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RESUMO: O estudo tem por objeto a andlise da aplicabilidade do principio
da boa-fé objetiva no direito ptblico em geral e, em especial, aos contratos
firmados com os entes ptblicos.

A boa-fé objetiva é tipicamente relacionada ao direito privado, pouco se
falando ou estudando a respeito da sua aplicacdo as relagdes juridicas
integradas por entes publicos.

Propde-se, entdo, o debate sobre o tema, tratando da andlise da relagdo
entre o administrador e o administrado néo sé pela ética do principio da
legalidade, como tradicionalmente encontra-se nos manuais de direito
publico, mas também sob a perspectiva da boa-fé objetiva.

Inicia-se o estudo com andlise do substrato constitucional que confere
suporte juridico de validade ao principio da boa-fé objetiva e a sua introdugdo
no direito positivo brasileiro. Em seguida, analisa-se, especificamente, a
boa-fé objetiva, distinguindo-a da versdo subjetiva. Apés, examina-se as
principais fung¢des desempenhadas pela boa-fé objetiva.

Adiante, passa-se ao estudo especifico da aplicagdo desse principio as
relagoes juridicas de direito piblico, enfrentando possiveis obstdculos a sua
utilizagdo face as suas especificidades.

Por tltimo, dedica-se um tépico a andlise de alguns casos selecionados da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que, por sua competéncia
constitucional e pela sedimentagdo do tema em seus julgados, exerce
importante papel densifica¢io do principio da boa-té objetiva.

Finalmente, o artigo conclui pela efetiva aplicagdo do principio da boa-
té objetiva ao direito publico, com respaldo na Lei Maior e reconhece a
necessidade do tema ser mais bem debatido e delimitado pela doutrina e
jurisprudéncia patrias.

PALAVRAS-CHAVES: Boa-Fé. Objetiva. Aplicabilidade. Direito
Puablico. Doutrina. Jurisprudéncia.

ABSTRACT: The study’s purpose is to analyze the applicability of
the principle of objective good faith in public law in general and,
particularly, in contracts with public entities.

The objective good faith is typically related to private law, and little has
been talked or studied about it or its application to legal relationships
built by public bodies.

It is proposed, then, the debate on the subject, dealing with the analysis
of the relationship between the manager and the managed not only
from the perspective of the principle of legality, as traditionally found
in textbooks of public law, but also from the perspective of good
objective faith.
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The study begins with analysis of the constitutional substance, which
gives validity legal support to the principle of objective good faith and its
introduction into the Brazilian positive law. Next, we analyze, specifically,
the objective good faith, distinguishing it from the subjective version.
Thereafter, we examine the main functions of the objective good faith.
Onward, we go from the specific study of this principle to the legal
relations of public law and face possible obstacles to its use in relation
to their specificities.

Lastly, we dedicate a topic to the analysis of selected cases from the
Jurisprudence of  the Superior Court of Justice, which, by its constitutional
authority and the settling of the issue in its decisions, has an important
densification role of the principle of the objective good faith.

Finally, the article defends the effective implementation of the principle
of objective good faith in public law, with support from the Highest
Law, and recognizes the need of the topic to be further debated and
bounded by the country doctrine and jurisprudence.

KEYWORDS: Objective Good Faith. Applicability. Public Law.
Doctrine. Jurisprudence.

INTRODUCAO:

O presente ensaio tem por objeto a andlise da aplicabilidade do
principio da boa-fé objetiva no direito ptiblico em geral e, em especial,
aos contratos firmados com os entes publicos.

Comumente, a boa-té objetiva é principio tipicamente relacionado
ao direito privado, sendo usualmente aplicado aos contratos e negécios
juridicos celebrados entre entes privados. Entretanto, pouco se fala ou
estuda a respeito da aplicagdo de tal principio nas relagdes juridicas
integradas por entes publicos.

Dai a importancia do presente estudo, pois aprofundando o
debate sobre o tema, é possivel a andlise da relagdo entre o administrador
e o administrado ndo sé pela 6tica do principio da legalidade, como
tradicionalmente encontra-se nos manuais de direito publico, mas
também sob a perspectiva da boa-fé objetiva.

Assim é que, neste ensaio, pretende-se verificar a possibilidade
de um ato da Administragdo Publica ser ilegitimo por ndo atender ao
principio da boa-té objetiva.

Inicia-se o estudo com anélise do substrato constitucional que
confere suporte juridico de validade ao principio da boa-fé objetiva
e a sua introdugdo no direito positivo brasileiro. Em seguida, serd
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analisada, especificamente, a boa-fé objetiva, distinguindo-a da verséo
subjetiva, mais conhecida pela doutrina e jurisprudéncia. Apds, serd
analisada as principais fungdes, apontadas pela doutrina especializada,
desempenhadas pela boa-té objetiva.

Entendido, entdo, o papel que exerce a boa-fé objetiva, sera
possivel o estudo da aplicagdo desse principio as relagdes juridicas
de direito publico, enfrentando possiveis obsticulos a utilizagdo do
principio pelo direito publico, face as suas especificidades.

A principal fonte de estudo desta pesquisa é a Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988, seus principios e normas
aplicéveis a espécie, e também a inovadora legislacdo civilista a respeito
do tema, da qual é exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n.° 8.078/90) e, mais recentemente, o novo Cédigo Civil (Lei n.
10.406/02), que serdo utilizados para analisar a evolugdo do principio
da boa-fé objetiva na legislacdo brasileira.

Utilizar-se-4 também os valiosos ensinamentos da doutrina
brasileira e estrangeira sobre a matéria, eis que a boa-fé objetiva, na
qualidade de cldusula geral em um sistema aberto, tem o seu contetido
gradativamente preenchido pela construgio doutrindria e jurisprudencial.

Por sua especial importancia, serd dedicado um tépico para anlise
de alguns casos selecionados da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, que, por sua competéncia constitucional e pela sedimentagio
do tema em seus julgados, exerce importante papel densificagido do
principio da boa-fé objetiva.

Com isso, pretende-se demonstrar a efetiva aplicagio do principio
da boa-fé objetiva ao direito publico ou, a0 menos, instigar o leitor ao
desenvolvimento de novos questionamentos que possam contribuir para
a evolugdo da relagio entre o administrador publico e o administrado
com fundamento na boa-té objetiva.

I — O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO:

1.A) PARAMETRICIDADE DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA:

O principio da boa-té objetiva é descrito pela doutrina como
sendo aquele que traz as relagdes juridicas obrigacionais o valor da
ética — a lealdade, a transparéncia, a conflanga e a veracidade'.

1 Cf. Negreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.116.
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O valor da ética, do qual decorre o principio da boa-fé objetiva e
seus sub-principios?, permeia toda a Constituigio e serve de fundamento
juridico de validade para diversos principios constitucionais, expressos
ou implicitos (ex: principio da moralidade, impessoalidade e eficiéncia,
transparéncia, probidade etc.)

Com efeito, o formalismo exacerbado do positivismo juridico
legalista, hodiernamente, cedeu espaco a tutela juridica de situagdes
taticas em detrimento daquelas de cunho meramente formais.

A Constituigdo da Republica de 1988, que irradia o poés-
positivismo®, determina como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, a constitui¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria* e que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana’.

E nesse quadro que encontra suporte juridico de validade o principio
da boa-fé objetiva, como ensina Teresa Negreiros no texto abaixo:

A fundamentagio constitucional do principio da boa-fé objetiva
assenta na clausula geral de tutela da pessoa humana — em que
esta se presume parte integrante de uma comunidade e ndo um
ser isolado [..]]. Mais especificamente, é possivel reconduzir o
principio da boa-fé objetiva ao ditame constitucional que determina
como objetivo fundamental da Republica a construgio de sociedade
solidéria, na qual o respeito ao préximo seja um elemento essencial
de toda e qualquer relagdo juridica.’

Desta feita, o principio da boa-fé objetiva, ainda que ndo codificado
ou enumerado em determinada espécie normativa infraconstitucional, tem
ampla aplicabilidade nos diversos ramos do direito em decorréncia da forga
normativa de que gozam os principios numa perspectiva pos-positivista.

Entretanto, como se verificard no préximo tépico, a nogdo de
boa-fé objetiva corresponde a recente tendéncia legislativa, sendo a
sua aplicagdo ainda fruto de intmeras divergéncias, dentre as quais
a possibilidade de aplicagdo as relagdes juridicas protagonizadas por
entes publicos ora em exame.

2 ParaJestis Gonzales Pérez, o principio da boa-fé objetiva é aquele que protege o valor ético da confianga.
(Cf. Pérez, Jesus Gonziles. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madri: Civitas
1999, p. 242.).

3 Emlinhas gerais, o pés-positivismo é um movimento, iniciado em meados do século passado, de tentativa
de superagio do positivismo formalista, buscando conectar o valor da ética ao Direito.

4 Art. 8% inciso I, da CRFB/1988.

[

Art. 1° inciso 111, da CRFB/1988.

6 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.117.
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I.B) POSITIVAQAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO
BRASILEIRO:

Como j4 adiantado no item anterior, o principio da boa-fé objetiva
foi positivado no ordenamento juridico nacional através do Cédigo de
Defesa do Consumidor, cujo art. 4°, inciso I1I, preconiza que as relagdes de
consumo devem pautar-se na boa-fé entre consumidores e fornecedores.
Mais a frente o art. 51 estabelece serem nulas pleno direito as cldusulas
contratuais que sejam incompativeis com a boa-fé e a eqiiidade.

A adogdo deste principio como norteador das relagdes de
consumo revela uma tendéncia presente nas tentativas de reforma do
Cédigo Civil’, que foi concretizada com a expressa adogdo do principio
no art. 422 do atual Cédigo Civil.*

A clausula geral da boa-fé objetiva estd estampada na parte geral
dos contratos, o que demonstra, nada obstante as iniimeras criticas que
pairaram sob o aspecto ainda muito patrimonialista do Cédigo Civil®, a
mudanga de paradigma introduzida no direito positivo brasileiro.

A boa-fé objetiva, agora ja consagrada no direito privado, passa
a demandar relagfio ética entre as partes contratuais, servindo como
principio interpretativo e integrativo da relagdo contratual, criando
novos direitos e deveres acessorios a esta relacio e limitando o exercicio
dos direitos pelo seu titular.”

II — A BOA-FE OBJETIVA:
II.A) DISTINQAO ENTRE BOA-FE SUBJETIVA E BOA FE OBJETIVA:
Inicialmente, faz se necessario distinguir a boa-fé objetiva da ja

conhecida boa-té em sua acepcio subjetiva. Isso porque, ao contrério
do direito alemio', ao positivar o principio objeto de estudo neste

~1

Cf. Negreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.125-126.

8 Lei 10.406/02: “Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como

em sua execugio, os principios de probidade e de boa-fé.”

9 O cariter patrimonialista do novo Cédigo Civil é ressaltado na obra de vérios autores. A respeito do
tema sugere-se a leitura de das seguintes obras: Tepedino, Gustavo. A parte geral do Novo Cédigo
Civil — Estudo na perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; Fachin, Luiz Edson.
Apreciagido do Cédigo Civil de 2002 na perspectiva Constitucional do Direito Civil. p. 17-22. Revista
Juridica, ano 51, n.° 304, fev. 2008.

10 Cf. Negreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.130-131 e
Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 427-428.

11 § 242 do BGB.
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trabalho, o legislador ndo especificou a modalidade de boa-fé constante
do texto legislativo.

A boa-té subjetiva consiste na andlise do estado de consciéncia do
agente, na verificagdo da sua condigao psicolégica ou, mais precisamente, “na
analise da intengéo da pessoa cujo comportamento se queira qualificar”*.

Como observa Judith Martins-Costa, “antitética a boa-fé subjetiva
estd a ma-fé, também vista subjetivamente como intencdo de lesar a
outrem”.

Ao contrério, quando se faz a andlise de determinada situagdo sob
o prisma da boa-fé objetiva, a intengdo do agente deixa de ter relevancia.

No inicio deste ensaio, acentuamos que, numa perspectiva pés-
positivista, a Constitui¢do tutela determinados direitos e deveres
decorrentes de situagdes faticas em detrimento de abstrag¢des juridicas
meramente formais, que neguem juridicidade a principios insculpidos
na ordem juridica brasileira. Nesse sentido, o comportamento do
individuo ganha especial relevo, pois ele gera na outra parte contratual,
ou na sociedade como um todo, uma expectativa. Essa expectativa,
quando legitima, merece ser tutelada pelo direito e a sua frustragdo
gera conseqiiéncias juridicas.

E possivel, portanto, dizer que a boa-fé objetiva atua na protegdo
as legitimas expectativas geradas pelo comportamento de um individuo.

De acordo com Judith Martin-Costa, a boa-fé é uma regra de conduta
fundada na lealdade, honestidade e retiddo, que leva em consideragio o
interesse do outro, conforme se depreende da seguinte passagem:

A boa-fé como regra de conduta fundada na honestidade, na
retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideragio para com
os interesses do ‘alter’, visto como um membro do conjunto social
que é juridicamente tutelado. Af se insere a consideragdo para com
as expectativas legitimamente geradas, pela propria conduta, nos
demais membros da comunidade, especialmente no outro pélo da
relagdo obrigacional."’

Em seguida, a autora alerta que o principio da boa fé objetiva
“constitul uma norma proteiférmica, que convive com um sistema
necessariamente aberto, isto é, o que enseja a sua prépria permanente
construgio e controle.”'*

12 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.119
13 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 412.

14 Idem, 427-428
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Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia ganham relevéancia
na construgio da noc¢do de boa-fé objetiva e na determinacio das
situagOes faticas que ensejam a aplica¢do do principio, ampliando os
poderes do Estado-Juiz.

Antoénio Junqueira de Azevedo, acentuando a necessidade de
concretizar e estabelecer parametros a aplicagio do principio da boa-
té objetiva, estabelece quatro pressupostos para evitar a utilizagio
inadequada do principio:

O primeiro pressuposto que justifica, de uma certa maneira, a
expressio boa-fé é a correspondéncia com as expectativas criadas na
outra parte. Toda vez que alguém se comporta e cria na outra parte
uma série de expectativas, confilanca — daf a palavra fides—, temos o
primeiro e importantissimo pressuposto: a expectativa.

Mas nio basta para aquele que vé suas expectativas frustradas
apelar para um pedido de indenizagdo ou outro pedido qualquer de
uma providéncia. E preciso que esse que tinha expectativa tenha
investido nela. [...]

O terceiro pressuposto é que seja uma expectativa fundada.[...]

Por fim, como quarto pressuposto, é preciso que a causa da
expectativa tenha alguma ligagdo com a outra parte.'’

E possivel, dessa forma, constatar que, ndo obstante receba do
legislador o mesmo nome's, os institutos sdo distintos. Dai porque
merece melhor andlise o papel da boa-fé objetiva no ordenamento

juridico nacional. E o que se fard no item a seguir.
I1.B) FUNGOES DA BOA-FE OBJETIVA:

A doutrina, tradicionalmente, elenca trés fung¢des distintas
da boa-fé objetiva, quais sejam: a fungio de cénone hermenéutico-
integrativo, a de norma de criagdo de deveres juridicos e a de norma de
limitagio ao exercicio de direitos.

15 Azevedo, Antbnio Junqueira de. Comentarios sobre o Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. In: O principio
da boa-fé objetiva nos contratos. Série Cadernos do CEJ, 20.

16 Exemplos da nomenclatura idéntica concedida pelo legislador as ambas vertentes da boa-fé podem ser
retirados do préprio Cédigo Civil, onde, no artigo 1.201 e 1.202, trata da vertente subjetiva ao cuidar do
possuidor com boa-fé e, nos artigos 113 e 422, trata da boa-fé sob a vertente objetiva.
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Nio obstante os estreitos limites a que esse trabalho se propde,
é importante ressaltar as fungdes que o principio em exame exerce
quando aplicado a um caso concreto, pois, na eventual aplicabilidade
do principio ao direito publico, é necesséario saber as conseqiiéncias da
aplicagdo do principio as mais diversas situagdes com que se depara
o advogado publico ou o magistrado no exercicio do seu mister
constitucional.

Conforme ensina Teresa Negreiros:

a tripartigdo das fungdes atribuidas ao principio da boa-fé obedece
a uma classificagio em ‘tipos ideais’. Na pratica estas fungdes
complementam-se, sendo por vezes dificil definir, num caso concreto,
sob que ‘tipo’ a boa-fé esta sendo invocada; qual enfim, a fungio
especifica que o principio estd desempenhando naquela hiptese em
particular."”

A autora explica que as origens romanas da boa-fé a associam
com a eqiiidade, concedendo ao juiz um campo mais largo de atuagdo na
solugdo do caso concreto que se lhe apresente.'®

Judith Martins-Costa, ao tratar do papel da boa-fé objetiva na
aplicagéio da teoria da aparéncia e sua vinculagio com os principios da
funcio social e equilibrio contratual, explicita a fungfo interpretativa e
integrativa da boa-fé objetiva da seguinte forma:

Para além desta importante fungio flexibilizadora e integradora
que se manifesta em ainda outros variadissimos exemplos (v.g., 0
controle das cldusulas contratuais abusivas, em casos de excec¢do de
inadimplemento ou na interpretagido da regra resolutiva), a boa-fé,
utilizada como cénone hermenéutico-interpretativo, desempenha
exponencial papel no campo metodolégico, pois permite a
sistematizagdo das decisoes judiciais.

Isso ocorre porque a boa-fé substitui o chamamento de outros
principios ou nogdes — tais como a vedagdo ao enriquecimento sem
causa, o abuso de direito, o principio da solidariedade social, os de
corregio e honestidade ou a eqiiidade —, todos eles ‘demasiadamente
genéricos’, surgindo, assim, o recurso a boa-fé como resultante da

17 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 140.

18 Cf. Idem, p. 133-185.



198 Publicagdes da Escola da AGU - P6s-Graduagio em Direito Pablico - UnB v. I1.

‘exigéncia de encontrar uma nogdo operativa, dotada de um real
valor prético’."

Verifica-se, pois, que a boa-fé, em sua fungio hermenéutica-
integrativa, serve como um mecanismo hébil para interpretagdo das
normas legais e contratuais de acordo com a sua finalidade social, bem
como para a colmatagio das lacunas existentes.

Nesse sentido, Batlle, citado por Jestis Gonzalez Pérez:

Sendo este um principio informador do sistema juridico — diz —,
ainda que a lei ndo o consagre de modo explicito, encontraria sua
aplicagdo como principio geral do direito, através da interpretagdo
e integragdo das normas, assim como da supléncia destas e da

interpretagio dos contratos e demais negécios juridicos.”

No campo da criagdo de deveres juridicos, a boa-fé é apontada
como fonte dos deveres acessérios ou instrumentais da relagio juridico-
contratual. Judith Martins-Costa elenca, exemplificativamente, alguns
dos direitos acessérios decorrentes da aplicacdo da boa-fé objetiva:
deveres de cuidado, previdéncia e seguranga; deveres de aviso e
esclarecimento; deveres de informagéo; dever de prestar contas; deveres
de colaboragio e cooperagio; deveres de cuidado coma pessoa e o
patrimonio da contraparte; deveres de omissédo e de segredo.”!

Entretanto, a par da dos deveres acima elencados, a fungio de
criagdo de deveres, em verdade, importa na exigéncia de uma regra de
conduta das partes contratantes, impondo-lhes um comportamento
honesto, leal e correto para com o outro a fim de que se concretize o fim
social a que o contrato se propds e que se respeite a confianga-legitima
gerada na outra parte.

Motta Pinto assim explica os deveres decorrentes da boa-té objetiva:

deveres de adogdo de determinados comportamentos, impostos pela
boa-fé em vista do fim do contrato [...] dada a relagdo de confianga

19 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 436.

20 BATLLE, Comentario al articulo 7 del Cédigo civil. Madri, 1978, p.171 e ss apud Gonzéles Pérez, Jests.
El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri (Espana): Civitas, 1999. p. 31:
“Siendo este un principio informador del sistema juridico — se dice —, aunque la ley no consagrara de modo
explicito, hallarfa su aplicacién, como tal principio general del Derecho, a través de la interpretacion e
integracién de las normas, asi como de la supléncia de ésto y de la interpretacién de los contratos y demas
negocios juridicos”.

21 C.fMartins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 438/439
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que o contrato fundamenta, comportamentos varidveis com a

» 29

circunstincia concretas da situagio”.

Por tltimo, emerge do principio da boa-fé objetiva a fungdo de
limitar o exercicio de direitos subjetivos.

Nesta fungio, segundo Teresa Negreiros, o principio da boa-
fé objetiva é visto “como influéncia do direito ptblico sobre o direito
privado”, especialmente nos sistemas juridicos em que a teoria do
abuso de direito nfio recebeu adequado desenvolvimento doutrinério.

Sob essa ética, a boa-té objetiva assume, pois, estreita relagdo
com a teoria do abuso de direito, na medida em que ambos limitam o
exercicio de direitos subjetivos.

Entretanto, para Jests Gonzales Pérez, é possivel diferenciar os
institutos, nos seguintes termos:

A diferenga parece radicar em que, enquanto os limites nos exercicios
do direito cuja infra¢do determina o abuso do direito sdo limites
derivados da consciéncia social de uma época, os limites derivados
do principio geral da boa-fé sdo limites que provém do que deve se
uma conduta normal, correta e honesta das pessoas com aquelas
com que se relacionam.*

Em sua funcido limitativa de direito subjetivo, a boa-fé
objetiva tem respaldado o desenvolvimento e o reconhecimento da
teoria dos atos préprios, que, doutrinariamente, desdobra-se em
duas vertentes sob a denominagdo de tu quoque e de wvenire contra
Jactum proprium, bem como na teoria do adimplemento substancial
do contrato.

A teoria dos atos préprios consiste na necessidade de adogdo
de uma conduta uniforme em respeito a confianga legitima, evitando
comportamentos contraditérios ou incompativeis entre si, “seja na
hip6tese em que o comportamento posterior se mostra incompativel com
o anterior (fu quoque)”, seja na hipétese em que, ainda que considerados

22 MOTTA PINTO, Carlos Alberto da. Cessao de Contrato, Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 281, apud Martins-
Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 440.

23 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 141-142.

24 GONZALES PEREZ, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espana): Civitas, 1999. p. 81: “La diferencia parece radicar en que mientras los limites en el ejercicio del derecho
cuya infraccion determina el abuso del direcho son limites derivados de la conciencia social de uma época [7..], los
limites derivados del principio general de la buena fe son limites que provienen de la que debe ser conducta normal,

recta y honesta de las personas con las que se estd en relacion.”— Tradugdo livre do original.
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«

1soladamente,
conjunto (venire contra_factum proprium).

De acordo com Menezes Cordeiro, a versdo do tu quogue implica
no fato de que “fere as sensibilidades primarias, ética e juridica, que uma
pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir a exigir a outrem
o seu acatamento”.”® Ao se comportar de forma faltosa, ndo pode a parte
exigir que a contraparte se comporte de acordo com o direito.

Trata-se de aplicagdo do adagio segundo o qual “a eqiiidade deve
vir de méos limpas™’. O tu quoque visa “impedir que a parte que haja
violado deveres contratuais exija o cumprimento pela outra parte, ou
valha-se do seu préprio incumprimento para beneficiar-se de disposigio
contratual ou legal.”**

Como explica Teresa Negreiro, o principio evita que pessoas
igualmente faltosas recebam tratamento desigual.*

A aplicagdo do fu quoque estd ligada a excegdo de contrato nido
cumprido, pois a parte que se torna inadimplente ndo pode exigir
da contraparte a retiddo que ndo teve no cumprimento das clausulas
contratuais.

Sob a vertente do venire contra_factum proprium a contradigdo nido
se revela em relagdo a um especifico comportamento, mas em relagdo a
uma conduta de uma das partes, uma “linha de atuagio que o contratante
vinha assumindo como padrdo™’, que gera no outro uma legitima
expectativa, frustrada por um comportamento posterior, causando uma
quebra de confianga na relagdo entre as partes envolvidas. A parte se
volta contra o seu préprio comportamento, surpreendendo a outra que
esperava a manutengio daquela situagdo que o comportamento anterior
tez crer que se manteria.

consubstanciam quebra de confianga se tomados em

»95

Na verdade, nfio sdo todas as expectativas, mas somente aquelas
que, a luz das circunstidncias do caso, estejam devidamente
fundadas em atos concretos (e ndo somente indicios) praticados
pela outra parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o fizeram

25 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 460.

26  MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé no direito civil. Cimbra: Almedina, 1989, t.1 e 2, p. 837. apud Martins-
Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 461.

27 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 143:

“equit must come in clean hands”— Tradugio livre do original”.
28 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.461.
29 C.fNegreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 143.

30 Ibidem, p. 146.
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conflar na manutengio da situagdo assim gerada. Mais que isso,
o comportamento contraditério s6 serd alcangado pela boa-té
objetiva quando ndo for justificdvel e, ainda, quando a reversdo de
expectativas assim ocorrida gere efetivos prejuizos a outra parte
cuja conflanga tenha sido traida.*!

Para Judith Martins-Costa, o fundamento juridico desta versdo
da boa-fé reside na presenca dos seguintes elementos:

a) a atuagdo de um fato gerador de confianga, nos termos em que
esta é tutelada pela ordem juridica; b) a adesdo da contraparte
— porque confiou — neste fato; ¢) o fato de a contraparte exercer
alguma atividade posterior em razdo da confianca que nela
foi gerada; d) o fato de ocorrer a supressdo do fato no qual
foi assentada a confianga, gerando prejuizo ou iniqiiidade
insuportavel para quem confiara.’

E o caso, por exemplo, de um credor que admite, ainda que
sem conceder expressamente a moratoéria, que o devedor cumpra a
sua obrigagdo a tempo diverso do que o inicialmente pactuado. Ao
assim agir, o credor gera no devedor a legitima expectativa de que
sua mora nio levard o credor a cobrar multa. Se, posteriormente, o
credor postula o pagamento dessa multa, ele estd agindo contra o seu
proprio ato e quebrando a relagdo de confianga que deveria ter com
sua contraparte.

Teresa Negreiros comenta, ainda, como possibilidade de aplicagio
da teoria dos atos préprios: a supressio e a surrectio.

Trata-se, segundo a autora, da “vedagdo de direitos por caréncia
de seu exercicio em certo tempo para além das hip6teses conhecidas da
prescricdo e da decadéncia”. Pela supressio ocorre a extingdo do direito
pela falta de uso, enquanto a surrectio ocasiona a aquisi¢do do direito pela
outra parte.

A supressio e a surrectio podem ser aplicadas as relagoes juridicas
de trato sucessivo, nas quais uma das partes passa a agir de forma
distinta da inicialmente estabelecida. E o caso, por exemplo, de
determinado condominio de um prédio residencial em que é proibido
o comércio, mas onde se admite a venda de mercadorias por um

31 NEGREIROS, op. cit., p. 147-148.
32 MARTINS COSTA, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.471.

33 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 142.
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morador durante uma longa data. O comportamento do condominio
gera a confianga de que aquela atuagdo do condémino serd mantida,
permitindo que se dé continuidade ao comércio. O nio exercicio do
direito de exigir do condémino o fim daquela atividade irregular,
gera, ao conddémino, o direito de comercializar seus produtos naquele
local tal como vem fazendo ao longo do tempo (surrectio) e, para o
condominio, a extingdo do direito de exigir a extingdo da atividade
(supressio).

Por dltimo, pela teoria do adimplemento substancial, deve-
se entender como a aplicagdo da boa-fé objetiva as hip6teses em que,
embora haja descumprimento contratual, este foi minimo, restando
o contrato adimplido substancialmente. Impd&e-se, neste caso, a
manutengio do contrato e o afastamento da possibilidade de resolugéo
pelo seu inadimplemento.

Ruy Rosado de Aguiar Jr., relator da Apelagdo Civel n.° 588012666,
Canoas, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conceituou o
principio do adimplemento substancial do contrato como sendo aquele
“segundo o qual o cumprimento préximo ao resultado final exclui o
direito de resolugdo, facultando apenas o pedido de adimplemento e o
de perdas e danos.”**

Conhecidas essas hipdteses de aplicagido do principio da boa-fé
objetiva, é oportuno analisar a possibilidade de sua aplicagdo as rela¢oes
juridicas de direito puiblico em geral.

III - APLICAQAO DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO PUBLICO:

I11.A) BASES JURIDICAS PARA APLICACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA:

Inicialmente, vale ressaltar que a distingéo entre direito publico
e direito privado é cada vez mais ténue.
Nesse sentido, a preciosa ligdo de Gustavo Tepedino:

Por fim, o ultimo preconceito a ser abandonado nessa tentativa
de reunifica¢io do Direito Civil a luz da Constituigdo relaciona-
se a summa divisio do direito publico e do direito privado. A
interpenetragio do direito publico e do direito privado caracteriza
a sociedade contemporanea, significando uma alteragdo profunda

34 Ap. Civ. 588012666, Canoas, TJRGS, 5* Cam. Civ., rel. Dés. Ruy Rosado de Aguiar Jr., julgado em 12.04.1988,
apud Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 458.
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nas relagdes entre o cidaddo e o Estado. O dirigismo contratual
antes aludido, bem como as instincias de controle social
instituidas em uma sociedade cada vez mais participativa, alteram
o comportamento do Estado em relagio ao cidaddo, redefinindo os
espacos do publico e do privado, a tudo isso devendo se acrescentar
a natureza hibrida dos novos temas e institutos vindos a lume com
a sociedade tecnoldgica.

Daf a inevitével alteragio dos confins entre o direito ptblico e o direito
privado, de tal sorte que a distingiio deixa de ser qualitativa e passa
a ser meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual
exatamente é o territorio do direito puablico e qual o territério do direito
privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente determinar os
campos do direito publico ou do direito privado pela prevaléncia do
interesse ptblico ou do interesse privado, ndo ja pela inexisténcia de
intervengio publica nas atividades de direito privado ou pela exclusio
da participagdo do cidadio nas esferas da administragdo puablica. A
alteragdo tem enorme significado hermenéutico, e é preciso que venha
a ser absorvida pelos operadores.*

Tal se da porque ambas as ramificagdes do direito encontram
nos mandamentos constitucionais a sua fonte Unica de validade e
legitimidade.

No inicio desta obra, foi citado o reconhecimento pela doutrina de
que o principio da boa-fé encontra assento constitucional no principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CRFB) e no
principio da solidariedade (art. 3°, inciso I, da CRI'B).

Tendo suporte juridico de validade na Constitui¢do, o principio
da boa-fé objetiva informa e permeia toda a ordem juridica brasileira
e atinge, de igual forma, as relagdes juridicas de direito privado e as
relagdes juridicas de direito publico, ainda que carente de expressa
previsdo legal em normas consideradas regedoras da relagdo entre a
Administragdo Puablica e o administrado.

Com efeito, trata-se de um principio veiculador do valor ético,
que junto com o valor da seguranga juridica, encontra no Estado
Democratico de Direito um campo propicio de atuagio.

Jestis Gonzdles Pérez, se referindo a boa-fé objetiva como
principio geral de direito, ensina que:

35 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 19.
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o fato de sua consagragdo em uma norma legal nido supde que,
anteriormente, ele ndo existia, nem que por tal consagragdo legislativa
haveria perdido tal cardter. Pois se os principios gerais do Direito,
por sua natureza, existem com independéncia de sua consagragio
em uma norma juridica positiva, como tal subsistirdo quando em um
ordenamento jurfdico se recolhem em um preceito positivo, como
objeto de que ndo haja divida do seu pleno reconhecimento.*

Também Teresa Negreiro se refere ao assento constitucional do

principio da boa-té objetiva quando admite que a previsido de nulidade
estabelecida no art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor é norma
cogente, “dedutivel do substrato constitucional de que é composto o

principio em questio
E inconcebivel que se admita que os particulares devam atender

37

aos preceitos éticos da boa-fé objetiva e que a Administragio Publica, cujo
fim dltimo é o interesse coletivo, possa sobrepujar tal comportamento
ético para com sua contraparte, como assinala Jestis Gozalez Pérez no
seguinte trecho:

O principio geral da boa-fé — afirmava Sayaguéz — deve reger
todas as relagdes juridicas; é um principio comum ao Direito civil
e administrativo, diz Marienhoff. E sublinha a especial importancia
do principio no dmbito juridico-administrativo. Pois, como assinala
Mairal, ‘parece dificil considerar o Estado excluido da obrigagao de
respeitar um principio basico do direito e da moral com o é a boa-fé,
o fato de que a Administragio persiga o bem comum nio autoriza
a liberd-la das amarras morais, pois o fim nio justifica os meios;
por outra parte, tdo intensa e multipla é a intervengdo estatal na
vida cotidiana dos particulares que a ndo vigéncia do principio pela
Administragio significaria que um vasto setor das relagdes juridicas
ficaria fora de uma regra tdo cardial.”®

GONZALES PEREZ, Jess. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espania): Civitas, 1999. p. 22: “El hecho de su consagracién en una norma legal no soponia que com anterioridad
no existiera, ni que por tal consagracion legislativa hubiera perdido tal cardcter. Pues si los principios generales del
Derecho, por su propia naturaleza, existen con independéncia de su consagracion em uma norma juridica positiva,
como tales subsistiran cuando em um Odenamiento juridico se recogen en un precepto positivo, con objeto de que no

quepa Duda su pleno reconocimiento.” — tradugio livre do original.
NEGREIROS, Teresa. “Teoria do Contrato — Novos Paradigmas”. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 139.

GONZALEZ P}:ZREZ, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espafia): Civitas, 1999, p. 41: “El principio general de la buena fe — afirmaba Sayagués — debe regir em todas

las relaciones juridicas; ES um principio comiin al Derecho civil y adminitrativo, dice Marienhoff:Y" se subraya la
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Judith Martins-Costa admite, expressamente, a aplicagio da boa-
fé objetiva aos contratos publicos, nos seguintes termos:

Justamente porque traduz relagdo obrigacional — relagdo de
cooperagdo entre as partes, processualmente polarizada por sua
finalidade — e porque se caracteriza como o principal instrumento
juridico de relagdes econdmicas, considera-se que o contrato,
qualquer que seja, de direito publico ou privado, é informado pela
fungio social que lhe é atribuida pelo ordenamento juridico, fungio
esta, ensina Miguel Reale, que ‘¢ mero coroldrio dos imperativos
constitucionais relativos a fungdo social da propriedade e a justiga
que deve presidir a ordem econdémica’.*

Em consonancia com a linha de pensamento até aqui explanada,
a Constituigdo da Republica prevé, em seu art. 87, o principio da
moralidade administrativa como principio norteador do comportamento
do agente publico.

Também nesse principio parece ter assento a exigéncia de atuagio
do agente ptiblico conforme os ditames da boa-fé objetiva.

Nada obstante, é necesséria a andlise de possiveis obstaculos a
aplicagio do principio da boa-fé objetiva ao direito pblico. E do que se
tratard no préximo tépico.

I11.B) OBSTACULOS A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA AO DIREITO PUBLICO:

Jests Gozalez Pérez assinala os possiveis empecilhos a aplicagio
do principio da boa-fé objetiva ao direito pablico, quais sejam: a diferenga
qualitativa das partes envolvidas, o principio da legalidade e a distingdo
dos interesses em jogo®, as quais serdo devidamente desenvolvidas nos
subtépicos seguintes.

especial importdncia del principio em el dmbito juridico-administrativo. Pues, como sefialaMairal, ‘parece dificil
considerar al Estado excluido de la obligacion de respetar um principio bdsico Del derecho y de la moral como lo
es el de la buena Fe; El hecho de que la Administracion persiga el bien comiin no autoriza a liberarle de ataderos
Morales, pues el fin no justifica los médios; por outra parte, tan intensa y milltiple ES la intervencion estatal en la
vida cotidiana de los particulares, que la no vigencia Del principio respecto de la Administracion significaria que
um vasto sector de las relaciones juridicas quedaria fuera Del amparode uma regla tan cardinal’” — Tradugao
livre do original.

39 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 457.

40 C.f Gonzalez Pérez, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espania): Civitas, 1999. p. 7.
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II1.B.1) DISTINQAO QUALITATIVA DAS PARTES:

Com relagdo a diferenga qualitativa entre as partes, o autor
ressalta que a posigdo institucional de superioridade da Administragio
Publica em relagdo ao particular, tendo em vista o fim primordial da
sua atuagfo é a persecugiio do interesse publico, ndo s6 nfo constitui
obstaculo a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva, como exige da
Administragdo a sua maxima vigéncia e observancia.”

Com efeito, o principio da supremacia do interesse publico ndo
é excludente da observancia, pela Administragido Publica, de outro
principio que veicula o valor da ética, como o é o principio da boa-fé
objetiva.

O valor da ética na Administracio Publica é veiculado,
igualmente, pelo principio constitucional da moralidade administrativa,
que demanda do agente ptblico agir de acordo com os padrdes éticos
socialmente exigidos.

Ora, assim sendo, ndo h4 porque afastar a necessidade do agente
publico atuar com lealdade, retiddo e honestidade com o administrado
ou com outro ente federativo com o qual se relacione. A confianga
gerada pelo comportamento de determinada parte em um contrato,
também pode ter por origem o comportamento de um agente publico,
merecendo a expectativa gerada por tal comportamento igual tutela
constitucional.

I11.B.2) O PRINCIPIO DA LEGALIDADE:

Mais tormentosa é a analise do principio da legalidade como
obsté4culo a aplicagdo do principio da boa-té objetiva.

Com efeito, a atuagdo do agente publico deve se pautar na mais
estrita legalidade.

Se ao administrado é permitido fazer tudo aquilo a que a lei
ndo proibe (art. 5° inciso II, da CRFB), ao agente ptblico somente é
admitido a atuag¢do em conformidade com o comando legal (art. 37,
caput, da CRFB) .

A atuagdo do agente publico deve estar pautada na lei, seja no ato
administrativo discriciondrio, seja no vinculado.

Nesse sentido, Jestis Gonzalez Pérez ensina que a Administragio
Publica tem sua atuagio submetida a todo o ordenamento juridico,
razdo pela qual estaria submetida ndo s6 a lei, mas também aos

41 Ibidem, p. 38.
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principios que o integram, dentre os quais se encontra o da boa-fé
objetiva*.

Segundo o autor, o principio se aplica as atividades discriciondrias
da Administragdo, onde o agente publico tem uma margem mais ou
menos ampla de atuagdo, mas também tem um papel decisivo nos atos
vinculados, eis que nesses o principio da boa-fé exerce importante fungéo
na interpretagdo da norma, do ato ou do contrato administrativo.*’

Dessa forma, a legalidade do ato ou contrato administrativo
nido afasta a necessidade de que este esteja revestido de legitimidade,
obedecendo aos ditames da ética concretizados em uma ag¢io pautada na
lei, mas também num comportamento leal, honesto e correto.

Mais adiante, serd possivel vislumbrar a aplicagdo prética da
boa-té objetiva na relacdo entre administrador e administrados na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, seja na edi¢do de um
ato administrativo, seja na execugdo de um contrato administrativo.

II1.B.3) DISTINTA NATUREZA DOS INTERESSES EM JOGO:

Como sabido, enquanto o particular persegue os seus proprios
interesses, privados, portanto, o administrador publico atua tendo por
tinalidade concretizar o interesse publico.

Em relacdo a distingdo dos interesses em jogo, Jésus Gonzalez
Pérez explica que a realizagdo do interesse publico é também, em
Gltima insténcia, interesse do particular, ndo havendo porque impedir a
aplicagdo do principio da boa-fé em decorréncia desta suposta distingao.*

Nio obstante a conclusio a que chega o autor, ndo parece que
resida nos argumentos por ele veiculados o fundamento para aplicagdo
da boa-fé objetiva ao direito publico apesar dos distintos interesses em
Jogo, pois ha situagdes em que é evidente o conflito entre o interesse
individual e o interesse publico. Entretanto — como dito alhures —,
somente prevalecerd o interesse publico caso este esteja pautado na lei
e nos principios que norteiam o nosso ordenamento juridico.

Verifica-se, assim, a plena aplicabilidade do principio da boa-fé
objetiva ao direito publico.

Todavia, para o melhor entendimento da aplicabilidade do
principio em exame ao direito publico, é preciosa a andlise dos casos

42 C.f Gonzalez Pérez, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espania): Civitas, 1999. p. 39.

43 Idem, ibidem.

44 Idem, p. 40.
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submetidos Superior Tribunal de Justiga e a forma como esses tribunais
vem acolhendo esse principio e a aplicando ao direito publico.

IV — A BOA-FE OBJETIVA APLICADA AO DIREITO PUBLICO NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

As mais altas cortes do pafs tém reconhecido a aplicabilidade da
boa-fé objetiva no direito publico, seja na relagdo contratual, seja na
relagdo juridica entre a Administragéo Publica e o administrado.

O repertério jurisprudencial, que a seguir sera colacionado em
com breves comentdrios, é meramente ilustrativo da forma como vem
decidindo o Superior Tribunal de Justica.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia tem especial importéncia
no estudo da boa-fé objetiva, pois, como dito alhures, a aplicagio do
principio implica necessariamente no aumento dos poderes do juiz, eis
que é na verificagdo do fato concreto submetido ao exame do magistrado
que se verificard se o comportamento da parte atende aos ditames da
boa-fé.

Nesse sentido, esclarece Judith Martins-Costa:

Nio é possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priorz, o significado
da valoragdo a ser procedida mediante a boa-fé objetiva, porque se
trata de uma norma cujo contetido ndo pode ser rigidamente fixado,
dependendo sempre das concretas circunstincias do caso. Mas é,
incontroversamente de cardter técnico-juridico, porque enseja
a solugdo de casos particulares no quadro dos demais modelos
juridicos postos em cada ordenamento, a vista das suas particulares
circunstancias.”’

E, ainda nesse sentido, Teresa Negreiros afirma:

A fun¢do interpretagdo-integracdo do contrato, que hoje se
reconhece como uma das ramifica¢des do principio da boa-fé, reflete
esta mesma 1idéia de ‘expediente técnico e preciso’, através do qual
se confere ao juiz um especial mandato ou poder para decidir o caso
de acordo com as circunstincias concretas.*

45 MARTINS COSTA, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 412-413.

46 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 135.
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Desta feita, a seguir, serdo comentados alguns julgados do Superior
Tribunal de Justi¢a que aplicam a boa-fé objetiva ao direito publico.

Em matéria de contratos celebrados pelo Poder Publico a
jurisprudéncia é mais farta, ainda que nio tdo numerosa quanto a
aplicagéo do principio da boa-fé aos contratos de natureza privada.

A relagdo juridica entre administrador e administrado foi
objeto de aplica¢do do principio da boa-té objetiva, através do acérdio
relatado pelo Ministro Ruy Rosado Aguiar, no Recurso em Mandado
de Seguranca n.° 6183-MG, do Superior Tribunal de Justiga, DJ
18/12/1995:

MEMORANDO DE ENTENDIMENTO. Boa fé. Suspensio do
processo.

O compromisso publico assumido pelo Ministro da Fazenda, através
de ‘Memorando de Entendimento’, para suspensio da execugio
judicial de divida bancéria de devedor que se apresentasse para
acerto de contas, gera no mutudrio a justa expectativa de que essa
suspensdo ocorrerd, preenchida a condigéo.

Direito de obter a suspensdo fundado no principio da boa-fé objetiva,
que privilegia o respeito a lealdade.

Deferimento da liminar, que garantiu a suspensio pleiteada.

Em seu voto, o Ministro relator explica que o Ministério da
Agricultura e a Comissdo de Agricultura e Politica Rural da Camara
dos Deputados firmaram um entendimento, onde o Banco do Brasil
assumiu publicamente o compromisso de suspender processos nhos
quais o devedor apresentasse animo de saldar sua divida.

O Tribunal de origem decidiu pelo ndo acatamento da pretenséo de
suspensdo veiculada pelo particular, ao argumento de que o memorando
de entendimento “traduz simples manifestagio de intengdo das
autoridades que o firmaram sem carater especificamente particularizante
e vinculativo, mas com o objetivo generalizado e normativo”.

O ilustre Ministro relator acolheu a pretensdo de suspensdo do
processo sob o seguinte argumento:

O compromisso publico assumido pelo Governo através do seu
Ministro da Fazenda, o condutor da politica financeira do pais, e



210 Publicagdes da Escola da AGU - Pés-Graduagdo em Direito Pablico - UnB v. I1.

com a assisténcia dos estabelecimentos de crédito diretamente
envolvidos, presume-se tenha sido celebrado para ser cumprido. [...]

O principio geral da boa-fé veio realgar e deu suporte juridico a
esse entendimento, pois as relagdes humanas devem pautar-se pelo
respeito a lealdade.

O que vale a autonomia privada, vale ainda mais para a
administragdo publica e para a dire¢do das empresas cujo capital
e predominantemente publico, nas suas relagdes com os cidaddos.
E inconcebivel que um Estado democratico, que aspire realizar a
Justiga, esteja fundado no principio que o compromisso publico
assumido pelos seus governantes ndo tem valor, ndo tem significado,
nio tem eficacia. Especialmente quando a Constitui¢iio da Reptblica
consagra o principio da moralidade administrativa

Tenho que o “‘Memorando de Entendimento’, embora néo seja uma let, nem
mesmo possa ser definido como contrato celebrado diretamente entre
as partes interessadas, criou no devedor a justa expectativa de que
comparecendo ao estabelecimento oficial de crédito a fim de fazer
o acerto de contas, teria o prazo de 90 dias, para o encontro de uma
solugdo extrajudicial. Havza, portanto, o direito do executado de obter a
suspensdo do processo de execugdo [ ...].

Também o Recurso Especial n.° 47.015-SP, relator Ministro
Adhemar Maciel, do Superior Tribunal de Justiga, DJ 09/12/1997,
aplicou o a teoria dos atos préprios para tutelar a confianga gerada pelo
comportamento do agente ptiblico, como se vé na ementa abaixo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. TITULO
DE PROPRIEDADE OUTORGADO PELO PODER
PUBLICO, ATRAVES DE FUNCIONARIO DE ALTO
ESCALAO. ALEGACAO DE NULIDADE PELA PROPRIA
ADMINISTRACAO, OBJETIVANDO PREJUDICAR O
ADQUIRENTE: INADISSIBILIDADE. [...]

I — Se o suposto equivoco no titulo de propriedade foi causado pela
prépria Administragio, através de funciondrio de alto escaldo, ndo
hé que se alegar o vicio com o escopo de prejudicar aquele que, de
boa-té, pagou o prego estipulado para fins de aquisi¢do. Aplicagdo
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dos principios de que nemo potest venire contra factum proprium e de que
nemo creditur turpitudinem suam allegans*.[...]

Na hipétese, o Estado de Sdo Paulo requereu a nulidade do
titulo aquisitivo do direito de propriedade que ele préprio concedeu
ao particular, por estar em desacordo com a lei que regulava as
terras devolutas. Décadas depois ajuizou agdo judicial em epigrafe,
surpreendendo o particular e voltando-se contra os seus préprios atos,
em evidente violagio ao principio da boa-té objetiva.

Outro importante precedente é o acérdio n.° 141879-SP, DJ
22/06/98, no qual o Ministro Ruy Rosado Aguiar, relator, adotou
a teoria dos atos préprios para afastar a pretensdo de anulagio
de contrato de promessa de compra e venda celebrado entre o
Municipio de Limeira e um particular, conforme se verifica na
ementa abaixo'LOTEAMENTO. Municipio. Pretensdo de anulagio
do contrato. Boa-fé. Atos préprios. [...]

- A teoria dos atos proprios impede que a administragdo piblica retorne sobre
0s proprios passos, prejudicando os terceiros que confiaram na regularidade do
seu procedimento. (RESP n.° 141879-SP, DJ 22/06/1998) - (grifo nosso)

Na espécie, o Municipio de Limeira do Estado de Sdo Paulo ajuizou
contra o particular agido anulatéria de compromisso de compra e venda
de imével em loteamento sem registro. Contudo, a regularizagio cabia
a prépria municipalidade, que argiiiu a sua prépria inoperancia como
fundamento para a anulagdo pretendida, o que evidencia a contradigio
do comportamento da autoridade municipal, conforme se ressaltado no
voto do relator:

Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser atendido também
pela administragio publica, e até com mais razio por ela, e o seu
comportamento nas relagdes com os cidaddos pode ser controlado
pela teoria dos atos préprios, que néo lhe permite voltar sobre os

47 De acordo com Judith Martins-Costa, “no direito brasileiro, embora nio sistematizada a regra segundo a
qual é inadmissivel ao prevaricador que violou deveres contratuais aproveitar-se da prépria violagdo tem
larga aplicagdo nos tribunais, seja pela invocagdo do adagio turpitudinem suam allegans non auditur, seja
por sua variante da teoria da confianga e da aparéncia ou pela aplicagio do venire contra factum proprium’.
A autora cita como exemplo do turpitudinem suam allegans non auditur o art. 243 do Cédigo de Processo
Civil que veda a alegag@o, em proveito préprio, de nulidade provocada pela parte. (Martins-Costa, Judith.
A Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 464).
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préprios passos depois de estabelecer relagdes em cuja seriedade os
cidaddos confiara

A necessidade do particular também agir com lealdade e
transparéncia na relagio travada com a Administragio Publica, é objeto
do acérdio proferido no Recurso em Mandado de Seguranga n.° 22.770
— DF, relator Ministro Humberto Martins, DJ 19/09/2007:

ADMINISTRATIVO — RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA — ATO ADMINISTRATIVO
DE PERMISSAO DE TRANSPORTE ALTERNATIVO E
CONDOMINIO - NATUREZA - REVOGACAO UNILATERAL
~ VALIDEZ. [..]

3. O comportamento do recorrente, que consistiu na omissio
de noticiar seu vinculo funcional com o Poder Publico, insere-
se no desrespeito genérico a boa-fé objetiva, que atua no Direito
Administrativo em duas vias: a) da Administragdo em face do sudito,
sob as vestes da moralidade; b) do sudito ante a Administragio, sob
a forma de figuras parcelares da boa-fé objetiva.

O julgado tem o mérito de trazer o principio da moralidade
como assento constitucional da atuagdo do administrador publico
em conformidade com a boa-fé objetiva, exigindo do particular e
do Poder Publico, de forma idéntica, uma conduta honesta, leal e
transparente.

Observa-se, que, no caso, a auséncia de honestidade do
particular com a Administragio foi considerada como legitimadora
da revogagdo do ato administrativo de permissdo de transporte
coletivo.

Em matéria de contrato administrativo, vale, ainda, citar o caso
julgado através do Recurso Especial n. 914.087 — RJ, DJ 29/10/2007,
relatado pelo Ministro José Delgado, do Superior Tribunal de Justiga,
assim ementado:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
INTERPRETACAO DO ART. 87 DA LEI N. 8.666/93.

1. Acolhimento, em sede de recurso especial, do acérddo de segundo
grau assim ementado (fl. 186):
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DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRA-
TIVO. INADIMPLEMENTO. RESPONSABILIDADE ADMI-
NISTRATIVA. ART. 87, LEI 8.666/93. MANDADO DE SEGU-
RANCA. RAZOABILIDADE.

1. Cuida-se de mandado de seguranga impetrado contra ato de
autoridade militar que aplicou a penalidade de suspensio temporaria
de participagiio em licitagdo devido ao atraso no cumprimento da
prestagio de fornecer os produtos contratados.

2. O art. 87, da Lel n° 8.666/93, ndo estabelece critérios claros
e objetivos acerca das sangdes decorrentes do descumprimento
do contrato, mas por 6bvio existe uma gradagdo acerca das
penalidades previstas nos quatro incisos do dispositivo legal.

3. Na contemporaneidade, os wvalores e principios constitucionais
relactonados @ igualdade substancial, justica social e solidariedade,
Sundamentam mudangas 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 nogio de boa-fé objetiva, transparéncia e razoabilidade no campo pré-
contratual, durante o contrato e pés—contmtual.

4. Assim deve ser analisada a questdo referente a possivel penalidade
aplicada ao contratado pela Administragio 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 prépria
gravidade do descumprimento do contrato, a nogio de adimplemento
substancial, e a proporcionalidade.

2. Aplicagdo do principio da razoabilidade. Inexisténcia de
demonstragdo de prejuizo para a Administra¢io pelo atraso na
entrega do objeto contratado.

3. Aceitagdo 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 informagio



214 Publicagdes da Escola da AGU - Pés-Graduagdo em Direito Pablico - UnB v. I1.

prévia a Administragio Publica das dificuldades enfrentadas em face
de problemas de mercado.

5. Nenhuma demonstragdo de insatisfagdo e de prejuizo por parte
da Administragio.

6. Recurso especial nio-provido, confirmando-se o acérdio que
afastou a pena de suspensdo tempordria de participagio em licitagio
e impedimentos de contratar com o Ministério da Marinha, pelo
prazo de 6 (seis) meses. — grifado.

O acérdio adota, para a solugdo de controvérsia no contrato
administrativo, a teoria do adimplemento substancial, considerando,
para tanto, que o contratante, ndo obstante tenha inadimplido o
contrato em determinada parte, o adimpliu substancialmente. Como
se verifica no acérddo, a obrigagdo contratual da empresa de entregar
os fogareiros foi integralmente cumprida, embora intempestivamente
em decorréncia de motivo de for¢a maior comunicado ao 6érgdo
administrativo pela empresa.

O relator considerou também o comportamento da Administragdo
Publica em receber a mercadoria, ainda que com atraso, sem langar
nenhum protesto, o que, segundo o nobre relator, “denota ter consentido
com a mora a que incidiu a empresa”, bem como a auséncia de prejuizos
para a Administragdo.

Conclui o acérddo, que a nogido de adimplemento substancial
deve ser tomada em conjunto com a de proporcionalidade na anélise do
descumprimento contratual.

Embora o acérddo nio tenha sido expresso, houve a adogio
da teoria dos atos préprios, pois ao considerar o comportamento
da Administragdo em aceitar a entrega do produto com atraso, sem
qualquer reagdo a tal comportamento, fez surgir no contratante a
expectativa de que a entrega fora do prazo estava justificada. O seu
comportamento posterior de sancionar o atraso, apés a execugdo do
contrato, feriu a conflanga depositada pela empresa na Administragdo
Publica.

O repertorio selecionado indica que a aplicagdo do principio
da boa-té objetiva ao direito pablico encontrou ampla acolhida nas
mais altas cortes brasileiras, o que evidencia a desnecessidade de
previsdo legal do principio em normas de direito piblico para que
o mesmo seja reconhecido, como, inclusive, ji foi ressaltado neste
breve ensaio.
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V — CONCLUSAO:

Como assinalado, o principio da boa-fé objetiva encontrou no
direito privado, mais especificamente, na teoria contratual, o campo
propicio para sua instalagdo e disseminagdo no direito positivo brasileiro.

Nada obstante, como todas as normas infralegais, é na
Constitui¢do que o principio encontra o seu fundamento juridico de
validade, especificamente no principio da dignidade da pessoa humana
e no da solidariedade, possibilitando veicular o valor da ética a aplicagdo
das relagoes juridicas de direito publico e de direito privado.

Independe, portanto, de lei em sentido estrito a aplicagio da boa-
té objetiva nas relagdes protagonizadas por entes publicos.

As especificidades do direito publico ndo obstam a aplicagdo do
principio, antes lhe impde a observéancia, uma vez que ao perseguir o
fim publico, o administrador, mais do que ninguém, deve pautar sua
conduta nos ditames da ética, da moralidade, da lealdade, honestidade,
transparéncia e corregao.

Contudo, é necessério admitir que o principio da boa-fé objetiva
seja, ainda, perfunctoriamente delineado pela doutrina, tendo a
jurisprudéncia especial papel na revelagio da aplicagio do principio ao
caso concreto.

Por 6bvio, o alargamento dos poderes do juiz em decorréncia da
aplicagdo do principio é uma realidade constatada por diversos autores.
Trataram do assunto Judith Martins-Costa, Teresa Negreiros, Jests
Gozaléz Pérez e Antonio Junqueira de Azevedo.

E bem verdade que o tema da boa-fé ainda pouco explorado pela
doutrina brasileira pode sim ser objeto de arbitrio judicial. Contudo,
trata-se de um conceito técnico-juridico de suma importéncia colocado
ao dispor do magistrado para levar também o valor da ética aos casos
concretos.

O contetido do principio da boa-fé vem se revelando ao longo
dos anos com a andlise de casos concretos em que a ndo aplicagdo do
principio pode levar a um verdadeiro desrespeito a ética na relagdo
juridica com entes publicos ou com entes privados.

A jurisprudéncia que vem se formando no Superior Tribunal de
Justiga demonstram que a tendéncia é a sedimentagdo do principio em
anélise também nas relagdes juridicas de direito publico, sejam elas
contratuais, processuais, tributdrias, previdencidrias ou de qualquer
outra espécie.

Assim é que o administrador publico, além de pautar seu ato na
mais estrita legalidade, deve também atuar de forma ética, evitando os
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comportamentos contraditérios, agindo com lealdade, transparéncia,
probidade em relagio a sua contraparte e a sociedade.

Nio basta mais que se atenda exclusivamente ao principio da
legalidade.

Também o advogado publico deve estar atento a essa mudanga
de paradigma, de modo a melhor orientar o seu cliente nas relagoes
juridicas das quais participe.

Buscou-se, assim, nessas breves linhas a demonstragio de uma
nova realidade para o setor publico, que, ao se orientar pelos ditames da
boa-fé objetiva, mais aproxima o pafs da constru¢io de uma sociedade
livre, justa e solidaria, com respeito a dignidade da pessoa humana e a
moralidade, tal qual preconiza a Lei Maior.
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