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Resumo: A administragio publica desempenha, mesmo em um sistema de livre ini-

Simetria

ciativa, uma relevante fungdo como agente econoémico. Para que o poder publico possa, em
suas diversas esferas, corresponder as necessidades da coletividade, satisfazendo ao inte-
resse publico, ela precisa contar com o auxilio dos agentes econémicos privados. O fluxo
de recursos movimentado por conta destes negécios é exorbitante. Em que pese ao atual
momento pds-positivista, que demanda a observéncia de parametros éticos nas relagdes
sociais, ha profundos questionamentos entre os estudiosos no que toca a aplicagio do prin-
cipio da boa-fé objetiva as relagdes que se estabelecem entre a administragdo publica e os
administrados que com ela contratam. O artigo busca responder a esta indagagio, partindo

da produgio bibliografica sobre a matéria e pela anélise da jurisprudéncia.
Palavras-chave: Administragdo publica. Processo administrativo. Boa-fé.
Abstract: Public administration plays, even in a system of free initiative, a relevant

tfunction as an economic agent. For the public authorities to be able, in its various spheres,

to correspond to the needs of the collectivity, satisfying the public interest, it must count

on the help of private economic agents. The flow of resources that is moved because of
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these deals is exorbitant. Despite the current post-positivist moment, which demands the
observance of ethical parameters in social relations, there are profound questions among
scholars as regards the application of the principle of objective bona-fides to the relations
that are established between the public administration and the administrations that hire it.
The article seeks to answer this question, starting from the bibliographic production on

the subject and by the analysis of jurisprudence.
Keywords: Public administration. Administrative process. Trust.

1 Introducao

Dentre os agentes econémicos que operam em sociedade, ndo se pode ignorar o pa-
pel de destaque assumido pelo Estado, mesmo em um regime constitucional que estabelece,
como regra, a preponderancia do capital privado no desempenho de atividades produtivas
com fins empresariais, tal qual o artigo 170, inciso III e o artigo 173, caput, ambos da Cons-
titui¢do Federal da Republica de 1988.

Nesse cendrio, dois atores ganham destaque. De um lado estd a administragdo pu-
blica, repleta de prerrogativas sempre escoradas com base no principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e, do lado diametralmente oposto esta o admi-
nistrado que, em muitos casos, tera que suportar de forma unilateral um fardo com vistas
a atender ao bem comum.

Essa relagdo de verticalidade, concebida pela doutrina cléssica, ndo pode mais servir
como fundamento para justificar atuagdes arbitrarias e autoritdrias, principalmente quando
hé interesses individuais em jogo. Também nio se pode indagar que o contrato adminis-
trativo envolve um interesse reciproco: se o particular que é contratado tem o interesse de
receber os valores pela prestagdo do servigo ou pela entrega dos produtos, é inegével que a
administragdo puablica também se beneficia do negécio, afinal, através dele podera realizar
o “Interesse publico”.

A indagagdo que se coloca é acerca da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva e de
todos os seus consectarios 16gicos nos contratos de direito administrativo que, como sabe-
mos, submete-se a um regime juridico diferenciado.

A atuagio entre contratante e contratada deverd sempre ser pautada na confianga re-
ciproca, na probidade, na ética, ou seja: na boa-fé objetiva.

A Constitui¢do Federal da Republica de 1988, em dois dispositivos de destaque, trata
das licitagdes publicas e contratos. O primeiro, é o artigo 22, inciso XXVII, que atribui a
Unido Federal, no sistema federativo pétrio, a competéncia para legislar acerca das normas

gerais que serdo aplicadas ao tema. O segundo ¢ o artigo 37, inciso XXI, que dispoe:

A boa-fé nas relagoes entre a administragao pablica e as
seus administrados nos contratos administrativos
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Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedece-
ré aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI —ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagio
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabele¢am obriga¢des de pagamento, mantidas as condi-
¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.

De plano é possivel perceber o motivo que conduz ao debate, notadamente em uma
sociedade que se utiliza da legislagdo com um largo espectro simbdlico: ao mesmo tempo
em que nio verifica qualquer indicativo acerca de uma supremacia pré-ordenada do inte-
resse publico sobre o privado, a lei deixa claro que o contrato administrativo é pitores-
co. Enfatize-se: a lei ordindria, pois a Constitui¢do da Republica nada dispde acerca dessa
supremacia.

A partir do método da revisdo bibliogratica e com base em uma pesquisa empirica nos
bancos de dados dos tribunais superiores, para que se possa compreender o entendimento
ali manifestado, o artigo pretende responder a indagagdo acerca da obrigatoriedade da con-
duta da administragdo publica, especialmente em suas relagdes contratuais, estar pautada

pelos paradigmas da boa-fé objetiva, tal qual se d4 no ambito das relagdes particulares.

2 A biparticdo doutrinaria do interesse publico

Para que se possa compreender a esséncia do problema enfrentado neste artigo, como
um antecedente, é necessario dedicar algumas poucas linhas ao estudo de um conceito que
¢é central para toda a ciéncia do direito administrativo e que representa um dos elementos-
-chave para justificar que a administragio putblica esteja submetida a um regime juridico
diferenciado em relagdo ao particular. E impossivel tratar qualquer tema sem pensar que o
escopo de qualquer atividade administrativa é satisfazer um “interesse ptblico”.

No que consiste o interesse piiblico? K importante deixar claro, de inicio, que o inte-
resse publico ndo pode ser confundido, jamais, com o interesse da administragio putblica, na
medida em que ela representa um meio e ndo um fim em si mesma. Em obra dedicada ao

principio da dignidade da pessoa, Lufs Roberto Barroso, enfatiza:

Do valor intrinseco do ser humano decorre um postulado antiutilitarista e ou-
tro autoritdrio. O primeiro se manifesta no imperativo categérico kantiano do
homem como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para a realiza¢io de
metas coletivas ou de projetos pessoais de outros; o segundo, na ideia de que
¢é o Estado que existe para o individuo, e ndo o contrério. (BARROSO, 2013)
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Na unanimidade das obras doutrinarias de direito administrativo, os autores repar-
tem o interesse primario em dois vieses: o interesse publico primario e o interesse publico
secundario. Quando atua voltado a atender ao interesse ptblico primario, o Estado busca
satisfazer alguma necessidade coletiva, por exemplo: quando edifica um prédio que servira
para sediar uma escola ou quando promove alguma intervengio na propriedade privada. Ja
o interesse publico secundério vislumbra o Estado como sujeito de direitos e obrigacdes,
atuando em prol da coletividade apenas de forma indireta ou tangencial, como se da, por
exemplo, quando estabelece uma relagdo negocial no exercicio da sua atividade empresa-
rial residual.

Fazendo uso da doutrina clédssica de Celso Antonio Bandeira de Mello, Rafael Carva-
lho Rezende de Oliveira (2011), ensina que “o interesse publico genuino, concebido como
‘dimensdo publica dos interesses individuais’, é o denominado ‘primario’, sendo o interesse
publico secundario, na realidade, ‘interesse do Estado™

Dessa reparti¢do decorre que, nas hip6teses em que o Estado atua para atender a um
interesse publico, o faz a partir de uma posigdo juridica diferenciada em relagdo aos parti-
culares, enquanto nos casos em que desempenha uma atividade destinada a satisfazer um
interesse publico secundario, o faz como se um particular fosse. A partir daf, na academia,
tradicionalmente sempre se sustentou a tese de que apenas nos casos em que o Estado atua
com vistas a atender a um interesse putblico primario é que havera lugar para se cogitar
uma relagdo verticalizada com os administrados.

Dessa forma, é possivel conceituar o interesse publico primério como um interesse
juridicamente legitimo da coletividade que exige do poder publico a adogdo de atos ten-
dentes a satisfazé-lo e, por este motivo, age com auténtico império na medida em que a sua
razdo de ser ¢, justamente, a de viabilizar o exercicio de direitos. O interesse publico se-
cundario, por sua vez, é considerado aquele do préprio Estado, despido de qualquer relagio
direta com a satisfagdo de uma pretensdo da coletividade, motivo pelo qual, se comporta
como se um particular fosse.

Uma ressalva importante deve ser feita: mesmo sem aderir ao seu entendimento,
vale mencionar uma parte da doutrina que é capitaneada por Ricardo Marcondes Martins

(2011, p. 200), segundo a qual

a pressuposi¢do de interesses publicos disponiveis decorre de um vicio
metodolégico, de um vicio de premissa tedrica, da equivoca pressuposigdo
de que a Administragio pode assumir a posig¢do juridica de um particular
e afastar-se do regime de direito publico. [...] o interesse publico secun-
dario s6 é reconhecido pelo Direito quando for coincidente com o interes-
se publico primario.

O grande destaque que se da a esta biparti¢do do interesse publico é estabelecer os
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casos em que se poderia dizer que esta justificada uma posigdo de “vantagem” do poder pt-
blico em relagdo aos particulares.

Com base nisso, ha muito se discute, por exemplo, acerca da possibilidade de utiliza-
¢do do principio da boa-fé objetiva nas relagdes travadas entre a administragio putblica e
os particulares, principalmente quando inseridas no contexto de uma relagdo contratual.
Mais uma vez, quando o olhar é langado sobre a produgio académica classica de direito ad-
ministrativo é possivel constatar que uma suposta supremacia do interesse publico sobre
o interesse dos particulares justificava a inser¢do das denominadas clausulas exorbitantes

nos contratos administrativos decorrentes de processos de licitagio.

3 O principio da supremacia do interesse publico: reinterpretacdo

Uma vez conceituado o interesse publico, principalmente a distingdo entre o prima-
rio e o secundario, bem como estabelecida a premissa de que, tradicionalmente, sempre se
defendeu que, pelo fato de atuar com vistas a satistazer um interesse da coletividade, na
primeira hipétese, justifica-se um tratamento diferenciado do Estado em relagdo ao ad-
ministrado, é importante compreender uma discussdo que ainda se mantém muito viva: é
compativel com o nosso ordenamento juridico a visdo de supremacia do interesse ptblico?

Vale, neste ponto, introduzir o tépico com a cita¢do da obra de Matheus Carvalho
(2021) em que menciona Marcos Bittencourt na seguinte afirmagdo: “O principio da supre-
macia do interesse publico atribui um status especial ao Estado frente ao particular”.

H4, neste ponto, uma nitida dissonéncia entre o posicionamento dos diversos admi-
nistrativistas. Grosso modo, é possivel concentrar os autores entre aqueles que possuem
uma visdo tradicional e aqueles que assumem uma postura inovadora.

De inicio, ¢ bom deixar claro que a supremacia do interesse ptblico consiste na atri-
buig¢do de uma posigdo de preponderancia a administragdo publica em relagdo ao particular,
sob o argumento de que, naquelas hipéteses em que os seus 6rgdos atuam para satistazer
um interesse publico primdrio, o fazem para atender a um interesse da coletividade. Em
poucas palavras, seria o mesmo que dizer: o interesse de muitos sobrepuja o interesse de
poucos.

Também é importante mencionar um dado relevante, em especial no contexto de
um ordenamento juridico marcado por fortes tragos de czvil law como o nosso: o reconhe-
cimento da supremacia do interesse ptblico pela doutrina ndo permite ignorar que ele ndo
encontra sede normativa positivada em qualquer ato normativo. Ndo existe um dispositivo
normativo especifico que afirme a supremacia do interesse publico, mesmo quando se trata
de um interesse primario.

Como expoente da doutrina clédssica, ao tratar da interpretagdo do direito administra-

tivo, Hely Lopes Meirelles (2005) ensina que:
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Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das
partes na relagfo juridica, o Direito Publico assenta em principio inverso,
qual seja, o da supremacia do Poder Publico sobre os cidadios, dada a pre-
valéncia dos interesses coletivos sobre os individuais. Dessa desigualdade
origindria entre a Administragdo e os particulares resultam inegéveis pri-
vilégios e prerrogativas para o Poder Publico, privilégios e prerrogativas
que nio podem ser desconhecidos nem desconsiderados pelo intérprete
ou aplicador das regras e principios desse ramo do Direito. Sempre que
entrarem em conflito o direito do individuo e o interesse da comunidade,
h4 de prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da Administragio
¢ 0 bem comum.

Para outros, a justificativa da adogio da supremacia do interesse publico é a consa-
gragdo do principio democratico, como se vé em José dos Santos Carvalho Filho (2013):
“Este ¢, na verdade, o coroldrio natural do regime democratico, calcado, como por todos
sabido, na preponderancia das maiorias”. Outros, como Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2006) justificam a prevaléncia como um “pressuposto légico de qualquer ordem social es-
tavel”. J& Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006), em tom parecido com o de Hely Lopes
Meirelles (2005), parte da ideia de que a finalidade do Estado ¢é atender a coletividade, ra-
zdo pela qual o ordenamento juridico estabelece uma série de situagdes em que os direitos
dos individuos deverdo sucumbir diante dos interesses desta.

A partir dos argumentos trazidos pelos autores, que se apoiam na visdo tradicional
de supremacia do interesse publico, é possivel tecer algumas indagagdes que se prestam a
colocar em xeque o principio, como até entdo era ensinado e utilizado na pratica juridica.

O ponto de partida para criticar a adogdo irrestrita de uma supremacia do interesse
putblico sobre o particular é o valor central da atual ordem juridica brasileira, qual seja, o
principio da dignidade da pessoa, com assento no artigo 12 inciso III, da Constitui¢do Fe-

deral da Republica de 1988. Daniel Sarmento (2002) sumariza de forma muito feliz:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axio-
l6gico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordena-
mento juridico e balizando nfo apenas os atos estatais, mas também toda
a mirfade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade
civil e do mercado.

Por conta disso, como j4 destacado, o individuo é compreendido em sua singularida-
de como centro da preocupagdo do Estado, cuja razdo de existir é, justamente, viabilizar
o exercicio de direitos individuais, sendo incompativel com tal visdo observé-lo por uma
6tica organicista. A dignidade da pessoa é incompativel com qualquer ideia que vislum-
bre o individuo como uma espécie de servo da coletividade, tal qual se daria pela defesa de

que os interesses da pessoa devem ser suprimidos necessariamente quando colidir com um
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interesse do grupo com o qual convive. O individuo convive em sua sociedade e ndo se in-
sere em sociedade, com uma célula dentro de um organismo.

Da mesma forma, o conceito de democracia néo fica adstrito a prevaléncia da vonta-
de da maioria, mas, principalmente, na preservagdo dos direitos de grupos minoritarios. Se
assim ndo o fosse, a democracia se converteria em regime autoritario, na medida em que
inexistiria qualquer oscilagdo de maiorias e minorias.

Em abordagem que se tornou referéncia sobre a matéria, afirma Gustavo Binenbojm

(2008):

E facil constatar porque a ideia de prioridade absoluta do coletivo sobre
o individual (ou do publico sobre o privado) é incompativel com o Esta-
do Democritico de Direito. Tributéria do segundo imperativo categérico
kantiano, que considera cada pessoa como um fim em si mesmo, a nogio
de dignidade humana ndo compadece com a instrumentalizagdo das in-
dividualidades em proveito de um suposto “organismo superior”’. Como
instrumento de prote¢io e promogio dos direitos do homem, o Estado é
que deve ser sempre o instrumento de emancipagio moral e material dos
individuos, condigio de sua autonomia nas esferas pablica e privada. Dito
de outra forma, o Estado, como entidade juridico-politica, existe para via-
bilizar, de forma ordenada e racional, a persecucdo de projetos e objetivos
proprios por cada individuo, independentemente das “razodes de Estado”
que a comunidade politica possa invocar. A dimensio transindividual, de
inegavel importancia, ndo é dissociada nem necessariamente oposta aos
interesses particulares, mas condigdo necessaria de sua frui¢do em vida
social, segundo critérios razodveis e proporcionais.

O tema também é enfrentado sob a 6tica da teoria do direito, notadamente, na dife-
renciagdo entre normas e principios. Em sua obra, ja citada, Rafael Carvalho Rezende de

Oliveira (2011) apresenta o estudo pioneiro de Humberto Avila:

Humberto Avila, em trabalho pioneiro no Brasil, afirmou que o tradicio-
nal principio da supremacia do interesse ptblico ndo pode ser considera-
do como norma-principio a luz da Teoria Geral do Direito, pois a “sua
descrigdo abstrata ndo permite uma concretizagdo em principio gradual.”
Desse modo, sua aplicagdo ndo admite ponderagdes, como é o caso dos
principios propriamente ditos, mas apenas a sua prevaléncia absoluta, a
priori, e ndo ex post, em detrimento dos interesses privados. De acordo
com Avila, existem outros argumentos para demonstrar a inexisténcia da
supremacia, em abstrato, do interesse publico, a saber: a) a Constitui¢do
brasileira (Constitui¢do cidadd), em diversas passagens, partindo da dig-
nidade da pessoa humana, protege a esfera individual (exs: arts. 1, 5 etc.),
nio sendo licito afirmar, a partir da interpretago sistematica das normas
constitucionais, a existéncia de uma prevaléncia em favor do interesse pu-
blico; b) indeterminabilidade abstrata e objetiva do “interesse ptblico”, o
que contraria premissas decorrentes da ideia de seguranga juridica; c) o
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interesse putblico é indissociavel do interesse privado, uma vez que ambos
sdo consagrados na Constituig¢do e os elementos privados estariam inclu-
idos nas finalidades do Estado, como se percebe, v.g. a partir da leitura do
predmbulo e dos direitos fundamentais; d) incompatibilidade da suprema-
cia do interesse publico com postulados normativos consagrados no tex-
to constitucional, notadamente os postulados da proporcionalidade e da
concordancia prética. A atua¢do do Poder Publico ndo pode ser pautada
pela supremacia do interesse publico, mas, sim, pela ponderagdo e maxima
realizacdo dos interesses envolvidos.

Assim, para esta corrente de entendimento ndo haveria que se falar em nossa atual
ordem juridica, no reconhecimento de uma necessaria prevaléncia do interesse publico so-
bre o privado, sob pena de, assim ocorrendo, criar uma confusdo sistémica irremediavel.

Essa supremacia do interesse ptiblico como uma solugdo aprioristica em favor do Es-
tado, desprezando quaisquer elementos do caso concreto, encontra muito destaque no tema
objeto deste artigo. Como ¢ sabido, os contratos administrativos, por for¢a do que dispde o
artigo 58 da lei 8.666/1993 e o artigo 104 da lei 14.133/2021, possuem em seu contetdo
as denominadas “cldusulas exorbitantes”, assim consideradas aquelas que atribuem a admi-
nistracgdo publica uma posi¢do de maior vantajosidade em relagdo ao parceiro contratual,
sem semelhante hipdtese para as relagdes negociais de direito privado. Pode-se citar a pos-
sibilidade de alteragdo unilateral dos contratos administrativos pela administragio publica
contratante, bem como a garantia de rescisdo unilateral por motivo de interesse ptblico ou
em virtude do inadimplemento do particular, como clausulas exorbitantes expressas tanto
na lei n? 8.666/93, bem como na lei n® 14.144./2021.

Nesse sentido, afirma Gabriela Verona Pércio (2020):

De acordo com o art. 58 da lei 8.666/1993, que estabelece o regime juri-
dico dos contratos administrativos, a Administracio Publica contratante
possui as prerrogativas de modificar e rescindir unilateralmente os con-
tratos, fiscalizar sua execugio, aplicar sangdes aos contratados inadim-
plentes e, nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens,
pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato para assegurar a con-
tinuidade. Sdo as denominadas “cldusulas exorbitantes”, as quais, seguin-
do Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “podem ser definidas como aquelas
que nido sdo comuns ou que seriam ilicitas nos contratos entre particu-
lares, por encerrarem prerrogativas ou privilégios de uma das partes em
relagdo a outra.

Dessa maneira, quando se langa um olhar constitucionalizado para a ideia tradicional
de que o interesse publico deverd, sempre, atastar o interesse do individuo, o que se vé é que
ela ndo se sustenta, por colidir com o axioma da dignidade da pessoa, da mesma forma que,

considerando-se a teoria do direito, sequer pode ser reputado como principio, mormente
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quando se leva em conta que a sua aplicagdo ndo se da de forma gradual, mas segundo a
regra do tudo ou nada.

Em uma ordem constitucional pautada pelos direitos fundamentais e na valorizagdo
do ser humano néo se pode estabelecer que o interesse do individuo seja, presumidamen-
te, menos valioso do que aquele que, segundo o administrador publico, ¢ manifestado pela
coletividade.

H4, ainda, um outro aspecto que devera ser enfrentado ao longo das préximas linhas:
serd que as cldusulas exorbitantes dos contratos administrativos sdo compativeis com a
conduta de quem se espera que dispense um tratamento pautado pelos ditames da boa-fé

objetiva nas suas relagdes negociais?
4 O principio da boa-fé objetiva

4.1 O histérico do principio no direito brasileiro

A andlise do percurso histérico do principio da boa-fé objetiva em nosso ordenamen-
to juridico nos permite compreender os motivos pelos quais é ainda atual a discussdo acerca
da sua aplicag@o ao direito administrativo, inclusive, no que toca aos contratos administra-
tivos decorrentes de licitagéo.

Pode-se dizer, desde ja, que o problema decorre de uma vetusta visdo de que o direito,
como ciéncia, se biparte em dois ramos estanques, a saber: o direito publico e o direito pri-
vado. No Brasil, o instituto tem as suas raizes no direito privado, mais especificamente no
direito obrigacional. Ao que parece, este tradicional método de ensino do direito acaba por
ensejar mazelas que desafiam a sua superagdo, na exata medida em que se deve compreen-
der a ordem juridica como um sistema dotado de 16gica e razoabilidade, fazendo consubs-
tanciar verdadeiro exercicio de heresia comunicar institutos do direito privado ao direito
publico, e vice-versa.

Esse argumento deve ser mencionado pelo fato de que a boa-fé objetiva surge na ex-
periéncia juridica brasileira em 2002, com o advento do atual Cédigo Civil Brasileiro. Den-
tre as diversas alteragdes que foram implementadas no ordenamento, quando comparado
com o sistema de Cédigo Bevildcqua, destaca-se um giro conceitual no que tange a boa-té.

A eticidade, como bem destacam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2021), representa um dos paradigmas sobre os quais se estrutura o Cédigo Civil e influen-

cia diretamente a visdo atual acerca de em que consiste a boa-fé:

A eticidade é o segundo paradigma do Cédigo Civil de 2002. Aqui, por
igual, é possivel vislumbrar um grande abismo entre o que projeta o Cé-
digo Reale e o que projetou o Cédigo Bevildcqua. O termo ética pode ser
entendido com a ciéncia do fim para o qual a conduta dos homens deve
ser orientada. [...] Na estrutura do Cédigo Civil em vigor, o paradigma
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da eticidade pode ser vislumbrado em diversas passagens, sempre ilumi-
nadas pela ideia de construgio de uma solugio concreta e, principalmente,
por meio das clausulas gerais. Veja-se, como exemplos disso, a boa-fé ob-
Jetiva (CC, art. 422) e o abuso do direito (CC, art. 187). Também o Cédi-
go de Processo Civil de 2015, logo em seu art. 52 consagra a necessidade
de um comportamento ético nas relagdes processuais, respeitada a boa-fé
objetiva processual.

Na verdade, o que se tem é uma das manifestagdes do pds-positivismo, com o nitido
regresso da moral ao direito. O Estado Social traz a necessidade de oxigenar o ordenamen-
to juridico com os valores permeados pela ética e a moral, e é nesse contexto que surge o
principio da boa-fé objetiva.

Destaca-se, neste ponto, a fala de Humberto Theodoro Junior (2013):

Nio se tratava mais de recorrer a boa-fé apenas no plano subjetivo para
justificar ou sancionar o erro acerca da realidade fatico-juridica, mas de
se exigir a adogdo, pelos contratantes, do padrdo de comportamento ne-
gocial correspondente a uma conduta objetivamente honesta, segundo o
conceito dominante no meio social.

Registra-se que, no direito estrangeiro, a ordem juridica alema foi a precursora na posi-

tivagdo deste principio, o que se deu no Cédigo Civil Aleméao, o BGB, datado do ano de 1900.

4.2 A boa-fé objetiva e a sua triplice func¢io

Como destacado, o Cédigo Civil de 2002 marca a consagragdo de um novo viés da
boa-fé nas relagdes privadas. Até aquele momento, a boa-fé era subjetiva e, por conta disso,
ficava limitada ao aspecto psicolégico, interno, da pessoa. Hoje a boa-fé é objetiva, ou seja,
apreendida a partir das atividades desempenhadas pela pessoa na dinamica de suas relagdes
juridicas, pouco importando o seu estado animico puramente avaliado. Acrescente-se a isso
a adverténcia do professor Humberto Theodoro Jinior sobre outro importante parametro
distintivo da boa-fé de ontem e de hoje: em tempos pretéritos a sua aplicagio ficava restrita
aos direitos reais e a sua aquisigio.

A boa-fé, segundo a abalizada doutrina de Anderson Schreiber (2016), possui no nosso
ordenamento juridico uma triplice fungdo. Ela desempenha um papel de canone interpretativo
para os negécios juridicos, ao mesmo tempo em que cria deveres anexos e restringe o exercicio
de direitos. Vale, neste ponto, transcrever parte de sua obra, em que fornece o sentido de cada

um destes escopos que sdo desempenhados pela boa-fé objetiva nas relagdes juridicas:

Na primeira fungdo, alude-se a boa-fé como critério hermenéutico, exi-
gindo que a interpretacdo das cldusulas contratuais privilegie sempre o
sentido mais conforme a lealdade e a honestidade entre as partes. A boa-té
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impede, af, por certo, interpretagoes maliciosas e dirigidas a prejudicar a
contraparte, mas vai além, atribuindo a norma contratual o significado
mais leal e honesto. [...] No que tange a segunda funcgdo, a boa-fé exerce
o papel de fonte criadora de deveres anexos a prestacdo principal. Assim,
impde as partes deveres outros que nido aqueles previstos no contrato,
como o dever de informagio, o dever de seguranca, o dever de sigilo, o
dever de colaboragio para o integral cumprimento dos fins contratuais, e
assim por diante. [[...] A terceira fung¢do geralmente atribuida a boa-fé ob-
Jjetiva é a de impedir o exercicio de direitos em contrariedade a reciproca
lealdade e confianca que deve imperar nas relagdes privadas.

As trés vertentes da boa-fé objetiva estdo previstas no Cédigo Civil em dispositivos
distintos. A fungédo interpretativa estd prevista no artigo 113 do Cédigo Civil quando fala
que “os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragdo”. A fungdo criadora de deveres anexos as partes envolvidas no negdcio
encontra assento no artigo 422 do Cédigo Civil que destaca que “os contratantes sdo obri-
gados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé”. Por fim, o artigo 187 do Cédigo Civil consagra a fung¢io restritiva de
exercicio de direitos ao dizer que “comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela bo-
a-fé ou pelos bons costumes”.

A boa-fé objetiva assume, dessa maneira, a natureza juridica de uma clausula geral
que estabelece standards de conduta para as pessoas nas diversas relagdes sociais, principal-
mente a partir da criagio de direitos e obrigacdes anexos a prestagdo principal que une as
partes em torno do vinculo obrigacional, com o intuito de viabilizar uma postura de mu-
tua cooperagio e lealdade. Ndo é por outro motivo que hoje nio se fala mais em partes no
contrato, mas em parceiros contratuais, na medida em que a atuagio na relagdo que os une
deve ser desempenhada de tal forma que viabilize que todos desempenhem as suas parcelas.

E no que consistem esses deveres anexos? Podemos citar, exemplificativamente: a)
dever de cuidado em relagdo a outra parte negocial; b) dever de respeito; ¢) dever de infor-
mar a outra parte sobre o contetido do negécio; d) dever de agir conforme a confianga depo-
sitada; e) dever de lealdade e probidade; f) dever de colaboragdo ou cooperagio; h) dever de

agir com honestidade; e, 1) dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razao.

4.3 As figuras correlatas a boa-fé objetiva

Sob influéncia da l6gica p6s-positivista que promove, como ja destacado, o resgate da
moral no desenvolvimento do direito, surgiram diversas figuras juridicas que apresentam
pontos de convergéncia. E o caso dos principios da seguranga juridica, da confianga legiti-
ma e da boa-fé que, como ressaltado por Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2011), “ndo

¢ facil estabelecer uma linha diviséria clara entre os trés principios”.
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A seguranga juridica assume um duplo aspecto: objetivo, representado pela neces-
sidade de estabilizagdo do ordenamento juridico; e subjetivo, representado pela protecdo
do sentimento de confianga que os particulares acabam nutrindo a partir da conduta dos
6rgidos de Estado. Neste tocante, o ja citado Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2011)
ensina sobre ele que: “Ndo obstante o principio da prote¢do da confianga esteja relaciona-
do com o aspecto subjetivo do principio da seguranga juridica, a sua importancia gerou a
necessidade de consagré-lo como principio auténomo, dotado de peculiaridades préprias”.

O principio da confianga, no contexto da fun¢ido administrativa do Estado, pode ser
encarado a partir de trés perspectivas como destacado por Ratael da C4s Matftini (2005), em

sua tese de doutorado apresentada a Universidade Federal do Rio Grande do Sul:

a) de um lado, tem-se a protegdo procedimental da confianca ou das ex-
pectativas legitimas, consubstanciada na necessidade de uma atividade
administrativa processualizada, em que se assegure a participa¢do dos
destinatarios da func¢do administrativa; b) de outro lado, tem-se a prote-
¢do compensatéria da confianga, compreendida como o dever do Estado
de ressarcir os prejuizos decorrentes da frustragdo de expectativas nele
legitimamente depositadas pelos cidadios; ¢) por fim, destaca-se a prote-
¢do substancial ou material da confianga, cujo significado pode ser suma-
rizado como sendo um conjunto de normas juridicas emergentes da agio
administrativa do Estado, em face de expectativas que, por razdes espe-
ciais, apresentam-se legitimas e, assim, dignas de protegéo.

Para que o trabalho ndo incorra em vicio de incompletude, e, parafraseando Geraldo
Vandré, “pra ndo dizer que nio falei das flores”, mesmo néo se tratando do foco central do
presente artigo é importante tratar, ainda que brevemente, alguns institutos que decorrem,
diretamente, da consagragio da boa-fé objetiva, quais sejam, o venire contra factum proprium,
o tu quoque, a supressio ou verwirrkung e a surretio ou erwirkung. O venire nada mais é do que
a vedagdo do desempenho de condutas contraditérias pelo sujeito em uma relagdo juridica
a partir da sua postura antecedente; o tu quoque é a adogdo indevida de uma primeira con-
duta que se mostra incompativel com o comportamento posterior; a figura da supressio ou
verwirrkung consiste na supressdo ou perda de um direito pela falta do seu exercicio por
razoével lapso temporal; e, por fim, a surrectio ou erwirkung consiste no surgimento de um

direito em face de uma conduta reiterada.
5 A boa-fé nas relagdes de direito administrativo
5.1 A administracdo publica vive a margem de um comportamento ético?

O ponto central do debate neste artigo pode ser esclarecido a partir da indagagdo que

principia este tépico. Dizer que a boa-fé objetiva é um principio que deve ser observado pela
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administragdo publica passa, necessariamente, pela afirmagio que os seus 6rgdos precisam
atuar pautados por uma postura ética, tal qual se d4 com qualquer pessoa.

Além disso, ndo se pode perder de norte, nesse debate, o cenario constitucional esta-
belecido com o advento da atual ordem juridica: estamos sob a égide de um estatuto funda-
mental que estabelece como alguns dos seus principios a seguranga juridica e a justiga, tudo
com o intuito de realizar uma “sociedade livre, justa e soliddria”, como enfatiza o artigo 39,
inciso I, da Constitui¢do Federal da Reptblica de 1988.

Disso decorre, quase que de maneira intuitiva, a necessidade de que a administragio
publica paute a sua conduta pelos mais estritos pardmetros da ética, respeitando as expec-
tativas incutidas nos administrados e, principalmente, dispensando ao parceiro de sua rela-
¢do o mesmo comportamento que espera receber. A administragio publica ndo pode atuar

desviada de padrdes éticos minimos.

5.2 A positivacdo dos principios da seguranca juridica, da confianca legitima
e da boa-fé no ordenamento juridico brasileiro

Incumbiu ao artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal da Republica de 1988 estabe-
lecer o rol de principios constitucionais setoriais que informam quaisquer temas afetos a
administragio publica. Vale dizer, neste ponto, que a referéncia que se faz a administragio
putblica é a mais ampla possivel, de forma a abarcar ndo apenas os érgdos que compdem a
sua estrutura direta, mas, igualmente, todas as entidades que integram a sua estrutura in-
direta. O legislador constituinte elencou como principios norteadores a legalidade, a im-
pessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

Em virtude da ideia de unidade do texto constitucional, deve-se dizer que nio ha
qualquer relagdo de prevaléncia hierarquica entre os diversos principios que informam a
atividade administrativa em nossa ordem juridica. Contudo, para os fins a que se destina
este artigo, tem acentuado relevo o principio da moralidade, isso porque, pode-se dizer que
¢ ele quem contém os valores da ética, da probidade, da honestidade e da boa-fé.

Apoiando-se em sélida doutrina, Alexandre Santos de Aragdo (2012) nos empresta

uma defini¢io satisfatéria de moralidade administrativista:

A expressdo verbal de uma nogdo tdo abstrata como a “moralidade” apli-
cada a uma area especifica de atuagdo humana — a gestdo publica — é um
desafio. A doutrina, em busca de clareza em suas defini¢gdes, vincula a mo-
ralidade administrativa a alguns pardmetros.

Hely Lopes Meirelles, distinguindo a moralidade administrativa da nogao
comum de moralidade, liga-a a ideia de “bom administrador” (legalidade
mais honestidade mais conveniéncia). Com isso, a probidade estaria con-
tida na moralidade. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em linhas pré-
ximas a Hely Lopes Meirelles, sustenta que a moral comum seria apenas
ética, enquanto a moral administrativa agregaria, a esse substrato ético,
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a diferenca pratica entre o que deve ser considerado como boa ou méa
administragio.

A boa-té, neste sentido, inclui-se no contetido de moralidade em que acaba represen-
tada como a obrigatoriedade de que a administragdo putblica atue pautada pelos parametros
éticos.

Nio foi por outro motivo que o artigo 2° caput, da lei n® 9.784/99 trouxe explicita-
mente em seu bojo o principio da moralidade e, de forma refor¢ada em seu paragrafo tnico,
o estabelecimento de que no processo administrativo deverdo ser observados os critérios
de atuagdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-té. A lei que instrumentaliza
o procedimento administrativo federal ndo deixa qualquer sombra de divida de que a atu-
acdo da administracdo publica devera estar pautada pela boa-fé.

O ja citado Anderson Schreiber (2016) leciona que:

Nido obstante, mesmo aqueles que restringem a aplicabilidade da boa-
-té objetiva as relagdes privadas, devem admitir a incidéncia do princi-
pio de proibi¢do do comportamento contraditério em relagdes de direito
publico, seja como expressio de institutos verdadeiramente publicisticos
(como a moralidade administrativa e a igualdade dos administrados em
tace da Administragdo Publica) ou como resultado da direta aplicagdo do
valor constitucional da solidariedade social. A Administra¢do Publica,
note-se, tem o dever de rever seus préprios atos quando eivados de le-
galidade, mas deve adotar todas as cautelas para evitar ou atenuar os da-
nos que possam ser causados, por conta disso, aqueles que, de boa-fél],
conflaram no sentido de seu comportamento inicial.

O que se vé, em tempos de pds-positivismo, é que o legislador tem demonstrado ine-
gavel preocupagio em afirmar, sempre que pode, a necessidade de que a administragio pui-
blica atue pautada pelos parametros éticos, seja o legislador constituinte ao redigir o artigo
87, caput, da Carta da Republica, seja o legislador ordindrio ao regulamentar o procedi-
mento administrativo e determinar que seja observada a boa-fé. Fica rechagada totalmente
aquela doutrina tacanha e apegada a uma literalidade de que néo seria aplicavel as relagoes

publicas os institutos da boa-fé objetiva.

5.3 A aplicacdo da boa-fé objetiva aos contratos administrativos decorrentes
de procedimento licitatdrio

Uma vez reconhecido que nada ha que justifique excluir a boa-fé objetiva como
um dos elementos informadores do comportamento da administragdo publica em face
dos administrados, torna-se irresistivel admitir que os seus consectdrios, da mesma
forma, devem manifestar-se no caso concreto. A boa-fé ndo se aplica apenas parcial-

mente ao Estado, mas se materializa em todos os seus variados matizes.
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A teoria dos atos préprios é um dos consectarios da boa-té objetiva e decorre da ideia
de nemo potest venire contra_factum proprium. Neste sentido, Ratael Carvalho Rezende de Oli-

veira (2011) ensina que

A protegdo da confianga do administrado por meio da exigéncia de atu-
acdo leal e coerente do Estado ocorre, ainda, a partir da teoria dos atos
proprios que é aplicavel, modernamente, ao Direito Administrativo. A
teoria dos atos proprios possul trés requisitos: a) identidade subjetiva e
objetiva: o ato anterior e o ato posterior emanam da mesma Administra-
¢do Publica e sdo produzidos no dmbito da mesma relagio juridica; b) a
conduta anterior é valida e univoca: capaz de gerar a confianga (expectati-
va legitima) na outra parte da relagdo juridica; e c¢) atuagéo contraditdria:
incompatibilidade do ato posterior com o ato anterior.

Em relagio aos contratos administrativos, a teoria dos atos préprios deve ser analisa-
da em conjunto com a verifica¢do da onerosidade excessiva e da lesdo. A situagdo fica mais
clara se nos utilizarmos de um caso concreto.

Em um contrato administrativo para a execugio de uma obra publica firmado poucos
meses antes da grave pandemia que assolou o planeta, diversos insumos necessarios para
a concretizagdo do projeto passam por um processo inflacionario grave e o seu valor, por
conta disso, sobe de forma exponencial. Com base nesta realidade, e comprovada a situagio
de inviabilidade do prosseguimento do contrato por parte do contratado, a administragdo
reconhece a procedéncia do pedido de reequilibrio contratual e, seguindo o procedimento,
firma o respectivo termo aditivo. Os valores constantes do termo aditivo nio sdo repas-
sados ao contratado e, para piorar, a administragdo putblica permanece no mais absoluto
siléncio.

E evidente a aplicagio da boa-fé objetiva no caso concreto. O particular que contratou
com a administragio explicitou de forma detalhada a alteragdo superveniente das condi-
¢des de mercado, sendo certo que o pedido acabou sendo recebido e acolhido pelo respecti-
vo érgdo. O particular tem incutida a confianga, a partir da assinatura do termo aditivo, que
o equilibrio contratual sera reestabelecido. Contudo, a administragdo publica, sem qualquer
Justificativa legitima, deixa de cumprir com aquilo a que se comprometeu.

Sem a menor sombra de dividas, quando a administragio publica contrata, o faz para
atender a um determinado interesse publico que os gestores constataram a partir da pré-
pria coletividade. Contudo, isso ndo implica ignorar, em absoluto, a condi¢do daquele que
se dispOs a cumprir com todos os requisitos estabelecidos em lei e no respectivo ato convo-
catério para contratar e, dessa forma, obter a sua merecida parcela de lucro.

Agir de boa-fé, quando o que se tem em foco é um contrato, significa compreender as
expectativas que o parceiro negocial tem a partir da cria¢do do vinculo obrigacional, de for-

ma que a administragdo ptblica tem a obrigag¢do de se comportar de forma a permitir que a
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prestagdo seja cumprida adequadamente pelo contratado e que ele possa obter os beneficios
esperados a partir do negécio. Ndo hd nenhum demérito nisso. Quando o particular firma
um contrato com o Estado, o seu intuito, mais imediato, é a obtengdo da justa remuneragdo
pelo trabalho por ele desempenhado para satisfazer o interesse que é considerado pela ad-
ministragdo publica para agir no caso concreto.

E ilicito o comportamento do administrador piblico que, sob o argumento de satis-
fazer um interesse publico dotado, supostamente, de supremacia sobre o do particular, atua
de forma maliciosa para frustrar as legitimas expectativas do parceiro negocial do poder
publico, impondo a ele prejuizo de indole econémica — a perda de uma quantia por ocasido
do contrato, como se da no caso mencionado, pela imposi¢do de que o contratado adquira
produtos com um valor muito mais elevado sem reequilibrar os termos negociais — ou juri-
dica — inviabilizado o contrato e descumprida uma clausula pelo particular contratado, por
exemplo, impde-se uma penalidade.

Torna-se urgente, neste sentido, reconhecer a aplicagdo do principio da boa-té objeti-
va aos contratos administrativos como parametro de conduta a ser exigido da administra-

¢do publica e seus respectivos agentes.

5.4 A boa-fé objetiva na Administracdo Publica e o enfrentamento do tema
nos tribunais superiores

O direito ¢ uma ciéncia social aplicada e, portanto, parece estéril enfrentar qualquer tema
sem avaliar a forma com que a jurisprudéncia trata a questdo. Mesmo aqueles que ndo se filiam
a ideia do realismo juridico para a descrigdo da teoria do direito, ndo podem negar a relevancia
das decisoes judiciais para a delimitagdo do contetido normativo de qualquer dispositivo, como

sintetiza Mario Pimentel Albuquerque (1997), mencionando a obra de Alf' Ross:

De acordo com isto, anota Ross, uma ordem juridica nacional, considera-
da como um sistema vigente de normas, pode ser definida como o conjun-
to de normas que efetivamente operam no espirito do juiz, porque este as
vive como socialmente obrigatérias e por isso a elas obedece.

O certo é que ndo se pode negar relevo a interpretagdo jurisdicional, muito menos
quando a Corte em foco é de elevado grau da estrutura judicidria de um pafs.

A questdo tratada neste artigo foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
na ocasido do julgamento do agravo regimental em mandado de seguranga n° 31.695, re-
latado pelo ministro aposentado Celso de Mello. No julgado da nossa mais alta corte de
justiga, o tema da boa-fé foi enfrentado no contexto de um concurso publico e do direito a
nomeagdo do candidato aprovado no limite das vagas que eram oferecidas no certame. Res-
tou decidido que a administragdo publica deve observar a boa-fé em suas relagdes com os

administrados, como se observa no seguinte trecho do voto condutor do resultado:
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Cabe enfatizar, de outro lado, que o ato questionado na presente causa intro-
duziu, no ambito das relagdes de direito administrativo entre o Poder Pablico
e os candidatos inscritos no concurso, um fator de instabilidade e de incer-
teza, frustrando, de maneira indevida, legitimas aspiragdes do ora recorrido,
especialmente se se considerar a cldusula geral do “nemo potest venire con-
tra_factum proprium”, que, além de consagrar a proibigdo do comportamento
contraditdrio, traduz consequéncia derivada dos principios da confianga e da
boa-té objetiva, que visam obstar, nas relagdes juridicas, praticas incoeren-
tes por parte daqueles que incutem, em outrem, em razdo de conduta por
eles concretizada (no caso, o Poder Publico), expectativas legitimas que, no
entanto, vém a ser posteriormente frustradas em func¢do de uma inesperada
mudanca de atitude conflitante com a conduta inicial.'

Também no ambito da mais alta corte infraconstitucional do sistema judicidrio bra-
sileiro é este o entendimento. O Superior Tribunal de Justica (STJ), no recurso especial
1.224.007/R]J, relatado pelo ministro Luis Felipe Salomao, também se utilizou do subprin-
cipio do nemo potest venire contra factum proprium para solucionar um caso de direito publico.

Neste caso, a situagdo era diversa e a crise juridica se instalou por conta de um con-
trato de locagdo firmado entre um administrado e a Companhia Nacional de Abastecimento
(Conab), empresa publica sediada em Brasilia, e a corte superior estabeleceu de forma mui-
to clara que a administragdo publica ndo pode valer-se de uma postura maliciosa, divorcia-

da da boa-fé objetiva. E o que se vé& no bojo do préprio acérdio:

3. As locagdes sdo contratos de direito privado, figure a administragdo
como locadora ou como locatédria. Neste Gltimo caso, ndo hd norma na
disciplina locaticia que retire do locador seus poderes legais. Naquele ou-
tro também ndo se pode descaracterizar o contrato de natureza privada,
se foi este o tipo de pacto eleito pela administragdo, até porque, se ela o
desejasse, firmaria contrato administrativo de concessdo de uso. (Carva-
lho Filho, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22 ed., rev,
ampl. e atualizada. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009. p. 183) 4.
O intento da recorrente de contratar com base na Lei de Locagdes, ofere-
cendo condi¢des para renovacdo da locacdo e gerando uma legitima ex-
pectativa a locataria, e, posteriormente, ndo querer se submeter a lei n®
8.245/1991, atenta contra o principio da boa-fé objetiva, notadamente em
sua vertente venire contra factum Ibropriznn.2

Esses dois precedentes refletem a posi¢do majoritdria dos tribunais superiores, o que
demonstra que a questdo, a0 menos na jurisprudéncia, é sobejamente aceita, razdo pela
qual, pode-se exigir que a administragio publica atue em suas relagdes com os administra-
dos, de qualquer natureza, pautada pela boa-fé objetiva, sob pena de pratica de ato ilicito

passivel de responsabilizagio.

1 Supremo Tribunal Federal, MS 31.695 AgR/DF, julgado em 3 fev. 2005.
2 Superior Tribunal de Justiga, resp. 1.224.007/RJ, julgado em 24 abr. 2014.
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6 Conclusio

E inegédvel que existe uma diferenga marcante entre um contrato firmado no ambito
do direito privado daqueles que sdo celebrados pela administragdo ptblica apés a realizagdo
do procedimento licitatério. Enquanto no primeiro h4, tio-somente, a busca pelo interesse
das partes que estdo envolvidas no negécio, no segundo hé a busca pela satisfagdo de um
interesse da coletividade que teria sido diagnosticado pelo poder publico.

A promogio deste interesse publico foi o que sempre justificou a afirmagio corrente
na doutrina de que ele assume um status de superioridade em relagdo a eventuais interesses
particulares que estejam em jogo.

Essa visdo, principalmente ap6s o ressurgimento da democracia no Brasil com a inau-
guragio da atual ordem juridica, acabou sofrendo um temperamento. Um Estado que tem
como fundamento a dignidade da pessoa ndo pode considerar que o interesse do individuo
seja fulminado por completo e, como uma premissa necessaria, na medida em que, assim
atuando, acabaria por impingir um tratamento organicista, utilitarista, que vislumbra a
pessoa ndo em sua singularidade, mas como parte de um organismo ao qual deve servir. O
raciocinio que se impde por conta do artigo 1¢, inciso III da Constitui¢do Federal da Repu-
blica de 1988 é diametralmente oposto, de forma a reforcar a defesa dos interesses indivi-
duais como um dos escopos do Estado e sua verdadeira razdo de existir.

O pés-positivismo fez um salutar regresso do direito a moral e, com o progressivo
movimento de constitucionalizag¢do do direito, fez com que o novo delineamento do direito
privado brasileiro se pautasse por vetores axiolégicos como a boa-fé objetiva. O que se es-
pera da pessoa é que ela atue em suas relagdes de forma ética, dispensando ao outro a mes-
ma postura que espera receber em seu favor.

O direito publico influenciou de sobremaneira a remodelagdo de institutos do direito
privado como, por exemplo, a propriedade antes vista como absoluta, quase uma expressdo
egofstica, passou a ser analisada segundo a sua fun¢ao social. E o direito privado influencia
o direito pablico em alguma forma?

Ap6s tudo o que foi trabalhado neste artigo, resta evidente que sim: a administragdo
publica ndo atua fora da dinamica das relagdes sociais, nem se compreende como um corpo
estranho na coletividade, razdo pela qual deve agir sempre respeitando os parametros éti-
cos, especialmente quando estabelece com terceiros particulares alguma relagdo negocial.
Nio ¢é pela circunstancia de que o Estado atua buscando a satistagido de um interesse puiblico
que se abre para ele a possibilidade de atuar ao arrepio das regras comuns da ética negocial
e da solidariedade com o parceiro contratual.

Nio se pode negar que existem sensiveis diferengas entre os contratos de direito pri-
vado e os de direito publico, bastando para isso vislumbrar que neste nido ha apenas o inte-

resse dos envolvidos e sim da coletividade como um todo. Contudo, os deveres de probidade
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e ética exigidos nas relagdes particulares por conta da aplicagdo da boa-fé objetiva também
devem se manifestar na postura negocial do poder publico. Mais do que isso, quando a ad-
ministragdo publica ndo se comportar com essa retiddo, deve ser facultado ao particular in-
teressado sindicar judicialmente a questdo de forma a obter uma ordem judicial para que a
conduta publica seja corrigida.

A mingua de uma previsio normativa especifica para a administragio ptiblica deve-se
atentar ao que institui o artigo 89 da lei n® 14.133/21 que, de forma expressa, reza que “os
contratos de que trata esta lei regular-se-do pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico, e a eles serdo aplicados, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos
e as disposi¢des de direito privado”. Aqui ha um cléssico caso de didlogo das fontes, razdo
pela qual a boa-fé objetiva se insere no regime juridico contratual de direito ptblico.

Deste modo, tanto a administragdo ptiblica quanto o contratado deverdo observar, em
todas as fases da contratagdo publica, inclusive nas tratativas e na etapa pds contratual, o

principio da boa-té e os seus institutos correlatos.
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