reconhecida pelos juristas que participaram da
| Jornada de Direito Civil, evento do Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, realizado em
2002. Na ocasido, aprovou-se o enunciado doutrindrio n. 22, com a seguinte redagao: “a fungéo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Coédigo Civil, constitui clausula geral, que reforca o principio de conservacdo do
contrato, assegurando trocas Uteis e justas”. Do evento participaram juristas como Antonio Junqueira de Azevedo,
Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, Claudia Lima Marques, Claudio Fortunato Michelon Junior, Jorge Cesa
Ferreira da Silva, Luis Renato Ferreira da Silva, Paulo Eduardo Razuk, Véra Maria Jacob de Fradera e Wanderlei de
Paula Barreto, entre outros.

%2 por todos, vejam-se as licbes de Maria Silvia Zanella Di Pietro: “No direito privado, quando uma das partes
descumpre o contrato, a outra pode descumpri-lo também socorrendo-se da exceptio non adimpleti contractus
(excecdo de contrato ndo cumprido), com fundamento no art. 1.092 do Cédigo Civil. No direito Administrativo, o
particular ndo pode interromper a execucéo do contrato, em decorréncia dos principios da continuidade do servigo
publico e da supremacia do interesse publico sobre o particular; em regra, o que ele deve fazer é requerer,
administrativa ou judicialmente, a rescisdo do contrato e pagamento de perdas e danos, dando continuidade a sua
execucgdo, até que obtenha ordem da autoridade competente (administrativa ou judicial) para paralisa-lo. Note-se
que a Lei n. 8.666/96 sb prevé a possibilidade de rescisdo unilateral por parte da administracdo (art. 79, 1); em
nenhuma dispositivo confere tal direito ao contratado” (DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo, p.
254).

% Conforme aponta Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, no Direito romano, a exceptio doli tinha um
duplo papel que gerava a sua biparticdo em exceptio doli specialis e exceptio doli generalis (MENEZES CORDEIRO,
Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 722). A exceptio doli specialis
seria uma “impugnacéo da base juridica da qual o autor pretendia retirar o efeito juridicamente exigido: havendo dolo
essencial, toda a cadeia subsequente ficaria afetada”. J& na exceptio doli generalis, mais utilizada, o “réu
contrapunha, a acgéo, o incurso do autor em dolo, em momento da discussé@o da causa” (MENEZES CORDEIRO,
Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, p. 722).

3 Sobre tais deveres secundarios, ver: LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Version espafiola y notas de Jaime
Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. Tomo I, p. 142-156. Em Portugal, a referéncia é
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Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, “a clausula geral contida no art. 422 do novo
Cadigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato
segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos
contratantes”.

Pode-se afirmar que a boa-fé objetiva representa uma evolugéo do conceito,
que saiu do plano psicoldgico (plano intencional, boa-fé subjetiva) para o plano da
conduta concreta dos participantes negociais (plano da lealdade, boa-fé objetiva). Trés
séo as fungdes que a boa-fé objetiva exerce na codificagé@o privada brasileira. De inicio,
h& a funcéo de interpretagao, retirada do citado art. 113 do Cddigo Civil, uma vez que
0s negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ou até mais, de
maneira mais favoravel a quem esteja agindo de boa-fé. A segunda é a fungdo de
controle, pois aquele que viola a boa-fé objetiva no exercicio de um direito comete
abuso de direito, nova modalidade de ilicito, o que pode repercutir em um contrato ou
fora dele (art. 187 do Cddigo Civil). Por fim, tem-se a fungéo de integragéo, eis que a
boa-fé objetiva deve integrar todas as fases contratuais: fase pré-contratual, fase
contratual e fase pés-contratual (art. 422 do Cédigo Civil).*

Na jurisprudéncia nacional podem ser encontrados inimeros julgados que
fazem incidir o principio aos contratos privados. Da jurisprudéncia mais recente do
Superior Tribunal de Justica, do ano de 2009, serdo destacadas duas ementas. A
primeira afastou comportamento contraditério de locataria, que se insurgiu contra uma
série de condutas anteriores de pagamento, o que é ndo é permitido pela maxima que
veda o comportamento contraditério, inerente a boa-fé (venire contra factum proprium

non potest).*® A segunda decisdo entendeu que a alteragé&o unilateral de um contrato

Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001). No Brasil, como
obras definitivas a respeito da boa-fé objetiva: COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagdo como processo. Sao
Paulo: José Bushatsky, 1976; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Séo Paulo: RT, 2000. Cite-se,
ainda, entre os mais jovens: ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo positiva do contrato. 22 tir. Rio de Janeiro: Renovar,
2007.

% sa0 bem conhecidas as criticas formuladas por Junqueira de Azevedo, antes mesmo da entrada em vigor do atual
Codigo, pois o dispositivo seria insuficiente por ndo fazer mengdo a fase pré-contratual (AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizacdo do Projeto de Cédigo Civil — atualmente Cédigo aprovado
— na questdo da boa-fé objetiva nos contratos. Estudos e pareceres de direito privado. S&o Paulo: Saraiva, 2004).
Para suprir tal deficiéncia, nas Jornadas de Direito Civil foram aprovados dois enunciados doutrinarios. O primeiro
deles é o de numero 25, sendo dirigido ao juiz (ou até aos arbitros): “o art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a
aplicagéo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pos-contratual’. O segundo, de nimero 170, é
dirigido as partes negociais: “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociacdes preliminares
e apds a execugao do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato”.

% “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. LOCAQAO. IMOVEL LOCADO PELO NU-
PROPRIETARIO. BOA-FE OBJETIVA. LEGITIMIDADE DO LOCADOR PARA EXECUTAR OS ALUGUEIS EM
ATRASO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Na espécie, ndo se aplicam os Enunciados 5 e 7 da Stimula do
Superior Tribunal de Justica, porquanto a decisédo agravada, ao decidir a matéria, ndo interpretou clausula contratual
nem reexaminou o quadro fatico dos autos, pois cingiu-se a analisar a legitimidade do nu-proprietario para executar
débitos relativos a contrato de locagdo de imével objeto de usufruto. 2. Uma das fungdes da boa-fé objetiva é
impedir que o contratante adote comportamento que contrarie o contetido de manifestacdo anterior, cuja seriedade o
outro pactuante confiou. 3. Celebrado contrato de locacdo de imdvel objeto de usufruto, fere a boa-fé objetiva a
atitude da locataria que, ap6s exercer a posse direta do imével por mais de dois anos, alega que o locador, por ser o
nu-proprietario do bem, ndo detém legitimidade para promover a execugdo dos aluguéis ndo adimplidos. 4. Agravo
regimental improvido” (STJ, AgRg no AgRg no Ag 610.607/MG, rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 25/06/2009, DJe 17/08/2009). A relacdo entre a vedagdo do comportamento contraditério e a
boa-fé foi reconhecida pelo Enunciado n. 362, aprovado na IV Jornada de Direito Civil, de nossa coautoria, com a
seguinte redagao: “A vedagdo do comportamento contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na protecéo
da confianga, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil”.
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de seguro saude fere a boa-fé objetiva, ndo sendo possivel admitir tal conduta em
desfavor do segurado.®” Ja chega a guase uma centena o numero de decisdes
encontradas no site do Superior Tribunal de Justi¢a, conforme pesquisa realizada em
novembro de 2009.

A pretensdo deste trabalho é que a boa-fé objetiva seja aplicada aos
contratos administrativos, a partir da visdo de um Estado de Direito. E nem é preciso
justificar que a boa-fé objetiva é principio contratual expresso no Cédigo Civil de 2002,
uma vez que, conforme destaca Ovidio Batista da Silva, a boa-fé objetiva constitui,
“mais do que um principio, o verdadeiro oxigénio sem o qual a vida do Direito seria
impossivel”.*

Destaque-se que, entre os préprios administrativistas ha aqueles que
sustentam a incidéncia da boa-fé objetiva para os contratos administrativos. De toda a
sorte, consigne-se que existem restricdes a essa incidéncia, mantendo-se a primazia
da administragédo em relagdo ao outro contratante. Por todos, merecem relevo as licdes

de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Demais disso, o0 contratante privado ndo pode buscar qualquer
proveito econdmico adicional excedente do equilibrio originério
tratado — isto é, ndo previsto — que seja auferivel em detrimento e
as expensas da Administracdo. Nesta categoria se compreendem
a execucdo com materiais inferiores aos supostos na avenga
quanto a realizada por processos menos dispendiosos, se o
forem com sacrificio da seguranca, da rapidez ou da qualidade da
obra ou servigo, como, ainda, os reajustes de pregos imotivados,
vale dizer, sem correspondéncia ou recomposicédo do equilibrio
econdmico financeiro convencionado.

Quaisquer destes procedimentos prefiguram falta contratual
sancionavel, a ser devidamente apurada e reconhecida, sempre
que revelem dissonancia com os deveres de lisura e boa-fé
norteadores deste tipo de relagao jurl’dica.39

A aplicacdo da boa-fé objetiva aos atos e negdcios administrativos € urgente
e necessaria, mormente em uma realidade nacional em que é corriqueiro 0 desrespeito
a boa-fé pelos agentes ou mesmo pelos proprios entes publicos, por meio de suas
politicas de atuagdo. Dois exemplos cotidianos servem para demonstrar tal premissa.
De inicio, verifica-se que os agentes de transito no Brasil, em especial nas grandes
cidades, ndo saem as ruas para orientar os motoristas, mas sim para penaliza-los, para

multa-los, em qualquer situacdo de deslize. Além disso, cite-se a situagdo de muitos

3T “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PLANO DE SAUDE. ALTERAGAO UNILATERAL DO CONTRATO. INTERNAGAO
EM HOSPITAL NAO CONVENIADO. CDC. BOA-FE OBJETIVA. 1. A operadora do plano de salide esta obrigada ao
cumprimento de uma boa-fé qualificada, ou seja, uma boa-fé que pressupde os deveres de informacéo, cooperagio
e cuidado com o consumidor/segurado. 2. No caso, a empresa de salde realizou a alteragdo contratual sem a
participacdo do consumidor, por isso é nula a modificacdo que determinou que a assisténcia médico-hospitalar fosse
prestada apenas por estabelecimento credenciado ou, caso o consumidor escolhesse hospital ndo credenciado, que
o ressarcimento das despesas estaria limitado & determinada tabela. Violag&o dos arts. 46 e 51, IV, e § 1° do CDC.
3. Por esse motivo, prejudicadas as demais questdes propostas no especial. 4. Recurso especial provido” (STJ,
REsp 418.572/SP, rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 10/03/2009, DJe 30/03/2009).

8 3ILVA, Ovidio Baptista A. da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. S30 Paulo: RT, 2005. v. 1, p. 105.
* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
628.
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radares eletrénicos em nosso Pais, colocados atrds de curvas perigosas ou em
descidas de rodovias, prontos para flagar ou pegar o cidaddo. Corriqgueiramente os
motoristas ndo sdo avisados de suas presencas, em clara afronta ao dever de
informacé&o que decorre da boa-fé.

Pois bem, como passo adiante em relagcdo ao tratamento do tema,
desdobrando-se na préatica a conclusdo de incidéncia da boa-fé objetiva para os
contratos administrativos, o citado Celso Antonio Bandeira de Mello é defensor da
aplicagdo da excecao de contrato n&o cumprido aos contratos administrativos. *°

Entre os civilistas contemporaneos, a conclusdo ndo é diferente. Pablo

Malheiros da Cunha Frota, com bons fundamentos, sustenta que

Com efeito, a Administragcdo Publica tutelard o interesse publico
quando cumprir o contrato administrativo, a evitar e/ou mitigar a
flagrante e absurda desigualdade entre particulares e o Poder
Publico, pois este atua sob a estrita observancia aos principios
constitucionais, administrativos e sociais dos contratos. Caso
contrario, incorrerd em tu quoque e causar4 gravames aos
particulares que, talvez, os levem a ruina, haja vista a falta de
capital de giro nas sociedades empreséarias, fator motivador do
maior nimero de pedidos de recuperagao judicial e de faléncia no
Brasil, muitos deles derivados de contratos administrativos.
Nestes, muitas vezes o Poder Publico pratica, de forma reiterada,
o fato da administracédo, chancelado por doutrinadores, juizes e
demais operadores juridicos, em nome da legalidade
infraconstitucional e do positivismo que embebe a maioria dos
intérpretes patrios. Lembre-se de que uma das causas de
superfaturamento de obras publicas é o risco de contratar com a
Administracdo Publica e na execugdo do contrato ndo receber
pela prestacao do servigo contratado. O principio da continuidade
do servico publico cede diante do principio constitucional da
igualdade material, da boa-fé, da fungdo social e da equivaléncia
material dos contratos, uma vez que o particular ndo pode ser
parte de um contrato administrativo e somente ficar com os 6nus
do acordo, enquanto a Administracdo Publica fica com as
benesses, porque — repita-se — se aquele deixar de adimplir o
negdcio juridico como acordado com o Poder Publico, este nédo
se furtard em aplicar as ‘prerrogativas’ concedidas pela lei, pelo
contrato administrativo e pelo Poder Judiciario.**

Tem razéo o jovem professor. Esclareca-se que a maxima tu quoque, citada
pelo autor, quer dizer “até tu”, tendo origem histérica no suposto grito do imperador

romano Julio César ao seu filho adotivo Brutus, que havia participado do atentado que

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 608. Para ele, a justificativa estaria no
art. 78, incs. XIV e XV, da Lei de Licitagdes, que assim preveem: “XIV — a suspensdo de sua execucéo, por ordem
escrita da Administracdo, por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou, ainda, por repetidas suspensdes que totalizem o mesmo prazo,
independentemente do pagamento obrigatério de indenizagbes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas
desmobilizagdes e mobilizagdes e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela
suspensdo do cumprimento das obrigagdes assumidas até que seja normalizada a situagéo; XV — o atraso superior
a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragéo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento, ou
parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem
interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigages
até que seja normalizada a situagéo”.

“ FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A aplicabilidade da exceptio non admipleti contractus para os contratos
administrativos. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (Coord.). Direito contratual.
Temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 578-579.
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o vitimou. Atualmente, o termo enuncia a regra de ndo se fazer contra o outro o que
nao se faria contra si mesmo (regra de ouro).

Além dessa consequéncia concreta, € preciso seguir adiante na aplicacédo da
boa-fé objetiva aos contratos administrativos. Com outro desdobramento, pode ser
citada a incidéncia da teoria do adimplemento substancial, que a doutrina civilista tem
relacionado & boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato.” Por essa teoria
(substantial performance), nos casos em que a obrigagéo tiver sido substancialmente
cumprida, ndo cabera sua extingdo, mas apenas outros efeitos juridicos, caso de uma
eventual cobranca ou de uma acdo de perdas e danos.® De toda a forma, consigne-se
que a grande dificuldade existente é qual o0 montante cumprido a fazer incidir a teoria.
Na jurisprudéncia privada, ha algumas experiéncias interessantes.*

A incidéncia da teoria do adimplemento substancial representa um claro
exemplo de afastamento do Estado de Legalidade e a sua superagéo pelo Estado de
Direito. Isso porque a lei civil trata da hipétese de converséo do inadimplemento relativo
em absoluto apenas pelo critério da utilidade ao credor, sem fazer mengdo a como tal
conceito deve ser preenchido.* Poder-se-ia argumentar, por apego a lei, que a
resolugdo é um direito do credor, inafastavel e indeclinavel, sem maiores digressoes.
Todavia, a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato, como principios integradores e
corretores do sistema, entram em cena para balizar a norma, ou seja, para trazer a
conclusdo de que a extingdo do contrato e da obrigagdo deve ser a ultima ratio, a
tltima medida, notadamente se a mora for insignificante, de pouca expresséo no caso
concreto.

A justa construcdo ndo sé pode como deve ser aplicada aos contratos
administrativos, conforme foi reconhecido em sede de Superior Tribunal de Justica, em

julgado cuja ementa merece destaque:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
INTERPRETAQAO DO ART. 87 DA LEI N. 8.666/93. 1.
Acolhimento, em sede de recurso especial, do acérddo de
segundo grau assim ementado (f. 186): DIREITO
ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO.

“2 Na IV Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica no ano de 2006, foi aprovado o Enunciado n. 361, com a seguinte redagdo: “O adimplemento substancial
decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a fungdo social do contrato e o principio da
boa-fé objetiva, balizando a aplicagédo do art. 475”. O citado art. 475 do Cdédigo Civil é o dispositivo que trata do
inadimplemento culposo do contrato, possibilitando o seu cumprimento forcado ou a sua extingéo por resolugéo, nos
dois casos com perdas e danos.

%3 Conforme destaca Eduardo Luiz Bussatta, ao analisar as origens inglesas da teoria, “no Direito Inglés vige a teoria
da substantial failure in performance, de forma que apenas o incumprimento sufficiently serious permite o exercicio
da faculdade resolutéria; nos demais casos s6 ha espago para requerer perdas e danos” (BUSSATTA, Eduardo Luiz.
Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 53).

4 Como no caso a seguir, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, em que a teoria incidiu para afastar a busca e
apreensdo — e a correspondente extingdo contratual —, em hipétese envolvendo alienacéo fiduciaria em garantia:
“ALIENAGAO FIDUCIARIA. Busca e apreensao. Deferimento liminar. Adimplemento substancial. Nao viola a lei a
decisdo que indefere o pedido liminar de busca e apreenséo considerando o pequeno valor da divida em relagéo ao
valor do bem e o fato de que este é essencial a atividade da devedora. Recurso ndo conhecido” (STJ, REsp
469.577/SC, rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 25/03/2003, DJ 05/05/2003, p. 310).

% Conforme se extrai do art. 395, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002, que enuncia: “Se a prestagao, devido a
mora, se tornar indtil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfagdo das perdas e danos”.
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INADIMPLEMENTO. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA.
ART. 87 DA LEI N. 8.666/93. MANDADO DE SEGURANGCA.
RAZOABILIDADE. 1. Cuida-se de mandado de seguranca
impetrado contra ato de autoridade militar que aplicou a
penalidade de suspensédo temporaria de participacdo em licitagdo
devido ao atraso no cumprimento da prestagdo de fornecer os
produtos contratados. 2. O art. 87, da Lei n. 8.666/93, néo
estabelece critérios claros e objetivos acerca das sancdes
decorrentes do descumprimento do contrato, mas, por 6bvio,
existe uma gradacdo acerca das penalidades previstas nos
quatro incisos do dispositivo legal. 3. Na contemporaneidade, os
valores e principios constitucionais, relacionados a igualdade
substancial, justica social e solidariedade, fundamentam
mudancas de paradigmas antigos em matéria de contrato,
inclusive no campo do contrato administrativo que, desse modo,
sem perder suas caracteristicas e atributos do periodo anterior,
passa a ser informado pela nocdo de boa-fé objetiva,
transparéncia e razoabilidade no campo pré-contratual, durante o
contrato e pés-contratual. 4. Assim deve ser analisada a questao
referente a possivel penalidade aplicada ao contratado pela
Administragdo Publica, e desse modo, o art. 87, da Lei n.
8.666/93, somente pode ser interpretado com base na
razoabilidade, adotando, entre outros critérios, a propria
gravidade do descumprimento do contrato, a nogdo de
adimplemento substancial, e a proporcionalidade. 5. Apelagdo e
Remessa necessarias conhecidas e improvidas. 2. Aplicagdo do
principio da razoabilidade. Inexisténcia de demonstracdo de
prejuizo para a Administragdo pelo atraso na entrega do objeto
contratado. 3. Aceitacdo implicita da Administragdo Publica ao
receber parte da mercadoria com atraso, sem langar nenhum
protesto. 4. Contrato para o fornecimento de 48.000 fogareiros,
no valor de R$ 46.080,00 com entrega prevista em 30 dias.
Cumprimento integral do contrato de forma parcelada em 60 e
150 dias, com informacéo prévia a Administracdo Publica das
dificuldades enfrentadas em face de problemas de mercado. 5.
Nenhuma demonstracédo de insatisfacdo e de prejuizo por parte
da Administracdo. 6. Recurso especial ndo provido, confirmando-
se 0 acorddo que afastou a pena de suspensdo temporaria de
participacdo em licitagdo e impedimentos de contratar com o
Ministério da Marinha, pelo prazo de 6 (seis) meses” (STJ, REsp
914.087/RJ, rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado
em 04/10/2007, DJ 29/10/2007, p. 190).

Como se pode notar pela elucidativa ementa, o ente estatal afastou o direito
de um licitante participar da disputa publica, por ndo ter tido ele cumprido totalmente
uma licitacdo anterior. Foram aplicadas, assim, as penalidades constantes do art. 87,
incs. Il e IV, da Lei n. 8.666/1993, ndo podendo a empresa, na ocasido, participar de
nova licitacio com a Marinha, para fornecimento de fogareiros.*®

A contratada ingressou com mandado de seguranca pleiteando a sua
participacdo na peleja pela nova contratagdo, uma vez que havia cumprido
substancialmente o contrato anterior, o que lhe foi deferido. O julgado concluiu que a

boa-fé objetiva, ao lado da razoabilidade, constitui principio dos negécios com a

“ Lei n. 8.666/1993. “Art. 87. Pela inexecug&o total ou parcial do contrato a Administrag&o podera, garantida a prévia
defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: (...). lll — suspensdo temporaria de participagdo em licitacédo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV — declaragdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes
da punigdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo
da sangéo aplicada com base no inciso anterior”.
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Administragcdo Publica, o que representa uma alteracdo da forma de pensar o Direito
Administrativo. Pode-se dizer que o julgado constitui uma verdadeira revolugéo, diante
das antigas licdes — ouvidas muitas vezes nas salas de aula — , de que a boa-fé ndo
seria principio dos contratos administrativos.

De fato, o que se percebe na doutrina — seja civilista ou administrativista —,
séo propostas de interagGes concretas entre o Direito Publico e o Direito Privado.
Pode-se falar em publicizacéo do privado, ou mesmo em privatizagdo do publico.

Conforme destaca, entre os administrativistas portugueses, Maria Jodo

Estorninho, em sua classica obra, A fuga para o direito privado,

Continua por resolver a questao problematica da conjugagéo do
Direito Privado e o Direito Publico, ou seja, a questdo de saber
quais os principios juridico-publicos a que a Administragéo deve
estar sujeita na sua actuacgdo juridico-privada. Torna-se assim
urgente e fundamental encontrar o equilibrio entre a necessidade
dessas vinculagdes e os eventuais riscos de uma publicizacéo
excessiva, procurando esse ‘justo equilibrio’ entre o Direito
Publico e o Direito Privado na actuagéo administrativa.*’

Comungando desses ideais, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva,
busca o ato administrativo perdido, propondo uma reviséo dos poderes unilaterais e
autoritarios da Administracdo Publica.”® Nesse contexto, conclui que o conceito de ato
unilateral é que fundamenta o ato administrativo, assim como ocorre com os direitos
potestativos privados, ndo sendo necessario recorrer as pretensas qualidades da
executoriedade, da imperatividade ou da presuncédo de legalidade.”® O dialogo com o
Direito Privado feito pelo jurista lusitano € interessante, uma vez que os direitos
potestativos também se sujeitam ao controle da boa-fé e da funcéo social. Nessa linha,
da realidade brasileira, cumpre destacar o art. 473, paragrafo Unico, do atual Cédigo
Civil Brasileiro, que controla o direito a resilicdo unilateral — assegurado pela lei — em

casos em que o contratante investiu substancialmente no contrato.*

4" ESTORNINHO, Maria Jo&o. A fuga para o direito privado. Contributo para o estudo da actividade de direito
privado da administragéo publica. 22 reimp. Coimbra: Almedina, 2009, p. 361.

“* SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina,
2003, p. 556-59.

9 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido, p. 561.

% £ a redagdo completa do comando legal, merecendo destaque o seu paragrafo: “Art. 473. A resiligio unilateral,
nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada a outra parte.
Paréagrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos consideraveis
para a sua execucdo, a denuncia unilateral sé produzird efeito depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza e o vulto dos investimentos”. A jurisprudéncia nacional j& estabeleceu a relagédo entre a norma e a boa-fé
objetiva, cabendo colacionar: “TUTELA ANTECIPADA. Acgéo de nulidade de clausula contratual c.c. indenizagéo por
danos materiais e lucros cessantes. Contrato de prestacdo de servicos de assisténcia técnica. Nulidade de clausula
contratual que permite a rescisdo unilateral e imotivada do contrato mediante aviso prévio de 30 dias. Alegacéo de
que tal clausula viola a boa-fé objetiva e desrespeita a fungdo social do contrato. Tese que merece acolhida em face
da nova concepgao da relacdo juridica contratual operada com o novo Cédigo Civil. Existéncia de prova inequivoca
de que a contratante fez investimentos consideraveis em fungdo da relagdo contratual até entdo existente.
Possibilidade de dilatacéo. Art. 473, paragrafo Gnico, do Novo Cdédigo Civil, aplicavel ao caso. Inexisténcia de prova,
por ora, do volume de investimentos feitos pela contratante. Inadmissibilidade da suspensé&o da rescisdo do contrato
até sentengca final (transito em julgado), eis que, desse modo, esse prazo pode ser estender por varios anos. Dilagdo
que assim se defere até prolacdo da sentenca de primeiro grau, ficando, a critério do juizo a quo estendé-la, ou néo,
diante dos argumentos da parte contraria, ainda néo citada, e da prova realizada. Deferimento parcial da tutela
pleiteada. Recurso provido em parte” (TJSP, Agravo de instrumento n. 7.148.853-4, Sdo Paulo, Décima Segunda
Camara de Direito Privado, rel. Des. Rui Cascaldi, julgado 13/06/2007).
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Na civilistica nacional, merecem relevo as palavras de Gustavo Tepedino,
que defende a utilizagdo de modelos do Direito Civil para a transparéncia da
Administracdo Publica.®® Tal utilizacdo representa, para ele, em primeiro lugar, uma
sadia visdo interdisciplinar. Ademais, “prevalece nessa tendéncia a saudavel
perspectiva finalistica na gestdo administrativa, perseguindo-se a simplicidade e a
transparéncia peculiares do Direito Privado, cuja importacdo para o Direito
Administrativo & pressagio de maior preocupagao ética no trato da coisa publica”.®* As
suas palavras finais vao no sentido de que a importagdo e a exportacdo conceitual,
longe de representarem o que chama de “civilizagdo do Direito Administrativo”,
consubstanciam “a saudavel circulagdo de modelos jungidos sempre pela mesma
tabua de valores, a confirmar, ainda uma vez, a perspectiva unitaria do ordenamento”.*®

Encerrando o presente artigo, merecem ser citadas as reflexdes de Gustavo
Binenbojm, que pretende colocar a dogmatica administrativa no divd, ao buscar uma
teoria do Direito Administrativo centrada na sua constitucionaliza¢do, na razoabilidade
e na ponderagao dos valores e interesses protegidos no Texto Maior.>* Em sua tese, o
jurista chega a afirmar que as categorias basicas do Direito Administrativo, como a
supremacia do interesse publico, sdo contaminadas pelo “pecado original consistente
no estigma da suspeita de parcialidade de um sistema normativo criado pela
Administragao Publica em proveito proprio, e que ainda se arroga o poder de dirimir em
carater definitivo, e em causa propria, seus litigios com os administrados”.® Nesse
ponto, verifica-se que o temor inicial de Raymond Carré de Malberg veio mesmo a se
concretizar, por um apego exagerado a legalidade, em prol dos entes estatais no
Direito Administrativo.

A conclusao do jurista fluminense é perfeita, conseguindo desconstruir em
seu trabalho o modelo classico administrativo e propondo outro em substituicdo. A par
da incidéncia da razoabilidade, como ele propugna, a boa-fé objetiva deve incidir nos
contratos administrativos. Com tal concluséo, prova-se, nessa seara, a superagdo de
um Estado de Legalidade puro — com a protecdo cega da Administracdo Publica — ,
pelo Estado de Direito, em um modelo unitario e dialogal. O sistema juridico oxigena-

se, em uma constru¢do mais justa, equilibrada e democratica.

! TEPEDINO, Gustavo. Modelos do direito civil para a (transparéncia da) administragdo publica. Temas de direito

civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. v. 3, p. 435-437.

2 TEPEDINO, Gustavo. Modelos do direito civil para a (transparéncia da) administraao pablica, p. 435.

3 TEPEDINO, Gustavo. Modelos do direito civil para a (transparéncia da) administracao pablica, p. 437.
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Em certo trecho do trabalho, o doutrinador aponta quatro

paradigmas classicos do Direito Administrativo que estdo em cheque na atualidade, a saber: a) o principio da

supremacia do interesse publico; b) a legalidade administrativa, que merece destaque para este artigo; c) a

intangibilidade do mérito administrativo; d) a ideia de um Poder Executivo unitario, fundado em relagdes de

subordinacédo hierarquica entre a burocracia e os 6rgédos de clpula do governo. (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria

do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e constitucionalizag&o, p. 23-24).

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacao, p. 15.
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