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RESUMO

A presente dissertacdo teve por objetivo uma investigacdo acerca da boa-fé objetiva e
da teoria da confianca como vetores de mitigacdo da legalidade estrita no Direito
Administrativo Brasileiro. Por meio de tal pesquisa, procurou-se, ainda, demonstrar
como tal mitigacdo pode contribuir para com a melhoria do nivel de eficiéncia da
Administracdo Publica. Para tanto, iniciou-se o estudo com uma investigacao acerca
do tema principios e hermenéutica, intimamente relacionados com a interpretacao da
boa-fé objetiva e da teoria da confiangca como vetores de mitigacdo da legalidade
estrita. Ato continuo, procedeu-se a um levantamento doutrinario no que toca aos
principios da legalidade e eficiéncia administrativas, sob o enfoque da juridicidade
administrativa. Prosseguiu-se com uma pesquisa acerca da boa-fé objetiva e a teoria
da confianca, com destaque para a manifestacdo da boa-fé objetiva no Direito
Administrativo Brasileiro. Por fim, dissertou-se sobre a boa-fé objetiva e suas funcdes
de suprimento de lacunas no ordenamento juridico-administrativo brasileiro e de
atuacao contra legem quando da apreciacéo de cada caso concreto que se apresenta
ao administrador publico. Concluiu-se ser a boa-fé objetiva um verdadeiro postulado
normativo aplicativo e um dos centros de gravidade do Sistema de Normas
Administrativas, sendo um dos caminhos para a mitigacdo da legalidade estrita em
busca de uma eficiéncia administrativa em um Estado Constitucional Democratico de
Direito. Vale esclarecer que a metodologia utilizada nesta pesquisa baseou-se em um
levantamento doutrinario e jurisprudencial acerca da manifestacdo da boa-fé objetiva
no Direito Administrativo Brasileiro.

Palavras-chave: Direito Administrativo — Boa-fé Objetiva — Teoria da Confianca —
Legalidade Estrita - Eficiéncia



ABSTRACT

This dissertation aimed an investigation of the objective good faith and the theory of
trust as vectors mitigation of strict legality in Brazilian Administrative Law. Through this
research, we tried to also demonstrate how such mitigation can contribute towards
improving the level of efficiency of public administration. Therefore, the study began
with an investigation about the topic principles and hermeneutic, closely related to the
interpretation of objective good faith and the theory of trust as vectors mitigation of
strict legality. Immediately thereafter, proceeded to a survey of doctrinal principles of
legality and administrative efficiency, from the standpoint of administrative juridicity.
Proceeded with a search on the objective good faith and the theory of trust, especially
for the manifestation of objective good faith in Brazilian Administrative Law. Finally,
lectured-if about the objective good faith and functions of supply gaps in the brazilian
law administrative and actions contra legem when assessing each case is presented to
the public administrator. The conclusion was that the objective good faith a true
postulated and one of the centers of gravity of the System of Administrative Rules,
one of the ways to mitigate the strict legality of a search for administrative efficiency in
a Democratic Constitutional State Right. It is worth clarifying that the methodology
used in this study was based on a survey about the doctrinal and jurisprudential
manifestation of objective good faith in Brazilian Administrative Law.

Keywords: Administrative Law — Objective Good Faith - Theory of Trust - Strict
Legality — Efficiency
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1 INTRODUCAO

Nos nossos dias, podemos dizer que o desenvolvimento tecnolégico
contribui sobremaneira para a ocorréncia de um dos mais interessantes efeitos do
fendmeno da globalizacdo: o aumento da interatividade entre as pessoas. Hoje,
alguém no Japao pode, de forma instantanea, participar de uma videoconferéncia com
outras pessoas em qualquer parte do mundo em que se tenha a mao os recursos de
tecnologia de informacao necessarios.

O aumento de tal interatividade se faz ndo somente entre as pessoas
consideradas individualmente, como também em relacdo aos 6rgaos oficiais que
fazem a diferenca para a vida das pessoas. A transmissdo ao vivo das Sessdes
Plenarias do Supremo Tribunal Federal (STF) nos ocorre como um exemplo bastante
representativo.

Com base em valores fundamentais proprios de um Estado
Constitucional Democratico de Direito, os ministros do STF tém proferido decisdes
histéricas e que aproximam o Direito da vida. Em tal processo de sincronizagao
(mesmo que nédo instantanea) entre vida e Direito, papel fundamental deve ser
creditado aos principios, como um dos grandes responsaveis pela oxigenacdo do
ordenamento juridico nacional.

E de facil constatacdo, principalmente no campo do direito privado, a
enorme influéncia dos principios na aplicacdo do Direito e na interpretacdo das
normas juridicas. No Brasil, com mais efeito apos a promulgacdo da Constituicdo de
1988, o estudo acerca da principiologia juridica expandiu-se, difundindo-se no meio
académico e nos Tribunais.

No corpo da Constituicdo Federal®, principios como o da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Ill), da solidariedade (art. 3°, I) e da moralidade administrativa
(art. 37, caput) reafirmaram a fase de decadéncia da individualidade e do materialismo
exacerbado de épocas de outrora. O que passou a importar foi 0 ser humano e suas
relagbes entre si e com o Estado, tudo num ambiente de cooperacédo e colaboracao
com o fito de alcancar um objetivo maior: o bem estar de todos.

No ambito do direito privado, principios como o da dignidade da pessoa

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05
de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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humana® e o da funcdo social dos contratos foram definitivamente consagrados no
ordenamento juridico péatrio, mormente apos a publicacdo do Novo Caodigo Civil de
2002.

A partir daquele momento, qual seja o ano de 2003, quando entrou em
vigor a nova codificacdo civil, presenciamos uma mudanca no paradigma que
lastreava as relacdes obrigacionais entre os particulares no Brasil. J& né&o
predominava de forma irrestrita o pacta sunt servanda, o contrato ja ndo fazia lei entre
as partes de forma absoluta e se tornaram comuns as revisfes judiciais com vistas ao
reequilibrio das relacdes obrigacionais.® Como desdobramentos do principio da
boa-fé objetiva em sua vertente integrativa, os deveres anexos de informacéo,
lealdade e protecdo ganharam forca e hoje se destacam no seio das relacbes
contratuais privadas.

No ambito do Direito Administrativo nem tdo rapido e facil se faz a
absorcdo dos principios que derrogam a supremacia do interesse publico frente ao
particular, o pacta sunt servanda nos contratos administrativos, bem como a
legalidade estrita (olhos voltados apenas para a regra escrita) no tocante ao processo
administrativo.

No ambito da Administracdo Publica, particularmente entre os gestores
da coisa comum, a aplicacdo de principios ainda se mostra um “perigo” ante a
possibilidade de aplicacdo de sancdes aos agentes publicos, notadamente pelos
Tribunais de Contas. Por seguranca, ainda prevalece a tradicional perspectiva
positivista diante das mais diversas situacdes do cotidiano administrativo.

Cedicos de que a atuacédo dos 6rgdos de controle internos e externos
torna-se cada vez mais intensa em um pais de tamanha riqueza tributaria e nao raros
casos de improbidade, os administradores publicos optam por seguir fiel e cegamente
a lei escrita, esquecendo-se, ou até mesmo desconhecendo, que as normas nao se

resumem somente as regras escritas, mas também s&o compostas pelos principios.*

% Sobre o tema cf. ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

® Sobre o papel do juiz frente ao cenario contratual inaugurado pelo Novo Cédigo Civil de 2002,
interessante trabalho foi escrito pela Desembargadora Leticia Sardas, do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (SARDAS, Leticia. O contrato no novo codigo civil brasileiro.
Aspectos relevantes da intervencao do judiciario. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=66b592ce-dc82-45c7-894a-4ce02e571df8&gro
upld=10136>. Acesso em: 18 set. 2012.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 87.


http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=66b592ce-dc82-45c7-894a-4ce02e571df8&groupId=10136
http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=66b592ce-dc82-45c7-894a-4ce02e571df8&groupId=10136
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Tal comportamento, aparentemente mais seguro para o gestor, acaba por subsidiar
decisbes administrativas que s&o constantemente questionadas junto ao Poder
Judiciario, sendo, por vezes, reformadas.

No campo do processo administrativo, ndo raras sdo as situacdes em
que decisfBes tomadas com base em informacdes e documentos com vicios formais
sdo anuladas depois de anos, sob o forte argumento de que a Administracdo deve
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios, uma vez que deles ndo se
originam direitos. ®> Ocorre que varias dessas anulacdes sdo derrubadas pelos
Tribunais Judiciais em razdo de um principio de forca indiscutivel, o da confianca, da
boa-fé na conduta do Estado e seus agentes.

De forma bastante marcante, na seara das licitacbes e contratos
administrativos, a conduta marcada profundamente pela legalidade estrita traz sérios
prejuizos ao processo, tais como suspensdes de certames licitatorios e paralisagdes
de obras ou servicos, tudo em face de discussdes judiciais de clausulas contratuais.

Pensamos que, na grande maioria das vezes, uma analise por parte do
agente publico, sob a 6tica principiolégica, poderia trazer aos processos a vantagem
da tomada de decis&o consentanea com os ditames materiais constitucionais. De tal
forma, evitar-se-ia 0 acionamento e a intervencdo do Judiciario, normalmente
provocado pelo licitante/contratante inconformado com a ofensa a principios,
notadamente o da boa-fé objetiva.

Nesse panorama de apego exacerbado do administrador publico a letra
fria da lei se insere o tema-problema que abordaremos nesta pesquisa, qual seja a
tradicional aplicacdo, no seio da Administracdo Publica, do principio da legalidade
estrita em detrimento do moderno conceito de juridicidade. Trata-se da ainda
incipiente visdo do Direito Administrativo Moderno como um verdadeiro Direito

Administrativo Constitucional®, assim como o Penal, o Civil e outros.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 473. A Administracéo pode anular seus proprios atos,
guando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
0s casos, a apreciacao judicial. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_401_5

00>. Acesso em: 03 jul. 2012.

® Sobre 0 fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil, v. BINENBOJM,
Gustavo. A constitucionalizacdo do direito administrativo no Brasil: um inventario de avancos e
retrocessos. Revista Eletrénica Sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n° 13, mar/abr/maio de 2008. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF>.

Acesso em: 18 set. 2012.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=473.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_401_500
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_401_500
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C7O-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF
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Podemos dizer que, doutrinariamente, ainda n&o é um “lugar comum” o
tema relativo & aplicagédo da boa-fé objetiva no Direito Administrativo Brasileiro e que
ainda é pequena a disponibilidade de material intelectual acerca do assunto, a
despeito de trazer a Lei 9.784/99, em seu art. 2°, paragrafo unico, inciso 1V, a boa-fé
como standard de conduta da Administracdo em suas relagbes com o0s
administrados.’

Bastante conhecido do administrador publico, no tocante a ética publica,
€ o principio da moralidade, entretanto em sua face relacionada aos valores da
probidade e honestidade. A boa-fé objetiva e seus institutos derivados da teoria da
confianga, tais como o venire contra factum proprium, o supressio, 0 surrectio e o tu
quoque sao pouco conhecidos e precariamente aplicados pela Administracdo em
sede de processos administrativos.

Uma nova leitura do Direito Administrativo necessita vir a lume, ndo sé
no meio académico, mas também no cotidiano da atividade administrativa. Uma
Administracdo Publica que pretenda atingir 6timos patamares de eficiéncia ndo pode
se descuidar no que toca ao processo como meio, com mais énfase na conduta
estatal leal e condizente com os valores constitucionais. Afinal, pensamos, o moderno
conceito de eficiéncia administrativa tem relacéo intrinseca com a missao de alcancar
o0 interesse publico (e ndo o estatal) sem atropelar o Direito, ademais no atual estagio
de democracia em que vivemos.

Destacamos, assim, a importancia do tema em questdo, qual seja a
atuacdo da Administracdo Publica dentro dos parametros de lealdade préprios da
boa-fé objetiva, sem nos descuidarmos da importancia da legalidade estrita, mas
alargando e, por vezes, mitigando seu conceito para abrigar o Direito como um todo, o
gue acreditamos ser um enfoque mais moderno do valor eficiéncia administrativa.

Considerando a classificacdo adotada pelo Programa de
P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, o tema da presente
pesquisa pertence a Area de Concentracéo de Direito Publico e se insere na Linha de
Pesquisa Estado, Constituicéo e Direitos Fundamentais, mais precisamente no Grupo
4 — Nova Teoria do Direito Administrativo.

Do que pudemos expor até o momento, podemos destacar que o

" BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm
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objetivo principal deste trabalho é o de trazer a percepc¢ao do administrador publico e
dos profissionais e protagonistas do Direito a necessidade de mitigagdo do principio

"8  Assim,

da legalidade, dando énfase a “melhor aplicagdo social do Direito
esperamos poder contribuir para a conscientizacdo do administrador publico acerca
da importancia de uma atuagdo administrativa mais focada no aspecto juridicidade em
detrimento do aspecto legalidade estrita, notadamente considerando-se o principio da
boa-fé objetiva.

No que respeita a metodologia adotada para atingir objetivo proposto,
realizaremos uma revisdo tedrica acerca dos temas basilares desta pesquisa:
principios, hermenéutica, legalidade, eficiéncia e boa-fé, com base na doutrina
nacional e estrangeira, notadamente a portuguesa. A demonstracdo no que tange a
aplicacao pratica da boa-fé objetiva no Direito Administrativo sera realizada com o
auxilio de jurisprudéncia acerca do tema.

De forma complementar, com amparo na doutrina levantada, alguns
casos concretos da experiéncia administrativa do pesquisador serdo analisados a luz
da boa-fé objetiva, assim como uma nova leitura, com base no referido valor, de casos
ja decididos por Tribunais brasileiros.

Inicialmente, realizaremos um breve estudo acerca de dois temas
basilares para nossa pesquisa: principios e hermenéutica juridica.

No estudo sobre principios discorreremos sobre as acep¢des o termo,
conceito e abordaremos as principais teorias pos-positivistas no que toca a distincao
entre regras e principios, com destaque para os pensamentos de Ronald Dworkin,
Robert Alexy e Humberto Avila.

No estudo sobre o tema hermenéutica, cuidaremos, de forma breve, de
esclarecer a distincdo entre hermenéutica e interpretacdo, bem como trataremos da
origem etimoldgica do termo e da crise na hermenéutica tradicional. Abordaremos
alguns pontos sobre a hermenéutica filosofica e, por fim, faremos uma aluséo
metafdrica a origem da tragédia de Nietzsche no que concerne ao Direito como um
Sistema de regras e principios.

A seguir, um estudo indispensavel sobre o Direito Administrativo e os

principios da legalidade e da eficiéncia.

® Para nds, a “melhor aplicacdo social do Direito” esta relacionada com o atendimento das
necessidades da sociedade e ndo das demandas estatais. Em sede de Direito Administrativo
entendemos ndo ser muito incomum a confusao, voluntaria ou involuntaria, entre os interesses do
Estado (tidos equivocadamente como publicos) e os dos cidaddos (os verdadeiramente publicos).
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De inicio, faremos uma breve exposicdo sobre a génese do Direito
Administrativo e sua relagdo com o constitucionalismo. Em seguida, uma breve
exposicao doutrinaria acerca dos assim chamados principios constitucionais da
Administracdo Publica, quando faremos, ainda, uma reflexdo acerca da possibilidade
ou ndo de mitigacdo de cada um deles, o que permitira a introducdo da noc¢édo de
postulados normativos no que toca aos principios da moralidade e da eficiéncia.

Ato continuo, abordaremos o principio da legalidade, sua origem
histdrica, relacionada ao liberalismo e a posterior crise em face da decadéncia do mito
liberal da supremacia absoluta da lei. Traremos a reflexdo a crise no sistema
democrético e sua relagdo com a mitigacdo da legalidade estrita. Finalizaremos o
tema legalidade com uma breve exposicdo acerca do principio da juridicidade como
limite da legalidade estrita. Por fim, a eficiéncia administrativa sera lida a luz do atual
Estado Constitucional Democratico de Direito.

A boa-fé objetiva e a teoria da confianca inaugurardo o capitulo seguinte
de nosso trabalho. Inicialmente, faremos uma breve reflexdo, com base doutrinaria,
acerca do enquadramento da boa-fé como conceito juridico indeterminado para, logo
em seguida, abordarmos alguns aspectos histéricos da boa-fé, passando pelos
modelos romano, francés e germéanico. Trataremos da distingdo entre os aspectos
subjetivo e objetivo da boa-fé e passaremos a expor os fundamentos constitucionais e
legais da boa-fé objetiva no direito patrio.

Exploraremos o terreno pertinente as funcées da boa-fé objetiva, bem
como suas figuras parcelares: a proibicdo do venire contra factum proprium, a
supressio, a surrectio e o tu quoque. Encerrando o capitulo, passaremos a uma breve
exposicdo sobre a Teoria da Confianca e alguns apontamentos acerca da boa-fé
objetiva no Direito Administrativo Brasileiro.

Como ponto principal deste trabalho, no capitulo final trataremos da
boa-fé objetiva como vetor e postulado de mitigacdo da legalidade estrita, tendo por
consequéncia a otimizacdo da eficiéncia administrativa. Procuraremos estabelecer
algumas considerac¢des acerca do conceito de vetor, com base em diversas areas do
conhecimento humano, bem como a distincdo entre eficiéncia e eficacia sera
elucidada.

Passaremos a tratar da boa-fé objetiva e sua relacdo com a juridicidade
ja estudada. Na continuidade, a boa-fé objetiva sera tratada como um postulado

normativo, com amparo na doutrina de Humberto Avila, funcionando como diretriz
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metddica no suprimento de lacunas da lei estrita, bem como no tocante a
excepcionalidade da atividade administrativa contra legem.

Apoés a exposicao das ideias inerentes a mitigacao da legalidade estrita
via boa-fé objetiva, passaremos a tratar da relacéo de tal processo com a eficiéncia
administrativa. Finalmente, apresentaremos uma representacao pictorial do Sistema
de Normas Administrativas, cujo centro de gravidade teria como um dos seus
elementos o postulado da boa-fé objetiva.

Apresentaremos, por derradeiro, a conclusdo da presente pesquisa na
forma de sintese dos principais pontos abordados no trabalho.

Por agora, oportuno trazer ao bojo desta pesquisa uma pequena
passagem do romance Porta de Minerva, de Branquinho da Fonseca. No livro, que
descreve o cotidiano dos estudantes da Universidade de Coimbra no inicio do século
XX, sob a ¢tica de Bernardo Cabral, estudante de Direito e personagem principal,
destacamos uma passagem em que 0 mesmo relata seu desinteresse pela area
juridica por entender ser o Direito “[...] coisa estéril e bafienta, negativa e imobilizadora
do homem.” ® No entanto, outro estudante, Albuquerque, discordaria de tal
pensamento. Para ele, a ciéncia juridica “[...] pode ser construtiva e viva como
qualquer outra ciéncia. Depende do espirito que lhe toque [...]”.*°

Ao iniciar esta pesquisa, nosso espirito é de colaboracéo. Pretendemos
somar nosso esforco académico aos estudos desenvolvidos por aqueles que
acreditam e que buscam um Direito Administrativo diferente daquele nascido do
movimento revolucionario francés de 1789.

Assim, esperamos que este estudo seja visto como o caminho que
encontramos para externalizar nossa preocupagao com o descompasso existente
entre uma leitura rigida e engessada do Direito Administrativo Brasileiro e o atual
Estado Constitucional Democratico de Direito, centrado na dignidade da pessoa
humana e em uma relacdo de lealdade entre governantes e governados,
administradores publicos e administrados.

Essa nova visdo do Direito Administrativo pode e deve ser divulgada e
difundida nos meios académico e funcional, aproximando cada vez mais a
Administracdo Publica da gestdo do interesse publico e ndo somente do interesse

estatal.

SiOFONSECA, Branquinho da. Porta de Minerva. 3. ed. Lisboa: Portugalia, 1968. p. 82.
Ibid., p. 82.
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Assim como a Universidade de Coimbra fez diferenca na vida de
Bernardo, que este trabalho possa trazer uma singela contribuicdo com vistas a
ofuscar o sentido oitocentista da legalidade administrativa, em prol do moderno
conceito de juridicidade, mormente em face da boa-fé objetiva, reforcando os ventos
na direcdo de um Direito Administrativo Constitucional.

Eis 0 nosso compromisso!
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2 PRINCIPIOS E HERMENEUTICA JURIDICA: UM BREVE ESTUDO

2.1 PRINCIPIO: ACEPCOES DO TERMO. PONTO DE PARTIDA E PONTO DE
CHEGADA

Dignidade da pessoa humana: talvez, hoje, a expressdo que mais se
ouve, se |é e se escreve no mundo juridico. Como baluarte de uma nova era de
valorizacdo do ser humano, atua com forca normativa, a despeito de se tratar de um
valor, que se superpfe a norma escrita. Tem um qué de abstratividade, mas se revela
de uma concretude capaz de alterar os rumos de toda uma sociedade. E hoje base do
ordenamento juridico e por ser basilar é, na verdade, tratada como um principio.**

Na Biblia o termo principio aparece como indicativo de origem, inicio.
Teologicamente, Deus é o principio de tudo, fonte de todas as coisas.™® Estamos aqui
diante de uma acepcao biblica do termo, ou seja, principio como o ponto de partida de
tudo o que hoje conhecemos como mundo. A natureza, o planeta, os seres vivos, tudo
teria como principio Deus. Entretanto, somando-se a essa acepc¢do, uma outra
merece nossa atencado: a de principio como valor.

Considerado como a manifestacdo de um valor temos de,
preliminarmente, chamar a atenc¢éo para a conduta humana. E por meio da agéo, da
conduta, que o Homem, como animal racional, realiza seus trabalhos e modifica o
mundo em que vive. Constréi prédios, estradas, automaoveis, desenvolve pesquisa
nas diversas areas do conhecimento, cria o Direito, enfim, usa a inteligéncia e a razao
para se diferenciar dos animais irracionais. Em termos de conduta humana, sdo os
principios verdadeiros valores que acabam por influenciar o comportamento das
pessoas. Mas, afinal, o que queremos dizer com ponto de partida e ponto de

chegada?

1 Sobre o tema Dignidade da Pessoa Humana cf. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa
humana no direito constitucional contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios
de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010
.pdf>. Acesso em: 03 out. 2012.

120 Evangelho Segundo Jo3o 1:1 traz: “No principio era o Verbo, e o Verbo estava com Deus, e o Verbo
era Deus. Ele estava no principio com Deus. Todas as coisas foram feitas por ele, e sem ele nada do
que foi feito se fez. Nele estava a vida, e a vida era a luz dos homens.”(BIBLIA. Portugués. Novo
testamento: salmos e provérbios. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. Campinas: Os Gidedes
Internacionais no Brasil, 2005. p. 79).


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf
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Como ponto de partida estamos a nos referir & funcéo legisferante do
Estado. O legislador, ao criar a Lei, se baseia em valores representados pelos
principios. E certo que alguns principios, como o da dignidade da pessoa humana, se
aplicam e devem nortear o legislador em qualquer ramo e especialidade juridica.
Entretanto, alguns principios sdo mais aplicados a determinadas areas do Direito.
Assim, exemplificativamente, ocorre com a tipicidade no direito penal, a anterioridade
no direito tributario, a supremacia do interesse publico sobre o particular no direito
administrativo, dentre outros.*?

Dizemos, pois, ponto de partida em face da necessidade de
observancia, por parte do legislador, quando da edicdo das normas, das diversas
especificidades de cada ramo da ciéncia juridica. Dito de outro modo, cada ramo do
Direito se fundamenta em valores especificos, representados pelos principios, e que
servem de ponto de partida e verdadeiro norte para o legislador quando da edicao das
normas.

Como ponto de chegada, estamos a considerar a atividade de
interpretacdo das normas juridicas. A atividade de aplicacdo do Direito, seja pelo
Estado-Juiz, seja pelo Estado-Administracéo, se revela como verdadeiro ponto de
chegada, uma vez que concretiza a finalidade precipua da norma, qual seja a
regulacédo da vida em sociedade.

O legislador, ao editar a Lei, ndo é capaz de esgotar todas as situacoes
da vida, mormente em um mundo globalizado, em crescente evolucdo. O que era
imoral em épocas passadas, pode ter se tornado natural ou socialmente aceitavel nos
dias atuais. Exemplo disso foi a descriminalizacdo do adultério™*, em face do principio
da adequacédo social. S&o os principios que, na atividade interpretativa, oxigenam a
legislacdo, proporcionando dinamicidade ao Direito.

Entendemos que os principios sdo os grandes responsaveis pela
oxigenacéao do fato social que aqui tratamos, qual seja, o Direito. Mas o que podemos

entender por fato social? O conceito de fato social foi proposto pelo filésofo francés

3 Nao estamos a afirmar que ha principios “exclusivos” de determinados ramos do direito. Afinal, se
principios sé@o representativos de valores de uma determinada sociedade, entendemos que sua
setorizacdo ndo se coadunaria com seu carater de fundamento do ordenamento juridico como um todo.
O que ocorre € que alguns principios se manifestam com maior forca em alguns ramos do direito do que
em outros. A tipicidade, por exemplo, relaciona-se classicamente ao direito penal, mas também é um
importante principio do direito ftributario. A moralidade é tida como principio constitucional
administrativo, mas nédo ha como pensar o Direito divorciado dos valores morais.

1 Revogado pela Lei n® 11.106, de 28 de margo de 2005, o art. 240 do Codigo Penal previa o crime de
adultério, com pena de detencao, de quinze dias a seis meses.
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Emile Durkheim, em 1895, como sendo “toda a maneira de fazer, fixada ou nao,
suscetivel de exercer sobre o individuo uma coercdo exterior: ou entdo, que é geral
no ambito de uma dada sociedade [...]"*>.

Assim, podemos entender o Direito, como um conjunto de normas,
escritas ou ndo, que balizam a conduta das pessoas pertencentes a um determinado
grupo social em determinada época. Dentro de tal perspectiva, as normas escritas séo
as que predominam, entretanto, a evolucdo da sociedade e dos valores ocorre em
uma velocidade que nao se faz acompanhar das alteracdes legislativas. E a chamada
patologia do fato social.®

Podemos dizer, metaforicamente, que uma norma escrita que nao
acompanha a evolucdo do mundo dos fatos pode ser comparada ao atleta que sofre
de uma patologia respiratéria e, ndo conseguindo acompanhar o ritmo dos demais em
uma corrida, necessita receber oxigénio para poder continuar seu desafio. Da mesma
forma, o Direito escrito perde o félego durante a corrida evolutiva da sociedade
humana e necessita de uma fonte de renovacédo, uma verdadeira oxigenacgao, o que
se da com a aplicacdo dos principios em face da interpretacdo juridica.

Neste ponto, entendemos ser de extrema importéncia buscar um
conceito juridico para os principios e tracar um pequeno esboc¢o acerca da trajetoria

evolutiva de sua importancia para a ciéncia juridica.

2.2 PRINCIPIOS: CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

Estabelecer um conceito ndo € tarefa facil e, no caso dos principios,
muitos sdo o0s registros de varios estudiosos do direito em busca de uma
conceituacdo. O que podemos perceber nas diversas conceituagdes que passaremos
a visitar € a grande preocupacdo dos doutrinadores em diferenciar principios de
regras. Tal diferenciacdo, por vezes, chega a fazer parte do proprio conceito

apresentado.

> DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Traducéo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2011. p. 40.

® DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Tradugdo de Pietro Nassetti. S&o Paulo:
Martin Claret, 2011.p. 67-90.
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Robert Alexy conceitua principios como “...] mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
LY

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, principio € o
“[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensao [...]".*8

Tratando do tema normas juridicas constitucionais, Luis Roberto
Barroso ensina que “as normas juridicas sdo um género que comporta, em meio a
outras classificacdes, duas grandes espécies: as regras e os principios.”*

O jurista continua seu escdélio tratando das principais diferencas entre
regras e principios. Regras sdo normas predominantemente descritivas, que sao
aplicadas na modalidade tudo ou nada e que por isso tornam o direito mais previsivel
e seguro. J4 os principios sdao normas predominantemente finalisticas, aplicadas
conforme uma dimensdo de peso aferida em um processo de ponderacdo e que
melhor realizam o ideal de justica, por aproximarem o intérprete da melhor solucéo
para o caso concreto, em face de sua funcéo integrativa.?

Flavio Galdino também trata os principios como normas juridicas, as
quais “[...] estabelecem fins (determinados ‘estados de coisas’) a serem atingidos
pelos respectivos destinatarios sem especificarem com precisdo 0s comportamentos
(0os meios) a serem observados”.?

A conceituacdo de principios como normas juridicas também esta
presente nas licdes de Dirley da Cunha Junior, para quem os principios “[...] obrigam e
vinculam, distinguindo-se das regras na medida em que eles sao normas providos de

intensa carga axiolégica (referem-se diretamente a valores) [...]".%

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2001. p. 771.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 203.

%% |bid., p. 205-209.

L GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 31.

22 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.
156-157.
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Destacando os principios como alicerce de uma ciéncia, Cristiano
Chaves de Farias os define como “[...] as proposi¢des basicas genéricas que
informam uma ciéncia. Sua base valorativa.”®

Considerando o ramo do Direito a que nos dedicamos nesta pesquisa,
importante destaque da relevancia dos principios para o direito administrativo € dado

por Marcal Justen Filho?*:

Os principios apresentam enorme relevancia no ambito do direito
administrativo. Tal deriva de que a atividade administrativa traduz o exercicio
de poderes-deveres, o que significa a vinculagdo no tocante ao fim a ser
atingido. Em inimeras oportunidades, o direito ndo estabelece a conduta
satisfatéria. A escolha da conduta a ser adotada dependera das
circunstancias, o que ndo equivalera a consagrar a liberdade para o agente
escolher como bem entender. Nessas situa¢Bes, pode haver alguma
liberdade de autonomia quanto ao meio a adotar, e os principios serdo o
instrumento normativo adequado para evitar escolhas inadequadas.

Pode-se dizer, entdo, que os principios desempenham fun¢do normativa
extremamente relevante no tocante ao regime de direito administrativo. Com
algum exagero, poder-se-ia afirmar que os principios possuem influéncia
mais significativa no direito administrativo do que no direito privado.

Enfim, muitas outras definicbes e conceituacbes poderiam ser aqui
transcritas, mas, ao menos por agora, entendemos que a ideia de principios como
verdadeiros guias do intérprete na aplicacdo das normas juridicas, notadamente das
regras, sempre na direcao de um estado ideal de coisas, é o que devemos destacar de
mais importante neste inicio.

Contudo, como mencionado por alguns dos autores citados, o termo
principio tem estreita relagdo com valores. E muito comum a afirmac&o de que os
valores de uma determinada sociedade se alteram em face do tempo ou espaco, 0
que podemos ilustrar com a recente medida legislativa que culminou com a
descriminalizacdo do adultério, conforme j& nos referimos na se¢do 2.1 desta
pesquisa.

A época de aprovacdo do Codigo Penal Brasileiro (década de 40), a
sociedade se caracterizava por ser extremamente patrimonialista e a protecdo do
casamento como Unica instituicdo capaz de originar uma familia justificava a puni¢éo

penal da traicdo representada pelo adultério. A protecdo da instituicio casamento era

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil — teoria geral. 3. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
32.

# JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p.109.
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de enorme importancia naquele tempo, a importancia das coisas era maior do que a
das pessoas, ou seja, o valor fidelidade estava mais ligado ao aspecto patrimonial do
casamento do que ao aspecto emocional.

Ocorre que nos dias atuais, sob a égide da Constituicdo de 1988, a
familia passou a ser constituida de outras formas, que ndo somente o casamento?>.
As relagbes patrimoniais perderam em importancia para as relagbes afetivas,
emocionais, o ser humano passou a importar mais do que as coisas. O valor fidelidade
passou a se relacionar com maior intimidade ao aspecto sentimental, privado,
particular de cada pessoa, ndo mais merecendo a reprimenda penal por parte do
Estado. Mas o que realmente ocorreu foi uma alteragéo no valor fidelidade ou algum
outro fenbmeno?

Em busca de uma teoria dos valores juridicos, Glauco Barreira
Magalhaes Filho explica que, na realidade, os valores sdo imutaveis, o que muda de
acordo com o tempo ou espaco € o relativo conhecimento dos fatos e a capacidade do
ser humano de dimensiona-los axiologicamente. O autor exemplifica com o valor
justica. No tratamento desigual entre homens e mulheres nas culturas orientais, o
valor justica tem a mesma carga de significacdo daquele existente nas culturas
ocidentais, qual seja, o tratamento igual aos iguais.?

O que acontece, com relagdo aos orientais, € a equivocada percep¢ao
de que a mulher é inferior ao homem, notadamente em razdo de sua esséncia fisica.
Ocorre que, a despeito de uma fragilidade fisica da mulher em relacdo ao homem, a

capacidade de raciocinio € idéntica. Como o aspecto humanidade esta assentado na

> Citemos a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no tocante ao reconhecimento da
unido homoafetiva como uma entidade familiar, em face do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277/DF e a da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132/RJ. A evolucgéo dos valores sociais se mostrou decisiva para a decisdo da Corte Suprema
Brasileira. A realidade social na qual estava inserido o constituinte de 1988 era, no tocante as relagdes
homoafetivas, bastante diferente da vivenciada nos dias atuais. O pais, ainda muito influenciado pelo
tradicionalismo cultural, notadamente em relacdo a familia, ainda destilava muito preconceito em
relagdo ao tema opgdo sexual das pessoas. Nado nos esquegcamos que, aquela época, com 0
surgimento da AIDS e sua vinculagdo preconceituosa aos homossexuais, 0 ambiente de ndo aceitacéo
das uniées homoafetivas era bastante significativo. Tal estado de coisas, sob uma analise objetiva,
justificava social e culturalmente a permanéncia da norma restritiva do artigo 226, § 3°, da Constituicao
Federal, ou seja o reconhecimento da entidade familiar somente entre pessoas de sexos diferentes. No
entanto a sociedade evoluiu, o preconceito, apesar de nao ter desaparecido, também sofreu
decréscimo, ou seja, hoje, as circunstancias ja ndo sdo as mesmas de 1988. Para adaptar o texto da
Constituicdo a nova realidade social, o STF acabou por reconhecer, em 5 de maio de 2011, a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Teoria dos valores juridicos: uma luta argumentativa pela
restauragdo dos valores classicos. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006. p. 163-165.
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racionalidade, homens e mulheres séo iguais, merecendo tratamento igual e justo. O
sentido de justica n&o se alterou, mas sim a errénea percepcao da desigualdade.?’

No exemplo do valor fidelidade, podemos dizer que o que se alterou nédo
foi a carga axiologica do comportamento fiel entre marido e esposa, mas a correcao
da falsa nocao de que a fidelidade transbordaria a esfera emocional e de foro intimo,
merecendo a reprimenda estatal, para uma ideia mais consentadnea com a realidade
afetiva que hoje vivemos. O valor fidelidade, como significativo de um comportamento
leal, de n&o traicdo, permanece inalterado, o que restou alterado foi seu peso e
importancia em sede da necessidade de uma punicao por parte do Estado.

A relacdo entre principios e valores é também estudada por Glauco
Barreira Magalhaes Filho. Para o pesquisador, os valores sdo transcendentais e suas
exigéncias imutaveis sdo intuidas por meio da emocao. Sob o prisma da razéo, os
valores tomam a forma de principios. A depender do contexto sécio-cultural, tais
principios moldam normas de conduta, as quais serdo mutaveis, a depender da
evolucado da sociedade.?®

Logo, podemos dizer que os principios sao formas de manifestacdo de
valores no seio de determinada sociedade, servindo como normas de adaptagcéo do
Direito & vida social em sua evolucdo no tempo e no espaco.?’ Imaginemos o valor
interesse publico como preponderante em termos da atuacdo da Administracédo
Publica.

Considerando o Estado Burocratico, anterior a Constituicdo de 1988, o
principio da legalidade estrita poderia ser considerado como a maxima manifestagéo
da defesa do interesse publico, em face da limitacdo do poder estatal, notadamente
contra a arbitrariedade. Hoje, ja sob o manto de um Estado Gerencial, mormente apds
a Emenda Constitucional 19/98, a legalidade estrita vai cedendo espac¢o ao conceito
de juridicidade em prol da maxima realizacao do principio da eficiéncia, atualmente, a
manifestagdo maior do interesse publico. Trataremos mais amiude deste tema em

momento oportuno.

*" MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Teoria dos valores juridicos: uma luta argumentativa pela
restauracdo dos valores classicos. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006. p. 163-165.

%8 |bid., p. 174-175

# A despeito de nosso posicionamento no que tange a intima relacdo entre principios e valores, vale
citar o pensamento dissonante de Lenio Luiz Streck para quem é um equivoco se pensar que principios
séo valores. Cf. entrevista de Lenio Streck publicada na Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, out/nov/ dez 2011, v. 81, n. 4, ano XXIX. Disponivel em:
<http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/1302.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2012.
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Em termos de evolugéo historica, podemos dizer que 0s principios nem
sempre foram considerados como espécies de normas juridicas e seu grau de
importancia em relacdo a aplicacdo do Direito também evoluiu com o passar do
tempo.

Podemos destacar trés fases de evolugdo da principiologia juridica: a
jusnaturalista, a positivista e a p6s-positivista.°

Durante a fase jusnaturalista, que se inicia no século XVI e vai até a
elaboracao dos cddigos, notadamente o napolebnico, apds a Revolucédo Francesa, 0s
principios ndo tinham normatividade juridica. Eram representados por valores naturais
que trancendiam o poder normativo do Estado. Nas palavras de Paulo Bonavides,
representavam uma “[...] especulacdo metafisica e abstrata [...]".%*

Como dito, a elaboracédo dos cddigos escritos pelas nagdes civilizadas
inaugurou a fase positivista. Para Norberto Bobbio, a teoria do ordenamento juridico,
gue tinha em Hans Kelsen a sua mais coerente expressao, tinha como base trés
caracteres fundamentais: a unidade, a coeréncia e a completude. Trés aspectos que
faziam com que o Direito, no seu conjunto, fosse considerado uma entidade nova,
distinta das normas singulares que o constituiam.*

Ainda tomando por empréstimo as licbes de Bobbio, a completude seria
a mais importante das trés caracteristicas mencionadas, pois teria estreita relacéo
com o aspecto certeza do direito, ideologia principal do movimento juridico positivista
[podemos aqui deduzir a extrema importancia e prevaléncia da norma escrita para o
positivismo]. Afirmar a completude do sistema juridico era 0 mesmo que negar que
existissem lacunas na lei. Tal inexisténcia de lacunas seria demonstrada por meio de
duas teorias diversas: a do espaco juridico vazio e a da horma geral exclusiva.®

Para os adeptos da teoria do espaco juridico vazio, ndo haveria lacunas
no Direito, pois se existisse uma norma juridica que regulasse determinado fato,
evidentemente ndo caberia se falar em lacunas. Mas se existisse um fato que nao

fosse regulado por norma alguma, tal fato estaria fora da esfera do Direito, sendo um

% BALBINO, Juliana Lamego. O principio do ndo-confisco no direito tributario brasileiro. 2007.
136 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Empresarial) - Faculdade de Direito Milton Campos, Nova
Lima, 2007. Disponivel em:
<http://www.mcampos.br/posgraduacao/Mestrado/dissertacoes/2012/julianalamegobalbinooprincipiod
onaoconfisconodireitotributariobrasileiro.pdf>. Acesso em: 03 out. 2012.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 265.
%2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de Filosofia do Direito. Traducdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 198.

% Ibid., p. 207-208.
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irrelevante juridico. Seria como um rio com as duas margens. Além das margens nao
existiria lacuna do rio, mas sim terra firme, que nao se confundiria com o rio. Se nao
houvesse norma para determinado fato, tal fato se situaria fora dos limites do Direito,
numa esfera diferente da juridica.*

Por meio da teoria da norma geral exclusiva se afirmava que nao haveria
fatos juridicamente irrelevantes e ndao se poderia falar em lacunas. Cada norma
juridica particular que submetesse certos atos a sua regulamentacéo traria implicita
uma segunda norma que excluiria da regulamentacdo da norma particular os fatos
ndo previstos por ela [a particular]. A regulamentacdo de tais atos excluidos da
regulamentacdo da norma particular seria antitética. Se uma norma previsse que seria
proibida a importacdo de cigarros, a importacdo de carros [na auséncia de norma
especifica para carros] estaria permitida por ser antitética a proibicdo de importacao
de cigarros. A permissao de importacao de carros seria uma norma geral exclusiva em
relacdo & norma particular referente aos cigarros.®

A despeito de tais teorias de completude do sistema juridico, o
positivismo juridico admitia a existéncia de casos em que haveria um certo
descompasso entre a letra e o espirito da lei ou entre a vontade expressa e a vontade
presumida do legislador, ndo havendo uma abrangéncia total e completa por parte da
lei de todos os casos que o legislador pretendia disciplinar. Em tais casos, ja fora da
teoria da norma, a tarefa de complementacdo das normas ficaria a cargo da
interpretacdo, notadamente textual, mas com possibilidade de socorro de meios de
integracdo, mormente o uso da analogia juris e dos principios gerais do ordenamento
juridico.®

Podemos concluir que, naquela fase positivista, na busca, em ultimo
caso, dos principios gerais do ordenamento para integrar o sistema juridico em face
de casos néo cobertos pela lei ou pela analogia legis, os principios tinham um papel
secundario, subsidiario, ainda sem a for¢ca normativa que possuem hoje.

Entendemos que, com o advento da Segunda Grande Guerra e 0sS
horrores patrocinados pelo regime nazifascista, o positivismo perdeu forca. A
obediéncia irrestrita a lei, sem consideracéo a aspectos éticos e morais, acabou por

conceder, tecnicamente sob o enfoque positivista, validade a um sistema juridico

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de Filosofia do Direito. Tradugéo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995. p. 208.
35 :
Ibid., p. 209.
% Ibid., p. 211-220.
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como o nazista, responsavel por atos de extrema crueldade contra todos aqueles que
ndo pertencessem a raga ariana.

Estava inaugurada a fase poOs-positivista, com enfoque em um sistema
juridico constituido ndo so por regras, mas também por principios, 0s quais passaram
a integrar o corpo de Constituigbes, como a brasileira de 1988, com elevado poder
normativo.

Em face do pds-positivismo restou bastante aclarada a discusséo acerca
da relacdo entre normas, principios e regras. O sistema juridico passou a ser
entendido como um sistema de normas. Assim, o género norma juridica passou a ser
integrado por duas espécies: as regras e o0s principios. Nesse sentido as licbes de
Canotilho, para quem o sistema juridico é um sistema normativo de regras e
principios.*’

Varios foram e sdo os autores pos-positivistas que trataram e tratam do
tema, notadamente a distingdo entre regras e principios. Por questbes de
racionalidade, passaremos doravante a expor, de forma breve, 0s principais pontos da

teoria de principios proposta por Ronald Dworkin, Robert Alexy e Humberto Avila.

2.3 PRINCIPAIS TEORIAS POS-POSITIVISTAS ACERCA DA DISTINCAO ENTRE
REGRAS E PRINCIPIOS

2.3.1 Principios e regras segundo Ronald Dworkin

Em sua obra escrita em 1977, Levando os Direitos a Sério, o
norte-americano e fildsofo do Direito Ronald Dworkin trata do tema regras e principios,
bem como de sua caracterizagao e distingdo. O autor, na verdade, estabelece uma
critica ao positivismo quando afirma que padrdes néo sao estabelecidos somente por
regras, mas também por politicas, principios e outros.>®

Para melhor entendimento e distingdo, Dworkin faz a diferenciagao entre

politicas e principios®, conceituando e exemplificando. Politica é “aquele tipo de

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 1123.

*® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 35-36.

¥ Em relagdo ao tema principios e politicas, vale destacar o pensamento de Lénio Streck, exposto em
entrevista publicada na Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. O jurista faz uma
critica ao que chama de “panprincipiologismo”, ou seja, uma fabrica¢ao de principios para a solu¢ao de
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padrao que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade [...].” O autor exemplifica
dizendo que o padrdo que estabelece que os acidentes automobilisticos devem ser
reduzidos trata-se de politica.*°

J& no que toca a principio, Dworkin o define como um padrédo que dever
ser observado, ndo visando o alcance de niveis econOGmico, politico ou social
adequados, “[...] mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensao da moralidade”. O exemplo citado como principio é aquele que nos traz a
mensagem de que nenhum homem pode se beneficiar de seus préprios delitos.**

Com base nos ensinamentos do norte-americano, se tomarmos a
Constituicdo Federal** de 1988, em seu art. 3°, estaremos diante de verdadeiras
politicas. Dito de outra forma, os objetivos ali expostos devem ser entendidos como
metas que devem ser alcancadas em prol de toda a coletividade. Ja a dignidade da
pessoa humana, expressa no art. 1°, inciso I, também da Constituicdo®’, se destaca
como verdadeiro principio a ser observado como padrdo em todas as relacdes entre
as pessoas e entre elas e o Estado.

Apés a distincao entre politicas e principios, o autor, com o auxilio de
varios exemplos, passa a estabelecer a distingdo entre principios juridicos e regras.
Cita um caso julgado pelo tribunal de Nova lorque, em 1889. Um homem nomeou em
testamento o seu neto como herdeiro. Entretanto, o neto assassinou o préprio avd
com a finalidade de receber a heranca. Numa analise estritamente sob o prisma das
regras, a heranca seria recebida pelo neto, por estar formalmente perfeita em face do

testamento regular. Mas sob o enfoque do principio de que ninguém deve se

todos os problemas, inclusive no que toca a interpretacdo constitucional. Para Streck, a interpretacao
da constituicdo de forma exageradamente principiolégica acaba por reforcar a discricionariedade, uma
das grandes inimigas da democracia. Na visédo do jurista, para que haja democracia, mister se faz que
haja controle, mas ndo somente com base em principios, mas também em politicas. Com base no
pensamento de Streck, podemos inferir que os objetivos politicos trazidos no bojo da Constituigdo de
1988 podem ser considerados aliados na luta contra a discricionariedade na interpretacdo
constitucional.( Entrevista publicada na Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais,
out/nov/dez 2011, V. 81, n. 4, ano XXIX. Disponivel em:<
http /lrevista.tce.mg.gov. br/Content/UpIoad/Mater|a/1302 pdf>. Acesso em: 02 nov. 2012).

® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 36.
** DWORKIN, loc. cit.
> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05
de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http [lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.

® BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05
de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
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beneficiar da propria fraude e atos ilicitos cometidos, a heranca ndo seria devida. E
assim decidiu o tribunal, ndo permitindo que 0 assassino viesse a tomar posse da
heranca.**

Um segundo caso mencionado foi o de um julgado do tribunal de Nova
Jérsei, em 1969. Em um contrato de compra e venda de um automovel, o fabricante
do equipamento estipulou que sua responsabilidade sobre defeitos se limitava a troca
de pecas defeituosas no veiculo. Um comprador, apds a ocorréncia de um acidente
em face de defeito no automovel, questionou judicialmente que a responsabilidade do
fabricante, naquele caso especifico, ndo deveria somente se limitar ao conserto de
pecas defeituosas, mas sim abarcar as despesas médicas e de outros tipos, no
tocante as pessoas envolvidas no acidente. O tribunal deu razdo ao comprador, uma
vez que o contrato ndo poderia ser instrumento de injustica e de aproveitamento de
uma parte sobre a outra e sob o principio maximo no direito anglo-americano de que
os tribunais ndo poderiam ser usados como instrumentos de injustica e iniquidade.*®

Dworkin afirma ser a diferenca entre principios juridicos e regras
juridicas de natureza logica. Para ele, “os dois conjuntos de padrbes apontam para
decisdes particulares [...], mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que
oferecem. As regras s&o aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada.”*®

As regras podem conter excegdes, as quais devem estar expressas para
gue as mesmas sejam completas. Imaginemos um exemplo em um esporte tao
familiar aos brasileiros — o futebol. Diz a regra que se um jogador toca voluntariamente
na bola com as méos dentro do espaco da pequena ou da grande area de seu time,
sera marcado pelo juiz o famoso pénalti. E uma regra do tudo ou nada, ou seja, ao se
tocar voluntariamente na bola com as méaos dentro do citado espaco, marca-se 0
pénalti. Mas ha excec¢do, como no caso do goleiro, que pode tocar com as maos na
bola dentro daquele espaco. Logo, tal excecéo deve vir expressa na regra sob pena
de a mesma se mostrar incompleta e ser aplicada de forma injusta.

No caso dos principios, ndo se pode aplicar essa regra do tudo ou nada.
Para Dworkin, “mesmo aqueles que mais se assemelham a regras nao apresentam

consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢cdes sao

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.p. 37.

> |bid., p. 38-39.

% Ibid., p. 39.
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dadas.”’ Ou seja, quando se raciocina com principios, ndo devemos pensar em uma
perfeita subsuncao do caso concreto ao enunciado de um principio, como acontece
com as regras.*®

O autor faz novamente uso do exemplo, ja mencionado, do fabricante de
automoveis. Naquele julgamento, em sua fundamentacao, o tribunal de Nova Jérsei
considerou que, em face da essencialidade do automovel para a vida das pessoas e
dos riscos que envolviam motoristas, passageiros e o publico, o fabricante deveria ter
uma obrigacdo especial em relacdo aos carros fabricados. Tal principio, na verdade,
estava a conduzir o julgador a decisdes distintas no caso de defeito em um automovel
ou em uma gravata fabricada por uma industria téxtil. A obrigagdo especial, no
primeiro caso, ensejaria uma responsabilidade do fabricante bem mais larga do que
no segundo.*

Além dessa diferenciacdo de natureza légica, notadamente na
orientacdo na tomada de decisdo, ou seja, 0 tudo ou nada para as regras e a andlise
de cada caso concreto para os principios, ha uma outra dimensao diferenciadora. “Os
principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém - a dimenséo do peso ou
importancia.”®

A importancia de principios em colisdo deve ser analisada em cada caso
concreto, quando se determinara a forca relativa de cada um, como no caso da coliséo
entre os principios da protecdo aos compradores de automéveis por um lado e o da
liberdade contratual de outro.>* Podemos concluir que os principios coexistem em
caso de colisdo, o que vai definir a conduta ou a decisdo a ser tomada é a

preponderancia de um em face do outro, em determinada situac&o.*?

*” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducgéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 40.

A ideia de aplicacdo imediata, no caso das regras, e a dificuldade de uma perfeita subsuncdo ao
caso concreto, no que tange aos principios, encontra eco no pensamento de J. J. Gomes Canatilho.
Para o jurista portugués, um dos critérios para se estabelecer uma distingdo entre regras e principios €
0 grau de determinabilidade na aplicagdo ao caso concreto. Para ele, os principios necessitam de
mediacfes para sua aplicacao, o que ndo ocorre com as regras, as quais podem ser aplicadas de forma
direta (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina,
1993. p. 166).

9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 40.

%% DWORKIN, loc. cit.

°1 DWORKIN, loc. cit.

°2 Como sera visto adiante, a colisdo entre principios também é estudada por Alexy, que propde uma
operacéo de sopesamento entre eles (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao
de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 93-94).
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No que toca as regras, as licdes de Dworkin sdo em sentido oposto.

Para o autor, as regras ndo tém dimenséo de peso.>® Existe sim, no caso das regras,

uma importancia funcional. Determinadas regras podem ser importantes ou

desimportantes e, em caso de colisdo, a regra importante suplantara a oposta (dessa
forma, a desimportante).>

A despeito da contribuicdo de Dworkin para a ciéncia juridica no que

concerne ao tema principios e regras, um outro autor, de nacionalidade alema3,

desfruta de grande respeito no que toca aos seus ensinamentos sobre o assunto:

Robert Alexy.
2.3.2 A Teoria de Robert Alexy sobre principios e regras

Em termos de discussédo acerca do tema regras e principios, um dos
autores de peso que trata do assunto é o alemao Robert Alexy. Dentre diversas obras
e artigos publicados, destaca-se o livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”, publicado
na Alemanha em 1986. Traduzida para o portugués por Virgilio Afonso da Silva, a obra
traz o pensamento de Alexy sobre o conceito de norma e sua divisdo em regras e
principios, o que passaremos a expor de forma suscinta doravante.

Um dos primeiros pontos discutidos pelo autor diz respeito ao conceito
de norma. Segundo Alexy, “o conceito de norma é um dos conceitos fundamentais da
Ciéncia do Direito, talvez o mais fundamental de todos”.>® O autor continua, dizendo
gue o conceito de norma ndo se restringe somente ao Direito como ciéncia, mas
também é usado em outras ciéncias como a Sociologia, Filosofia Moral e Etnologia.*®

Podemos acrescentar que o conceito de norma faz parte do nosso

cotidiano. Uma norma da boa educacgao recomenda que as pessoas, durante o ato de

% Neste ponto, Humberto Avila discorda de Dworkin. Para o jurista brasileiro, ndo somente os
principios possuem uma dimenséo de peso, mas também as regras exigem o sopesamento de razdes,
cujo grau de importancia sera definido pelo aplicador (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 59). Ja Virgilio
Afonso da Silva é dissidente em relaco ao pensamento de Avila, ao afirmar que a interpretacédo é uma
atividade inerente a textos que exprimam regras ou principios, mas o sopesamento é uma atividade que
se aplica somente a principios (SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca
de uma distincdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 1,
2003, p. 617).

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 43.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 51.

% ALEXY , loc. cit.
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se alimentar, o fagcam de labios cerrados e sem falar e mastigar ao mesmo tempo.
Uma norma de transito impede que paremos nosso automovel em cima de uma faixa
de pedestre.

Podemos perceber que estamos diante de modelos desejados de
comportamento que derivam, ora de fontes ndo escritas, como no caso das normas de
boa educacdo, ora de fontes escritas, como no caso da legislacdo de transito.”’ E
guando abrimos um Cadigo Civil, ou um Cdodigo Penal, estamos diante de uma norma
ou de um texto?

Robert Alexy responde a nossa indagacdo por meio da diferenciacao
entre norma e enunciado normativo.>® O autor se vale, a titulo de exemplo, do art. 16,
§ 2°, 1, da Constituigao Alema. Traz o referido dispositivo que “nenhum alemé&o pode
ser extraditado”. A norma trazida pelo texto citado é a de que nenhum alemé&o pode
ser extraditado, o que também poderia ser escrito de outras formas: “é proibido
extraditar alemaes”, “alemaes nado podem ser extraditados” ou ainda, “aleméaes nao
serdao extraditados”. O texto, na verdade, € o enunciado normativo. Mas também
existem normas sem enunciados, como as luzes de um semaforo, exemplo citado por
Alexy.>

Neste ponto, podemos fazer referéncia, exemplificativamente, ao nosso
Cddigo Penal. O enunciado normativo do art. 121, “matar alguém”, na realidade traz a
norma de que néo € permitido matar uma pessoa, sob pena das san¢des descritas no
seu preceito secundario. Enfim, o que podemos dizer, com base nos ensinamentos de
Alexy, é que todo enunciado normativo contém uma norma, mas a existéncia de uma
norma nao pressupde a de um enunciado normativo.

Na obra de Alexy, o enfoque esta nas normas de direitos fundamentais,
mas ndo ha dbices em alargar a teoria para outros direitos ndo fundamentais. O autor
continua sua doutrina explicando a composicéo estrutural das normas, qual seja a sua

divisdo em regras e principios. Para Alexy, “tanto regras quanto principios sao

*" Aideia de norma como reguladora de comportamento faz parte do pensamento de Norberto Bobbio,
para quem os principios gerais sdo extraidos das normas e, assim como as ultimas, tém a funcdo de
“[--.] regular um comportamento ndo regulamentado [...]” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
Luridico. Traducéo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 7. ed. Brasilia: UnB, 1996. p. 159).

® para Humberto Avila, as normas s&o construidas a partir da interpretacdo sistematica dos textos
normativos (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos.
12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 30). Com base nos ensinamentos de Avila, podemos entender
gue ndo ha uma norma implicita no enunciado normativo e que independa da acdo humana. A
interpretacao, como acdo do Homem, é que trard a superficie a norma a interferir na conduta social.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 53-54.
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normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio
das expressées dednticas basicas do dever, da permissao e da proibigao”®.

Mas o que podemos entender por uma expressado debntica? Sempre
gue estivermos diante de palavras que transmitam o sentido de permisséao, proibicao e
dever, estaremos diante de expressdes deodnticas. Enunciados como “nenhum
aleméao pode ser extraditado”, “é proibido extraditar alemaes” ou “aleméaes nao podem
ser extraditados” representam expressdes dednticas. Nao se pode dizer o mesmo de
expressoes e palavras que transmitam a nog¢ao de imperatividade, como “jamais um
alem3o sera extraditado!”, ou seja, expressdes imperativas ndo séo dednticas.®* Em
suma, podemos dizer que dednticas sado expressbes que indicam, basicamente,
permissao, proibicdo ou dever.

Voltemos a estrutura das normas, qual seja a sua divisdo em regras e
principios. Quando abrimos a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o que
podemos enxergar de forma imediata? Um texto. Ou seja, um conjunto de palavras
escritas em uma folha de papel e que, agrupadas de forma organizada, constituem
expressoes, frases e oracdes que nos transmitem informacdes. Na verdade, tais
informacdes registradas nas paginas do documento legislativo nada mais sao do que
a corporificacdo de normas, as quais se manifestam como regras ou como principios,
estes Ultimos expressos ou implicitos.

Segundo Robert Alexy, os principios “[...] sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e

faticas existentes” 2 .

Segundo o autor, os principios sdo mandamentos de
otimizacdo® que se satisfazem em variados graus e a depender das possibilidades
faticas e juridicas.®

Em outras palavras, a andlise de cada caso concreto € que vai

determinar o grau de prevaléncia de um principio sobre o outro. “J4 as regras séo

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.

® |bid., p.56-57.

®2 |bid., p. 90.

% Aideia de mandamentos de otimizag&o encontra guarida no pensamento de Karl Larenz, para quem
0s principios juridicos ndo possuem o carater de subsuncao das situacdes de fato, como no caso das
regras. Para o jurista, os principios contém “[...] s6 uma ‘ideia juridica geral’, pela qual se orienta a
concretizacao ulterior como por um fio condutor.” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
Traducéo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 674). Mais uma vez,
no que toca aos principios, a ideia de diregao, “fio condutor”, norte a seguir na interpretagéo e aplicacéo
do Direito.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.
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normas que sdo sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Se uma regra vale, entao
deve ser feito exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”.®

Para Alexy, regras determinam o que deve e ndo deve ser, dentro do que
seja fatica e juridicamente possivel.®® Dito de outra forma, no caso das regras néo ha
prevaléncia de grau de uma regra em face de outra, mas sim uma prevaléncia
absoluta de uma em contraposi¢do a uma outra.

Ponto de extrema importancia na obra de Alexy € o que diz respeito a
colisdo entre principios e a colisdo entre regras. No caso de conflito entre regras, a
questao se resolve com a introducdo de uma clausula de exce¢cdo em uma das regras
ou com a declaracao de invalidade de uma das regras em conflito. No caso de uma
regra que diz que ndo se pode deixar uma sala de aula antes do toque de um sinal
sonoro e outra que diz que no caso de um toque sonoro de aviso de incéndio deve-se
deixar a sala de aula, h4 uma contradi¢ao, pois o toque sonoro funciona, ao mesmo
tempo, como proibitivo ou imperativo de abandono da sala de aula.®’

O referido conflito se resolve introduzindo uma clausula de excecdo na
primeira regra, ou seja, ndo se podendo abandonar a sala antes do toque sonoro,
exceto no caso de toque de aviso de incéndio, quando a sala deve ser abandonada.
Com a insercao da clausula de excecao, torna-se possivel a sobrevivéncias das duas
regras.®® Mas e se ndo for possivel inserir a clausula de excecgéo?

No caso da impossibilidade da inclusdo de uma clausula de excecao,
uma das regras sera anulada pela outra. Em tais situacBes regras como a da
derrogacao da lei anterior pela lei posterior e a da derrogacao da lei genérica pela lei
especial resolvem o conflito. Assim, na impossibilidade de inclusdo de uma clausula
de excecdo, ndo é possivel a coexisténcia das duas regras em conflito.®

Tomemos um exemplo no direito patrio. Em sede de direito penal,

suponhamos uma mae que, em face de seu estado puerperal, mata o proprio filho,

®® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Séao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 91.

% ALEXY, loc. cit.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 92.

% ALEXY, loc. cit.

% Ibid., p. 92-93.
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logo apds o parto. De forma lata, estariamos diante de um homicidio, conforme o art.
121, caput, do Cédigo Penal Brasileiro™.

Entretanto, a regra do art. 123, também do Cédigo Penal Brasileiro™, é
especial em relacdo ao crime de homicidio, o que faz com que somente uma delas (a
do infanticidio) seja aplicada no caso em questdo. Conforme as licbes de Rogério
Greco, “pelo principio da especialidade a norma especial afasta a aplicagdo da norma
geral. E a regra expressa pelo brocardo lex specialis derroggat generali”.”?

No caso da colisdo entre principios, a solucdo deve ser encontrada com
base em uma operagédo de sopesamento entre eles. Em outras palavras, como nao
pode haver colisdo entre principios invalidos, um dos principios em conflito deve ser
prevalente em relacdo ao outro. E tal prevaléncia se verificara em cada caso concreto.
Portanto, no caso da colisdo entre principios, um deles ndo deixa de ser valido em
face do outro, ambos continuam a ter validade, entretanto, diante de cada caso trazido
pelo mundo real, um dos principios ganha em importancia em relacéo ao colidente.”

Tomemos, exemplificativamente, o famoso caso, trazido pela
jurisprudéncia francesa, do arremesso de andes. Na Franca, um determinado
divertimento consistia em lancar andes sobre um colchéo a fim de se averiguar quem
atingia a maior distancia no arremesso. O divertimento foi proibido pelas autoridades
municipais por ofender a dignidade da pessoa humana. Ocorre que o0s andes
aliaram-se, no embate judicial, & casa onde ocorria 0 jogo, alegando a liberdade no
exercicio daquilo que se consistia sua atividade remunerada e que provia sua
subsisténcia. Houve o sopesamento entre a dignidade da pessoa humana e a
liberdade, prevalecendo a primeira por se tratar de valor indisponivel e pertencente
ndo s6 aos andes, mas a toda a humanidade.’

Podemos dizer, com base no até aqui exposto, que o Direito, em
verdade, consiste em um sistema que conjuga regras e principios. E esse o norte

interpretativo que seguimos em nossa pesquisa e que sera devidamente explorado

° BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cébdigo Penal Brasileiro. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 31 dez. 1940. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 03 out. 2012.

" BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal Brasileiro. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 31 dez. 1940. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 03 out. 2012.

> GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2005. p. 29.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 93-94.

" ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
10.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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quando da andlise do Direito Administrativo de hoje, bastante diferente daquele
nascido na Franca do século XIX.

Ainda sobre o tema regras e principios, indispensavel trazer ao bojo
deste trabalho a valiosa contribuicio de um brasileiro, Humberto Avila, que inovou ao

trazer para o cenario da discussao o conceito de postulado normativo aplicativo.
2.3.3 A Teoria dos Principios segundo Humberto Avila

Publicada em 2003, sob o titulo “Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos”, a obra do brasileiro Humberto Avila se reveste de
enorme importancia em um tempo em que o valor juridico dos principios se mostra
inequivoco. A referida obra teve edicdo em aleméao (Theorie der Rechtsprinzipien), a
qual foi prefaciada por Claus-Wilhelm Canaris, em 2005, tamanha a sua relevancia
para o mundo juridico.

Avila também trata da distincdo entre regras e principios, estabelece
uma classificacédo das espécies normativas em normas de primeiro e segundo graus e
introduz o conceito de postulados normativos aplicativos.”

O ponto de partida para a teoria de Humberto Avila se encontra na sua
definigdo acerca do que sao as normas. Para o jurista “normas nao séo textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacao sistematica de
textos normativos.”’® As normas s&o o resultado da interpretacdo dos dispositivos
(textos) normativos.”’

O que importa € entender que as normas independem dos textos
normativos, ja que podem existir normas sem que existam dispositivos escritos.
Exemplos seriam os principios da seguranca juridica e da certeza do Direito, que
existem mas que nao estdo estabelecidos em textos escritos.

De outro lado, uma mesma norma escrita pode dar origem a varios
principios diferentes. Exemplo disso seriam os principios da legalidade, da tipicidade,

da proibicdo de regulamentos independentes e da proibicdo da delegacao normativa,

> Ao introduzir o conceito de postulado, Avila acaba por quebrar o paradigma classico, proposto por
Dworkin e Alexy, que defendia uma dicotomia de regras e principios como as espécies do género
norma.

® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 30.

T AVILA, loc. cit.
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todos advindos do enunciado normativo que exige lei para instituicdo ou majoracao de
tributos.”

Para Avila, as normas se dividem em normas de primeiro e de segundo
graus. As de primeiro grau sao as regras e 0s principios; ja as de segundo grau, 0s
postulados normativos.”

Acerca das normas de primeiro grau, um aspecto importante é o da
distincao entre regras e principios. O autor propde trés critérios de diferenciacéo: o da
natureza do comportamento prescrito, o da natureza da justificacdo exigida e o da
medida da contribuicéo para a decis&o.®

Quanto ao critério da natureza do comportamento prescrito, Humberto
Avila ensina que as regras se distinguem dos principios pelo modo como prescrevem
o comportamento.?* As regras s&o descritivas e trazem a previsdo do comportamento
estabelecendo obrigacfes, permissdes e proibicdes. J& os principios sao finalisticos e
estabelecem um estado de coisas que, para ser alcangado, exige um determinado
comportamento.®?

O modo de justificacdo necessario a sua aplicacdo € o que distingue
regras de principios segundo o critério da natureza da justificacao exigida. No caso da
regra a justificacdo deve se constituir de uma argumentacdo que ampare a
correspondéncia entre o descrito pela norma (no caso a regra tem um carater
descritivo e prescritivo) e o fato concreto, considerando a finalidade que da suporte a
norma. Um regra que proiba a entrada de animais em veiculos de transporte publico,
sob pena de multa, se ampara na finalidade de aumentar a seguranga no transito. Se
um motorista permite a entrada de algum animal no veiculo, uma multa € aplicada.

Nesse caso a simples subsunc¢éo do fato a regra descrita é a justificat;éto.83

® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 30.

" AVILA, passim.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 71-76.

8 0 pensamento de Avila, no que concerne a relagéo entre regras, principios e comportamento, tem
uma relacéo com as licdes de Carlos Cossio. O jurista argentino, ao se referir aos principios gerais de
direito, os considera como verdadeiros juizos estimativos gerais de valor a determinar o
comportamento das pessoas quando da auséncia de norma legal [aqui entendemos como sendo as
regras] que configurem determinado comportamento (COSSIO, Carlos. La plenitud del ordenamiento
juridico. Buenos Aires: Editorial Los Andes, 2005. p. 250). Dito de outra forma, na auséncia de regras
que determinem o que fazer, os principios assumem o papel de guiar 0 comportamento das pessoas
em um determinado sentido, para um estado ideal de coisas.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p.71.

% Ibid., p. 73-76.
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No entanto, considerando o exemplo do paragrafo anterior, se um
homem cego entra no veiculo com seu cdo guia, a multa ndo serd aplicada. Em tal
situacdo, a justificacdo deve ter maior conteddo argumentativo de modo a tornar claro
que a presenca do cdo guia ndo fere a finalidade que ampara a regra, qual seja a
seguranca do transito.?* Esse segundo caso deve ser considerado um caso dificil, na
visdo de Avila. Assim, como as regras sdo normas imediatamente descritivas e
mediatamente finalisticas, “[...] a justificacdo da decisdo de interpretacéo sera feita
mediante a avaliacdo de concordancia entre a constru¢cdo conceitual dos fatos e a
construcdo conceitual da norma.”®®

Diversamente das regras, o elemento descritivo dos principios da lugar
ao elemento finalistico, “[...] devendo o aplicador, em razdo disso, argumentar de
modo a fundamentar uma avaliacdo de correlacao entre os efeitos da conduta a ser
adotada e a realizacéo gradual do estado de coisas exigido.”®® No caso dos principios
ndo h& uma subsunc¢éo imediata do fato & norma, o que tornaria a justificagdo simples
e aplicavel de maneira generalizada a todos os fatos iguais ou semelhantes.®” O que
deve ser justificada € a correlacéo entre a conduta e o alcance gradual do estado de
coisas exigido. Dessa forma, ndo h4 um padrdo de subsuncdo, mas sim uma
necessidade de andlise de cada caso.®®

Quanto ao ultimo critério de dissociacdo, o da medida de contribuicao
para a decisdo, o que deve ser analisado € 0 modo como uma ou outra espécie
normativa contribui para a tomada de decisdo. No caso das regras, em face de seu
aspecto descritivo e prescritivo, ha uma verdadeira pretensdo em abarcar todos os
aspectos decisivos para a tomada de decisdo, sendo decisiva sua contribuicao.
Exemplificativamente, a regra de imunidade tributaria dos livros, papéis e periédicos é

decisiva, pois ja lista quais os objetos beneficiados com a imunidade de imposto. Ou

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 73-76.

% |bid., p. 75.

% \bid., p. 74-75.

8 A importancia dos principios na atividade hermenéutica, em face de cada caso concreto, é
destacada por Ricardo Mauricio Freire Soares. Para o jurista, os principios juridicos oferecem ao
intérprete o referencial axiolégico, diante de cada caso concreto, que possa “[...] dar coeréncia e
justificar a ordem juridica, bem como as instituigbes politicas vigentes.” (SOARES, Ricardo Mauricio
Freire. A contribuicdo epistemoldégica do pds-positivismo juridico. Disponivel em:
<http://www.revistametodologiaufba.xpg.com.br/arquivos/artigo017.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2012).

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011.p. 74-75.
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seja, a regra abarcou os objetos da imunidade e foi decisiva para a decisdo da
autoridade fiscal. °

Aproveitando o exemplo do paragrafo antecedente, situacdo diversa
seria se a norma da imunidade de imposto viesse a estabelecer que ficariam excluidos
da tributacdo os objetos necessarios a livre manifestacdo do pensamento ou da arte.
Em razdo da abertura da norma trazida na Constituicdo, entrariam em acdo 0s
principios, de forma a contribuir para a complementacdo por parte daquele
encarregado de aplicar a norma. “Os principios sao, pois, normas com pretensao de
complementaridade e de parcialidade.”®

Como resultado da conjugacdo dos diversos critérios apontados,
Humberto Avila propSe um conceito para as duas espécies normativas de primeiro
grau:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes sao axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos.

Os principios s&do normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promoco.**

Conforme ja mencionado, para Avila, sdo normas de segundo grau os
chamados postulados®, que sdo condicdes essenciais para a interpretacédo de
qualquer objeto cultural e “[...] sem as quais o objeto ndo pode sequer ser
apreendido.”

Considerando o Direito como um objeto cultural, existem postulados

destinados unicamente a compreensdo em geral de tal objeto, os chamados

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 76-77.

% bid., p. 75.

%L |bid., p. 78-79.

%2 Acerca do tema postulados, como normas de segundo grau, situadas em patamar distinto das regras
e dos principios (normas de primeiro grau), vale destacar a analogia que pode ser feita no que concerne
aos conceitos de maximas e leis préticas. Ligado as leis praticas, o imperativo categ6rico de Kant,
pensamos, poderia ser comparado aos postulados de Avila, uma vez que estaria incondicionalmente e
objetivamente norteando a conduta do ser humano e, porque nao dizer, fundamentando a aplicacéo de
outras normas de grau inferior (KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Traducao de Rodolfo
Schaefer. 22. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 27-29).

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 133-134.
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postulados hermenéuticos, além de outros com finalidade precipua de estruturar a
aplicacdo concreta do Direito, no caso, os denominados postulados aplicativos.**
Segundo Avila, os postulados ndo se confundem nem com regras, nem

com principios. Considerando que as regras determinam um comportamento, Sao
cumpridas de forma integral, e que, quando em colisdo umas com as outras, havera
exclusdo de uma considerada invalida, ndo ha semelhanca com os postulados.®

Os postulados ndo descrevem um comportamento, ndo sdo cumpridos
de forma integral e ndo podem ser excluidos do ordenamento. Ao revés, “[...]
estabelecem diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exigindo uma aplicacdo mais
complexa que uma operacao inicial ou final de subsungao.”®®

A confusdo com os principios também ndo existe uma vez que 0s
postulados, diferentemente daqueles, ndo estabelecem um “dever-ser” ideal, ndo sao
cumpridos de forma gradual e ndo possuem um peso movel e aferivel de acordo com
cada circunstancia concreta. Os postulados “...] ndo oferecem argumentos
substanciais para fundamentar uma decisdo, mas apenas explicam como (mediante a
implementac&o de quais condi¢cdes) pode ser obtido o conhecimento do Direito.”’

De forma bastante sintética podemos entender que os postulados
hermenéuticos sdo necessarios a compreensdo do ordenamento juridico e fornecem
base de apoio para as alternativas de interpretacdo das normas. O postulado da
unidade do ordenamento juridico se desponta como um dos mais importantes por
trazer a idéia de andlise de uma norma considerando o conjunto em que esta
inserida.?®

Funcionando como subelementos do citado postulado, os postulados da
coeréncia e da hierarquia funcionam como guias interpretativos a exigir que néo haja

contradi¢gfes entre as normas superiores e inferiores de um sistema juridico. A técnica

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 134.

% |bid., p. 135.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 135.

9 AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. |, n°.
4, julho, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-AVILA.p
df>. Acesso em: 02 nov. 2012.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 135-136.
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da interpretagdo conforme a Constituicdo serve de exemplo, notadamente do
postulado da hierarquia.®

Os postulados normativos aplicativos, ponto de grande interesse ao
desenvolvimento deste trabalho, foram definidos por Humberto Avila como
metanormas, por se situarem acima das normas, dai sua classificagdo como normas
de segundo grau, que se destinam a estruturar a aplicacéo de outras normas.*®

Para Avila, os postulados normativos aplicativos servem como
parametros para a realizacdo de outras normas, bem como estabelecem critérios
para aplicacdo dos principios e regras.'® O autor destaca dentre os principais
postulados aplicativos a razoabilidade, a proibicAho de excesso e a
proporcionalidade. %

O postulado da razoabilidade'®®

estrutura a aplicacdo das normas de
primeiro grau, especialmente as regras, podendo ser entendida a luz de trés enfoques
diferentes: razoabilidade como equidade, razoabilidade como congruéncia e
razoabilidade como equivaléncia.*®*

Considerando a equidade, o postulado da razoabilidade impde a
harmonia entre a norma geral e o caso individual.

Inicialmente, o referido postulado obriga, na aplicagdo das normas
juridicas, a consideracdo daquilo que ordinariamente ocorre. Dentre os exemplos
citados por Humberto Avila para ilustrar a citada obrigacdo esta o de um Procurador

do Estado que interpbés um recurso perante o Judiciario. Tal recurso havia sido

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 135-136.

19 bid., p. 147.

L 1bid., p. 149.

192 1bid., p. 146.

193 |nocéncio Martires Coelho discorre sobre o conceito de postulado do legislador racional, de certa
forma ligado ao postulado da razoabilidade. Conforme o referido postulado, o legislador, sendo
coerente, ndo permite o conflito real entre normas. Os conflitos que surgem, na realidade sdo aparentes
e solucionados mediante a interpretacdo de forma racional [ou, podemos dizer, razoavel]. Para dirimir
os conflitos, o autor elenca alguns principios [para nos verdadeiros postulados derivados do grande
postulado do legislador racional], dentre eles: da unidade da constituicao, da concordancia pratica ou
da harmonizacao, da correcao funcional, da eficacia integradora, da forga normativa da constituicdo, da
maxima efetividade, da interpretacdo conforme a constituicdo e da proporcionalidade ou razoabilidade.
(COELHO, Inocéncio Martires. Métodos e principios da interpretacdo constitucional: o que sao,
para que servem, como se aplicam. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/53/30>. Acesso
em: 02 nov. 2012.

104 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 4, out./dez. 2005.
Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2011.
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redigido em papel timbrado da Secretaria Estadual respectiva e foi invocada a falta de
instrumento de mandato do referido advogado publico. Levado o caso a julgamento
decidiu-se que seria razoavel presumir a existéncia do mandato uma vez que o
procurador possui mandato legal. Em outras palavras, ndo ocorre ordinariamente de
alguém se apresentar como procurador legal ndo o sendo.*®

Ainda considerando a equidade, o postulado da razoabilidade impde a
consideracdo do aspecto individual, em um determinado caso concreto, quando a
norma geral desconsidera a peculiaridade do caso. O exemplo citado foi o de uma
empresa de pequeno porte que se viu excluida do mecanismo de pagamento conjunto
dos tributos federais por ter infringido a proibicdo de n&o efetuar importacdo de
produtos estrangeiros. Ocorre que a importacdo havia sido de quatro pés de sofa,
para um Unico sofa e uma uUnica vez. No caso em questdo a citada exclusao foi
anulada, pois analisando-se a situacdo especifica da importacdo Unica de quatro pés
de sofa pela empresa, verificou-se ndo ser razoavel presumir que a finalidade da
norma geral, qual seja o estimulo a producdo nacional pelas pequenas empresas,
houvesse sido comprometida.*®®

Sob o prisma da congruéncia, no que toca ao postulado da
razoabilidade, h4 a exigéncia de harmonizacdo das normas com as condicdes
externas de aplicacdo.*”’

Em primeiro lugar, a razoabilidade determina que exista um suporte
fatico de realidade para a execu¢édo de uma determinada medida. Um dos exemplos
ilustrativos foi o de uma lei estadual que instituiu o adicional de um tergo de férias para
servidores inativos. Ante a auséncia de um suporte fatico congruente com a norma,
uma vez que inativos ndo gozam férias, o adicional foi anulado.®®

Um segundo ponto diz respeito a relagéo entre uma determinada medida
adotada e o critério de diferenciacdo escolhido, que deve ser congruente e jamais
arbitrario. A ilustracdo ficou por conta de uma lei estadual que determinava que o
tempo de servico dos Secretarios de Estado deveria ser contado em dobro para

efeitos de aposentadoria. A referida lei foi considerada invalida por ndo haver

15 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 12. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 165.

1% hid., p. 166.

7 1bid., p. 167.

198 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 167.



43

congruéncia entre a medida e o critério diferenciador para os Secretarios de Estado
que estavam sendo arbitrariamente diferenciados dos demais servidores.**

Por fim*'°, a exigéncia de uma relagéo de equivaléncia entre a medida
adotada e seu critério dimensionador é o que caracteriza a Ultima acepc¢ao do
postulado da razoabilidade. Assim, a equivaléncia entre o grau de culpa de quem
pratica um delito e dosimetria da pena a ser aplicada ou ndo (ai considerando
inclusive a insignificancia) é um dos exemplos citados por Avila.***

O postulado da proibicdo do excesso trata da imposicao de um limite a
realizacdo de uma regra ou principio constitucional, de modo a ndo permitir que seja
restringido um direito fundamental a ponto de lhe retirar a eficacia. Portanto, “o
postulado da proibicdo do excesso depende, unicamente, de estar um direito

fundamental sendo excessivamente restringido”.**?

Finalmente, o postulado da proporcionalidade ***

tem aplicacdo aos
casos em que “[...] exista uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim
concretamente perceptivel [...], implica a ado¢édo de medidas adequadas, necessarias
e proporcionais em sentido estrito.”***

“A adequacao exige uma relacdo empirica entre o meio e o fim: 0 meio

deve levar a realizacdo do fim”.**> A titulo de exemplo, Avila traz uma decisdo do

109 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.

S&ao Paulo: Malheiros, 2011. p. 169.
10 N3o podemos deixar de registrar a posi¢do doutrinaria que considera a razoabilidade como um dos
principios de interpretacdo constitucional e que pode ser entendida como sindénimo de
proporcionalidade ampla. Assim, para Dirley da Cunha Junior, a razoabilidade ou proporcionalidade
ampla, possui uma triplice exigéncia que pode ser expressa por meio dos subprincipios da adequacao
(ou utilidade), da necessidade (ou exigibilidade) e da proporcionalidade em sentido estrito. Como
adequadas devem ser entendidas aquelas medidas adotadas pelo poder publico que efetivamente
promovam e realizem os fins. O dever de escolha, dentre os meios adequados, daqueles que menor
sacrificio ou limitagbes causem aos direitos fundamentais se traduz no subprincipio da necessidade.
Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito imp8e que as vantagens de determinada medida
adotada superem as suas desvantagens (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito
constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a. p. 220-228).
1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 170.
12 1pid., p. 158.
13 A concepcao da proporcionalidade considerando sua triplice exigéncia de adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito € esposada por Marcal Justen Filho. O administrativista adota o
termo “técnica da proporcionalidade” e afirma que tal técnica “[...] reflete a necessidade de prestigiar
todos os principios e regras albergados pelo direito” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito
administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 136-137). Entendemos, assim, que
a proporcionalidade, ao estabelecer um norte orientador ao intérprete por considerar, na andlise de
cada caso concreto, “todos” os principios juridicos, tem reforgada sua classificacdo como verdadeiro
ostulado normativo aplicativo, conforme proposto por Avila. (grifo do autor)

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 195.
% bid., p. 177.
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Supremo Tribunal Federal no exame do caso de uma lei que exigia, para o exercicio
legal da profissdo de corretor de imoveis, uma comprovagdo das condicbes de
capacidade. Aquele Tribunal entendeu que um atestado de condicfes de capacidade
(meio) ndo promovia o fim que era o controle do exercicio da profissao.'*®

Com relacdo ao aspecto necessidade, um meio é necessario “[...]
guando ndo houver meios alternativos que possam promover igualmente o fim sem
restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados.”*'’ Uma lei que
obrigava a pesagem de botijdes de gas a vista dos consumidores foi declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que a fiscalizacdo por
amostragem (ao invés da pesagem em cada caminhdo, o que implicaria na
disponibilizacdo de uma balanca em cada veiculo de entrega) se mostrava menos
restritiva aos direitos fundamentais atingidos.**?

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, para Avila um meio é
proporcional “[...] quando o valor da promoc¢éao do fim néo for proporcional ao desvalor
da restricdo dos direitos fundamentais. [...] sera desproporcional se a importancia do
fim n&o justificar a intensidade da restricéo dos direitos fundamentais.”*°

O exemplo da pesagem de botijdes de gas a vista de cada consumidor é
retomado para ilustrar a proporcionalidade em sentido estrito. O 6nus da medida de
pesagem (ndo sé em relacéo a disponibilizacdo de uma balanca para cada caminh&o
de entrega, como o aumento do preco do produto, uma vez que tal custo seria
repassado aos consumidores) superava em muito a importancia da promocao do fim,
que seria a protecdo dos consumidores contra eventuais fraudes no peso dos
botijoes.?°

A teoria desenvolvida por Humberto Avila, mormente no que toca ao
conceito de postulado normativo aplicativo sera retomada adiante no corpo desta
pesquisa, especialmente quando da analise do valor eficiéncia administrativa.

Até este ponto, entendemos ter restado bem destacada a grande
importancia da conjugacédo de regras e principios na aplicacdo do Direito e obtengéo

da justica, fim maior de um Estado Constitucional Democratico de Direito.

118 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 12. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 182.
7 1bid., p. 195.
8 bid., p. 184.
19 pid., p. 195.
2% 1bid., p. 185.
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A oxigenagdo trazida pelos principios ao Direito funciona como
verdadeira forca motriz que impulsiona o sistema juridico para a frente, na missao
cada vez mais dificil em um mundo globalizado, de acompanhar a evolucdo da
sociedade. Mister destacarmos que tal evolucdo ocorre em todos os ramos da ciéncia
juridica, inclusive em sede de Direito Administrativo, objeto de nosso estudo.

A referida renovagéo de conceitos, de valores, de formas de pensar e
viver os diversos institutos juridicos sé se faz possivel em razdo da interpretacao.
Entendemos que o famoso brocardo in claris cessat interpretatio, ou seja, onde h&a
clareza, ndo hé interpretacdo, ndo tem aplicacdo nos dias atuais, pois, até mesmo
quando afirmamos que algo esta claro, esse algo foi por nés interpretado.

Ao nosso sentir, a interpretacdo € a alma do Direito. Interpretar é
descobrir 0 sentido da norma, que deve se coadunar com o sentido necessario a
existéncia e manutencdo de um Estado Constitucional Democrético de Direito. Para
Celso Ribeiro Bastos, “a interpretacédo é antes de mais nada uma atividade criadora.
Em toda a interpretacdo existe portanto uma criacdo de direito.”** Entendemos que,
em sede de Direito Administrativo, “criar o direito” € algo extremamente importante,
ademais quando se pretende demonstrar a necessidade de mitigacdo da legalidade
cerrada ou estrita.

Quando nos referimos ao processo interpretativo, ndo podemos deixar
de nos referir a hermenéutica. Mas interpretacdo e hermenéutica ndo sédo sinénimos.
Para Dirley da Cunha Junior interpretacdo juridica e hermenéutica sdo fenbmenos
distintos, ndo se confundem, “[...] apesar de compartilharem da mesma preocupacao.
Ambas se unem e se esforcam em torno do mesmo objetivo, que € proporcionar a
todos a melhor compreenséo do Direito.”**Mas em consiste a hermenéutica, qual a
sua origem, como se deu sua evolugcdo? Vejamos um pouco sobre o assunto que

tanto cresce em importancia para a ciéncia juridica na atualidade.

2L BASTOS, Celso Ribeiro. As modernas formas de interpretacdo constitucional. Jus Navigandi,

Teresina, ano 3,n. 27, 23 dez. 1998. Disponivel
em:<http://jus.com.br/revista/texto/89/as-modernas-formas-de-interpretacao-constitucional>.Acesso
em: 4 nov. 2012.

122 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.
p. 193.
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2.4 HERMENEUTICA

2.4.1 Hermenéutica e interpretacao juridica: dois lados de uma mesma moeda

E comum associar-se o termo hermenéutica a atividade de interpretacio
juridica. Vimos, no final da secdo anterior, que os conceitos ndo se confundem, na
realidade, como seré visto adiante, complementam-se.

Na esteira da distincdo entre hermenéutica e interpretacdo juridica,
estabelecendo a importancia e a relacéo entre 0s conceitos, passamos a transcrever

as licbes de Dirley da Cunha Janior:

A hermenéutica, portanto, € o dominio da ciéncia juridica que se ocupa em
formular e sistematizar os principios que subsidiardo a interpretacéo,
enquanto a interpretac@o € atividade pratica que se dispde a determinar o
sentido e o alcance dos enunciados normativos. A hermenéutica fornece as
ferramentas teoricas que serdo manejadas pelo intérprete na busca da
compreensdo das disposicdes normativas. A hermenéutica ilumina o
caminho a ser percorrido pelo intérprete e isso demonstra a sua importancia
para o Direito, pois cumpre a ela teorizar os principios da interpretagédo
juridica. Assim, podemos dizer que, apesar de inconfundiveis, hd uma
relacdo muatua de dependéncia entre a hermenéutica e a interpretacdo
juridica, na medida em que sem a hermenéutica ndo se interpreta, e sem a
interpretacdo a hermenéutica se torna inutil e desnecessaria. No processo de
compreensdo do Direito, hermenéutica e interpretacdo sdo os dois lados de
uma mesma moeda.'?® (grifo nosso)

Novamente reforcamos que, em sede de hermenéutica e interpretacao
juridica, a importancia dos principios se mostra marcante e determinante. Como a
norma escrita ndo evolui na mesma velocidade do fendmeno social, o intérprete tem
por mister desvendar o significado atual de uma regra de forma a aplica-la ao caso
concreto.

Estabelecendo os rumos norteadores do processo interpretativo, a
hermenéutica proporciona um ambiente favoravel a incidéncia dos principios, o0 que
acaba por oxigenar e atualizar o sistema normativo. Tal o grau de importancia da
hermenéutica, que ndo podemos nos furtar a tecer maiores consideracdes sobre sua

origem etimoldgica e evolugdo, desde a hermenéutica tradicional até a filosofica.

123 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.
p. 193-194.
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2.4.2 Hermenéutica: origem etimoldgica e breves considera¢gdes sobre a crise

na hermenéutica tradicional

Inicialmente, facamos um pequeno esfor¢co no sentido de conhecer as
raizes etimoldgicas do termo hermenéutica. Segundo Richard Palmer'®*, “as raizes
da palavra hermenéutica residem no verbo grego hermeneuein, usualmente traduzido
por <<interpretar>>, e no substantivo hermeneia, <<interpretagdo>>.”

Segundo Palmer, existem correntes que relacionam o termo
hermenéutica a mitologia grega. O deus alado Hermes teria um papel de mensageiro,
aproximando os deuses dos homens e realizando como que uma transmutagéo das
mensagens dos habitantes do Olimpo. Afinal, a linguagem dos deuses nao era
completamente inteligivel aos seres mortais e, assim, necessitava ser traduzida, ou
melhor dizendo, interpretada. Dai a relagéo entre o termo hermenéutica e a atividade
de interpretacdo.’?

Podemos dizer que, no inicio, a hermenéutica se encontrava
essencialmente relacionada a métodos de interpretacdo e entendimento de textos
escritos, notadamente os textos sagrados. Seria 0 que poderiamos chamar de
Hermenéutica Tradicional, diferenciando-se da Hermenéutica Contemporénea, como
veremos adiante.

Ligada ao judaismo, a interpretacdo dos textos biblicos estava mais
centrada na literalidade dos textos, na exegese, com 0 objetivo de se chegar ao
entendimento das palavras de Deus. Tal atividade interpretativa ainda néo era tida
como uma interpretacédo de cunho juridico.

Para chegarmos ao marco histérico da interpretacdo com um viés
juridico, podemos tomar por empréstimo a pesquisa de Silvério Carvalho Nunes'?,
qgue nos informa que a hermenéutica tradicional remonta ao pandectismo, o qual
compilou os fragmentos que deram origem ao Corpus Juris Civilis.

Acerca da Hermenéutica Tradicional, Silvério Carvalho Nunes*?’, como

fruto de sua pesquisa, ainda nos mostra que:

124 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Traducéo de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edigbes 70,

1999. p. 23.
2% bid., p. 24.

126 NUNES, Silvério Carvalho. Legalidade justa e moralidade administrativa. Belo Horizonte:
Decalogo, 2005. p. 240.

?7 NUNES, loc. cit.
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Esta orientacdo interpretativa inclui variado niumero de escolas, em que
prevalece o fetichismo da lei e a visdo isolada do texto, sem sua correlagédo
necessdria com o ordenamento e a realidade social. Os intérpretes desta
escola, qualquer que seja sua denominacéo, colocam-se de frente para o
texto da lei e de costas para o fato social. Com isso, transformam a
interpretacdo em mero silogismo abstrato distante da realidade. N&o
consideram o fato social, que é préprio da dinamica do Direito.
Terminam por transformar o ordenamento positivo em algo estatico, eterno,
imutavel, incapaz de resolver os conflitos sociais na sua plenitude, que se
avolumam, em escala geométrica, no interior da sociedade. Resulta do
método uma interpretacéo algida do texto legal. (grifos nossos)

Entendemos que o fato social a que se refere o jurista brasileiro é, na
realidade, a vida real, ou seja, 0 comportamento pratico de uma sociedade, enfim, os
fatos da vida. Ai reside a grande critica a tal fase da hermenéutica, qual seja a de
desconsiderar a evolucao da vida, da consciéncia das pessoas, dos valores. Enfim, o
Direito ndo pode estar apartado das coisas da vida, afinal, o proprio Direito faz parte
da vida.

Aquele que interpreta precisa estar inserido no contexto, ou seja, nao
pode ser apenas um espectador, dar as costas aos fatos. Como ainda veremos, a
hermenéutica filoséfica acabou por romper com a visdo matemética e cartesiana da
hermenéutica tradicional. Contra essa visdo matematica e l6gica da hermenéutica

tradicional assim se pronunciou Luiz Rohden?®;

O ser humano nédo pode ser reduzido a uma maquina ou a um simples animal
comandado por seus genes, instintos, caréncias, condicionamentos, for¢as
culturais. Na concepcéo de filosofia que se reduz a um conjunto de simbolos
matemdaticos ndo ha espacgo para a liberdade, a criatividade, a ética, a
politica, a metafisica. Uma concepcéo de filosofia que néo leva a sério esses
aspectos antropoldgicos deveria ser revista e ampliada; afinal, 0 homem nao
vive ‘apenas de pao’ [...]

Como fica claro, a arte da interpretagéo enfrentava uma crise e merecia
uma radical mudanca, nédo no sentido de se desconsiderar totalmente a hermenéutica
tradicional, mas complementando-a, adaptando-a a realidade social, da qual o
intérprete ndo poderia estar dissociado. Foi o que aconteceu com a introducdo da

hermenéutica filoséfica no mundo da interpretacéo juridica.

2 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da

linguagem. S&o Leopoldo: Unisinos, 2002. p. 44.
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2.4.3 A Hermenéutica Filoso6fica

Como dito, a hermenéutica filosofica veio a complementar a
hermenéutica tradicional, basicamente em face das limitacbes do raciocinio
cartesiano e reducionista relacionados a esta ultima. A hermenéutica filosofica, nas
palavras de Luiz Rohden'®, “[...] ndo se legitima pela mera oposicdo quixotesca ao
reducionismo da filosofia moderna, mas ela nasceu e desenvolveu-se justamente
também pela limitagdo desta.”

Podemos dizer que o primeiro grande expoente da hermenéutica
filoséfica foi o filosofo e tedlogo protestante alemdo Friedrich Schleiermacher
(1768-1834). Schleiermacher trouxe a grande contribuicdo de desvincular a
hermenéutica da exclusiva interpretacdo de textos escritos, notadamente o0s
religiosos, concedendo ao seu projeto hermenéutico um viés de universalidade.

Segundo o filésofo alemdo, a atividade hermenéutica ndo se limitaria
somente as producdes literarias, havendo operacdes hermenéuticas até mesmo no
curso de uma conversacao familiar ou entre amigos.**°

A hermenéutica geral ou universal de Schleiermacher se dividiu em duas
partes: a gramatical e a técnica, ai incluida a psicologia.*®

No que toca a parte gramatical, podemos dizer que o filésofo alemao
acabou por lancar a semente de algo que, como veremos, representou o coracao da
hermenéutica filoséfica como a trabalhamos hoje: a linguagem. Nesse sentido, € o
proprio Schleiermacher que nos da tal sinal quando diz que “a divisdo principal,
portanto, fica assim: primeiro a interpretacdo gramatical, depois a técnica. Gramatical
sempre, porque obviamente no final tudo o que é pressuposto e tudo o que se
encontra é linguagem”.**

Com base em sua divisdo conceitual da hermenéutica em duas partes, a

gramatical e a técnica (ou psicoldgica), o projeto de Schleiermacher nos indicou que

12 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da

linguagem. Sao Leopoldo: Unisinos, 2002. p. 18.

139 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica — arte e técnica da interpretacdo. Traducéo de
Celso Reni Braida. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2001. p. 33.

131 GRONDIN, Jean. Introducdo & hermenéutica filoséfica. Traducdo de Benno Dischinger. Séo
Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 126.

132 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica — arte e técnica da interpretacéo. Traducao de
Celso Reni Braida. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2001. p. 69.
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“para entender um texto, deve-se entabolar um coléquio como ele e, dessa forma,
chegar ao fundo daquilo que suas palavras expressam de modo imediato [...]".**®

Em tal coléquio com o texto, Schleiermacher entendia que assim
atingir-se-ia a intencdo do autor, considerado como o0 seu todo. Segundo os
ensinamentos do tedlogo aleméo, a determinacdo desse todo se daria por dois
caminhos, 0s quais seriam correspondentes a duplice divisdo de seu conceito
hermenéutico.™*

Pelo caminho gramatical ou objetivo, o todo seria o género literario do
qual estivesse brotando o particular, ou seja, a passagem, a obra. Ja pelo caminho
técnico, subjetivo ou psicoldgico, a passagem ou a obra deveria ser vista como a agao
daquele que é o autor, devendo a interpretacéo ter como ponto de partida o todo da
vida do autor.™*®

Resumidamente, para Schleiermacher a interpretacdo teria um carater
de universalidade, néo estaria restrita a textos escritos, muito menos aos religiosos, e
o método hermenéutico ndo se restringiria a matematica e légica, importando uma
identificacdo e contextualizacdo da vida do autor, ai incluido o seu viés psicolégico.

Outro grande representante da hermenéutica moderna, antes de
chegarmos a Heidegger e, finalmente, a Gadamer, foi Wilhelm Dilthey (1833 - 1911).
Resumidamente, o filésofo, psicologo e pedagogo alemdo defendia que a
compreensao de um texto dependia da compreensdo do contexto histérico em que
estivesse inserido o autor, ou seja, a sua vivéncia.*

Em outras palavras, ndo bastava apenas a compreensédo com base na
psicologia e vida do autor, dever-se-ia também investigar o contexto historico no qual
0 autor estivesse inserido quando da producao de sua obra. Nesse sentido, podemos
dizer que Dilthey chegou a complementar o pensamento de Schleiermacher.

Até agora verificamos que a interpretacdo, notadamente em
Schleiermacher e Dilthey, esteve centrada na pessoa do autor, na compreensao do
gue o autor pretendeu transmitir, considerando sua vida, seus aspectos psicologicos e

o0 contexto histérico em que estivesse inserido. E no que toca ao intérprete? O

%3 GRONDIN, Jean. Introducdo a hermenéutica filoso6fica. Tradugdo de Benno Dischinger. Sao

Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 133.

%% bid., p. 134.

> GRONDIN, loc. cit.

1% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | — tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducao de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 119-126.
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intérprete deveria manter uma posi¢cao externa, neutra, de observador, ou deveria se
inserir no mundo que desejasse interpretar? Pois bem, chegamos a Heidegger.

Martin Heidegger (1889-1976) foi um pensador alemdo que trouxe
enorme contribuicAo ao pensamento filosofico do século XX. Com a sua
fenomenologia da existéncia, dedicou-se ao estudo do ser, o Dasein. Influenciou
sobremaneira o pensamento hermenéutico de Gadamer, como ainda se vera adiante.

Inicialmente, cabe ressaltar que o ponto principal no pensamento de
Heidegger diz respeito a compreensao do ser, o Dasein, como um “ser no mundo”,
‘estar no mundo”, ou seja, a infinitude do “ser” se relaciona com as diferentes
condicdes de tempo e lugar a que se exp0e tal “ser” no decorrer de sua histéria, de
sua vida. A fenomenologia da existéncia se contrapde a fenomenologia da esséncia
(o eidos, de Edmund Husserl)**’ basicamente no que toca & relacéo entre o ser e 0
tempo.**®

Um exemplo para tentarmos esclarecer: para a fenomenologia da
esséncia, um homem, em esséncia, € um ser humano; para a fenomenologia da
existéncia, aquele mesmo homem, a depender do tempo e do espaco, podera ser um
pai, um av6, um marido, um aluno, um médico, ou seja, o “ser no mundo” dependera

das condicBes de tempo e espaco em que cada um esteja vivendo.**

%" HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia
fenomenoldgica: introducdo geral a fenomenologia pura. Tradugdo de Marcio Suzuki. Aparecida:
Ideias e Letras, 2006.

1% HEIDEGER, Martin. Ser e tempo. Traducéo de Marcia de Sa Cavalcante. 11. ed. Petrépolis: Vozes,
2002.

%9 No que toca ao pensamento de Heidegger, quatro questdes, que foram aproveitadas por Gadamer,
héo de ser por nés destacadas: a questao da insercao do intérprete no mundo; a questdo da visdo
prévia e concepc¢ao prévia; a questdo da tradicdo e a questao do circulo hermenéutico. Primeiramente,
vejamos a ideia de “ser no mundo”, de Heidegger, no sentido de que ndo ha como dissociar o “ser” do
mundo em que esta inserido, dos valores sociais do grupo a que pertence. Uma analise do “ser”
dissociado do mundo seria uma analise afeta a fenomenologia da esséncia, proposto por Husserl, e
contraposta pela fenomenologia da existéncia, de Heidegger, conforme ja dissemos e exemplificamos
anteriormente. Com relagdo a visao prévia e concepgdo prévia, no pensamento de Heidegger elas
existem justamente pela inser¢do do “ser” no mundo. Nao havendo como dissociar o “ser” do mundo,
ndo ha como isolar seu conhecimento prévio acerca daquilo que o cerca. No que concerne a tradigcéo,
ela se encontra presente no pensamento de Heidegger no que diz respeito ao aspecto historicidade,
pois 0 “ser” é conhecido a partir da linha dos acontecimentos de sua trajetdria. A questao concernente
ao circulo hermenéutico foi uma das principais contribuicGes de Heidegger para a hermenéutica
gadameriana. O intérprete possui uma pré-compreensao daquilo que vai procurar compreender. A
compreensao se constitui a partir da tradigdo do intérprete (ndo s6 a histéria “ja vivida” pelo intérprete,
mas também a histéria “sendo vivida”, numa ideia de movimento, nunca de estaticidade). Como a vida
€ dindmica e a sociedade também, ao atingir a compreensdo, a pré-compreensao € trazida ao
confronto com os fatos da vida. A partir dai, a pré-compreensédo é mantida ou expandida, alargando o
circulo hermenéutico. (HEIDEGER, Martin. Ser e tempo. Traducdo de Marcia de S& Cavalcante. 11.
ed. Petrépolis: Vozes, 2002)
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Como ja dito, outro fildsofo alem&o seguiu a linha heideggeriana e se
despontou como o grande nome da hermenéutica filoséfica do século XX —
Hans-Georg Gadamer. Gadamer viveu de 1900 a 2002 e teve em sua obra “Verdade e
Método”, publicada na Alemanha em 1960, o grande marco de sua hermenéutica
filosofica.

Alguns pontos do pensamento de Gadamer sdo advindos do
pensamento fenomenoldgico existencialista de Heidegger: a questdo da insercdo do
intérprete no mundo, a questdo da visdo prévia e concepcdo prévia, a questao da
tradicdo e a questdo do circulo hermenéutico.

No entanto, alguns pontos inseridos por Gadamer em seu modelo de
hermenéutica filoséfica merecem ser comentados, mesmo que de forma sucinta: a
fusdo de horizontes, o enquanto hermenéutico e a experiéncia da linguagem, talvez o
ponto mais importante da hermenéutica filoséfica gadameriana.

Quando o intérprete se pde a interpretar algo, sua pré-compreensao, ou
seja, seu horizonte de percepcao acerca daquele “algo” acaba por se contrapor ao
sentido do mundo dos fatos, do mundo da vida, bem como a percepc¢do do autor
daquele “algo” que se pretende interpretar. O intérprete € entdo incluido no processo
interpretativo: trata-se da fusdo de horizontes. Lénio Streck ensina que “[...] é
impossivel o intérprete se colocar em lugar do outro. O acontecer da interpretacéao

ocorre a partir de uma fusado de horizontes [...]”.2*°

O “enquanto” hermenéutico é, na verdade um nome dado por Luiz
Rohden a dinamicidade do processo interpretativo. A pré-compreensao se transmuta
em compreenséao, a qual podera se modificar, a depender da evolucdo do mundo da
vida. Para Rohden'*, “o enquanto, o Zwischen, entre o dito e o ndo-dito possui tanto a
conotacao de tempo (devir) quanto de esséncia (ser), isto €, tanto de provisorio quanto
de intermediario, sem repouso, por um lado, e definitivo, por outro.”

A experiéncia da linguagem € o que podemos considerar o ponto mais

importante no pensamento gadameriano. Para a hermenéutica filosoéfica a linguagem

19 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do direito. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 213.
“ ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem. S&o Leopoldo: Unisinos, 2002. p. 169.
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pode ser comparada ao ar, que sustenta o voo da pomba, mas que ndo somente
sustenta, como também é imprescindivel para a prépria vida da pomba.'*?
Acerca da importancia da linguagem no processo hermenéutico, assim
ensina Gadamer**:
[...] alinguagem humana deve ser pensada como um processo vital particular
e Unico, pelo fato de que no entendimento linglistico se torna manifesto o
‘mundo’. O entendimento lingliistico coloca aquilo sobre o que ele ocorre
diante dos olhos dos que participam nele, como se faz com um objeto de
controvérsia que se coloca no meio das partes. O mundo é o solo comum,
nao palmilhado por ninguém e reconhecido por todos, que une a todos os que

falam entre si. Todas as formas da comunidade de vida humana séao formas
de comunidade linguistica, e mais ainda, formam linguagem.

Frisando a importancia da linguagem na hermenéutica filoséfica

gadameriana, Luiz Rohden'*

afirma que “o conhecimento de nés mesmos e do
mundo realiza-se na e com a linguagem, que é a nossa propria, da qual ndo podemos
nos desvencilhar como de um instrumento qualquer.”

Por fim, cabe ressaltar que ndo ha como falarmos em linguagem de
forma divorciada do dialogo. Conforme a hermenéutica de Gadamer, para interpretar
€ imprescindivel ouvir o outro. A partir dai, ouvindo o outro, as pré-compreensées do
intérprete poderdo ser mantidas, ou ndo. Em resumo, “a linguagem e o dialogo
constituem o nucleo central da hermenéutica filoséfica gadameriana”.**

Gostamos de pensar que a hermenéutica filoséfica fornece ao intérprete
todo o aparato necessario para uma leitura juridica menos formal e mais consentanea
com o Direito, entendido como um sistema nédo sO de regras, mas também de
principios, costumes e jurisprudéncia.

Trazer os principios da hermenéutica filosofica para o campo do Direito
Administrativo faz parte da ideia basica deste trabalho, mormente no que toca a uma
insercao do administrador publico no mundo fatico, um mundo de grande evolucao de
costumes, valores e principios.

A legalidade administrativa, vista como um dos principios mais caros

para a segura atuacao do agente publico, necessita de uma nova leitura, mais ampla,

1“2 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da

linguagem. Sao Leopoldo: Unisinos, 2002. p. 298.

1*" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | — tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducao de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 647.

% ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem. S&o Leopoldo: Unisinos, 2002. p. 242.

% bid., p. 222.
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na verdade, uma leitura mais dindmica e menos estatica, que se adapte aos demais
principios, como os da eficiéncia, moralidade, boa-fé objetiva, dentre outros.

E a busca por uma atividade administrativa mais eficiente, a comecar por
uma interpretacéo mais eficiente e que respeite o Estado Constitucional Democratico
de Direito. Afinal, o administrador publico moderno deve ser visto como um “ser no
mundo”, estando tal mundo em constante evolugdo. Tais questdes serdo melhor
exploradas em momento oportuno.

Pois bem, como até aqui nos dedicamos bastante ao tema regras e
principios como parte de um todo, qual seja o Direito, abrimos um pequeno espaco, a
titulo de epilogo do presente capitulo, para procurarmos nos ensinamentos filoséficos
de Friedrich Nietzsche e na Tragédia Grega uma representacdo metaforica do

equilibrio entre principios e regras para o ideal funcionamento do sistema juridico.

2.5 O DIREITO COMO UM SISTEMA DE REGRAS E PRINCIPIOS: UMA ALUSAO
METAFORICA A ORIGEM DA TRAGEDIA DE NIETZSCHE

O estudo da cultura grega despertou o interesse de um filésofo aleméao,
nascido em Récken, em 15 de outubro de 1844 - Friedrich Wilhelm Nietzsche. Para o
pensador, um dos grandes simbolos representativos da cultura grega estava
representado pela Tragédia, espécie de espetaculo teatral na forma de drama no qual
se desenvolvia um conflito entre um personagem e um poder superior, normalmente
representado por deuses, pela lei ou pela propria sociedade.

Em sua obra A Origem da Tragédia’*®, de 1886, Nietzsche relaciona a
tragédia grega a prépria vida humana, um complexo de antagonismos que coexistem
de forma equilibrada. Para demonstrar tal antagonismo, Nietzsche vai buscar nos
deuses gregos Apolo e Dionisos a representacao de duas for¢as contrapostas. Para o
filbsofo alemao, “[...] a evolugdo progressiva da arte resulta do duplo carater do
‘espirito apolineo’ e do ‘espirito dionisiaco’, tal como a dualidade dos sexos gera a
vida no meio de lutas que sdo perpétuas e por aproximacdes que sdo periédicas”.**’

Na tragédia grega a arte se misturava e se confundia com a vida. O

drama retratado na tragédia provocava uma verdadeira catarse naqueles que a

18 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A origem da tragédia. Traducéo de Joaquim José de Faria. 5. ed.

Sao Paulo: Centauro, 2004.
Y7 bid., p. 19.
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assistiam, pois se colocavam no lugar da personagem que se punha em conflito com
as forcas superiores, mormente os deuses. Eram as contradicdes e as coisas da vida,
que faziam parte ndo s6 da vida dos deuses, mas também da vida dos homens. Afinal,
‘para poderem viver, os gregos, levados pela mais imperiosa das necessidades,
criaram os seus deuses [...]"**?, dentre eles Apolo e Dionisos.

Apolo, deus das formas e das artes plasticas (de formas impecaveis), da
um aspecto de beleza, corregdo, perfeicdo e limite a concepg¢ao “apolinea”. Ja
Dionisos, deus da arte sem formas ou musical, empresta a concepg¢ao “dionisiaca”
uma caracteristica relativa aos aspectos de informalidade, imperfeicdo, bem como
auséncia de limite.

Na tragédia grega, as duas concepcles, apolinea e dionisiaca,
coexistiam de forma balanceada, assim como na vida, a coexisténcia dos opostos se
faz mister para o perfeito equilibrio. Nas palavras de Nietzsche, “tudo o que existe é
justo e injusto, e em ambos os casos igualmente justificavel. Isto € que € um mundo! A
isto € que se chama um mundo!”.*°

Podemos, com base na obra do filésofo alem&o, entender o espirito
apolineo como uma representacdo do lado formal do Direito, uma significativa
valorizacéo das formas, da busca pela certeza, que podemos dizer ndo ser absoluta
no Direito, enfim, uma mencéo a legalidade cerrada, por assim dizer, uma concepc¢ao

relacionada as regras juridicas, como ja visto'*

, aplicaveis na modalidade do tudo ou
nada, na busca de tornar o direito mais previsivel e seguro.

No que toca ao espirito dionisiaco, a liberdade, a falta de formas
definidas, a auséncia de certeza absoluta, a possibilidade de expansao do raciocinio,
tudo nos remete a uma concepg¢do muito proxima ao que representam 0s principios
juridicos.

Também, como ja exposto'™*

, a aplicacéo dos principios se da em face
de uma dimensao de peso aferida em um processo de ponderacdo e que melhor
realiza o ideal de justica, por aproximar o intérprete da melhor solucdo para o caso

concreto, em face de sua funcéo integrativa.

8 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A origem da tragédia. Tradugdo de Joaquim José de Faria. 5. ed.

Sao Paulo: Centauro, 2004. p. 30.

9 bid., p. 67.

%% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 205-209.

1 bid., p. 205-209.
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O gue de mais importante pretendemos demonstrar nesta primeira parte
da pesquisa tem estreita relacdo metaférica com a coexisténcia equilibrada dos
espiritos apolineo e dionisiaco na tragédia grega, conforme os estudos de Nietzsche.
Assim como na Tragédia, o Direito, como sistema juridico, ndo pode ser representado
somente por regras, nem tampouco somente por principios.

A supremacia das regras traria a possibilidade de cometimento de
absurdos e barbaridades, como a perpetrada pelo regime nazista contra a
humanidade, sob o amparo de regras despidas de principios morais. J4 a supremacia
dos principios, certamente traria incerteza juridica em face das mais diversas
interpretacdes por parte dos aplicadores do Direito.

De uma forma mais equilibrada estaremos na estrada da busca por um
Direito justo e que prestigie a verdadeira democracia. Buscamos apoio em Marcal
Justen Filho, para quem um direito que seja justo e adequado € composto
“[...] tanto por principios como por regras. A obtencdo de um sistema juridico justo
depende de uma organizacao juridica que contemple, de modo equilibrado, tanto
principios como regras.”**?

Gostamos de pensar que, no Direito, o espirito apolineo, representado
pelas regras, cede em sua rigidez para o espirito dionisiaco, representado pelos
principios, que d&o vida e movimento ao sistema juridico, oxigenando-o de forma
ponderada.

Entendemos que o ideal de justica se alcanca quando as forcas
representadas pelas regras e principios se complementam, ao invés de se repelirem.
Assim foi com a Tragédia Grega, assim € com o Direito.

Ao final desta primeira parte de nosso trabalho, entendemos ter aclarado
o0 caminho a percorrer nesta pesquisa em busca do que doravante procuraremos
expor: um estudo acerca de dois importantes principios do direito administrativo: a

legalidade e a eficiéncia.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7 ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 113.
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3 O DIREITO ADMINISTRATIVO E OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
EFICIENCIA: UM ESTUDO INDISPENSAVEL

3.1 O DIREITO ADMINISTRATIVO: GENESE E RELACAO COM O
CONSTITUCIONALISMO

ApoOs termos apresentado, de forma breve, um panorama geral acerca
do tema principios e sua importancia para a hermenéutica juridica, da qual também
nos reportamos de forma sintética no capitulo antecedente, cabe adentrarmos no
tema que se constitui a base cientifica do presente estudo, qual seja a ciéncia
juridico-administrativa, mais especificamente o Direito Administrativo.

O surgimento do Direito Administrativo se liga ao nascimento do Estado
de Direito, com origem no final do século XVIII e inicio do século passado.™®
Destacamos, em tal periodo, a derrocada do regime absolutista, em face da
Revolucado Francesa de 1789.

Voltemos ao periodo compreendido entre os séculos XVI e XVIII. O
poder estava concentrado nas méos do monarca, que reinava em face de um poder
concedido por Deus. Nas palavras de Rafael Carvalho Rezende Oliveira, “a vontade
do Rei era a propria vontade do Estado, a lei suprema (I'Etat c’est moi).”*>*

Em face da Revolugdo Francesa'®, o monarca perdeu seus poderes
absolutos e o Estado, representando os interesses imediatos de uma burguesia em
ascensao e mediatos de um povo carente de liberdade e direitos, passou a ter de se
subordinar as leis elaboradas pelo Parlamento, 6rgédo responsavel pela expressao da

vontade geral.

153 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 7. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009b.
%423' L . ~ L . .
OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o
principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias
reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 7-8.
%> 'No gue toca a Revolugdo Francesa, nossa interpretacao é a de que, aquela época, o poder oficial
sobre os suditos realmente se concentrava nas mados do monarca, entretanto, uma nova classe
despontava com um poder que ameacgava tal status quo politico. Estamos a nos referir ao poder
econdmico que, em face do desenvolvimento comercial, passou a se concentrar nas méaos de uma
classe em ascensao: a burguesia. A ela ndo interessava a falta de liberdade das pessoas, a submisséo
a um soberano que tudo podia e que esmagava a capacidade econémica dos individuos em razéo dos
pesados tributos. Um povo livre representava uma massa consumidora de mercadorias e quem as
tinha, a burguesia, s6 poderia se beneficiar com um movimento libertario. Dessa forma, com o apoio da
burguesia em ascensao, o povo francés se mobilizou no planejamento de um movimento revolucionario
gue tinha por objetivo a derrubada do poder absoluto do Rei, sob o famoso ideario de liberdade,
igualdade e fraternidade.
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Por meio da observancia fiel de tais leis que também passaram a
estruturar o poder estatal, 0 Estado ndo mais podia agir livremente, agora os freios a
atuacao estatal estavam representados pela Lei. Nesse sentido, a lei do 28 pluviose
do ano VIII de 1800 é considerada como a certiddo de nascimento do Direito
Administrativo. Por meio de tal lei foram estabelecidas as normas de organizacao da
Administracdo Pudblica e as relativas a solugdo de conflitos envolvendo o
Estado-Administracdo.**®

Entretanto, conforme nos ensina Gustavo Binenbojm, “tal historia seria
esclarecedora, e até mesmo louvavel, ndo fosse falsa.”*>’ Para Binenbojm, o
romantismo de tal versdo da histéria estd no fato de se acreditar que o Direito
Administrativo surgiu de uma submisséo do Estado a vontade do Parlamento, criador
das leis em nome do povo.*®

O que na verdade ocorreu foi a manutencéo de praticas administrativas
do Antigo Regime. A burguesia, agora no poder, ndo confiava no poder judiciario,
ainda fiel ao monarca, e acabou por criar uma jurisdicdo administrativa, que tinha
como 6rgéo central o Conselho de Estado (Conseil d’Etat).**

Ocorre que o Conselho de Estado era um 6rgdo ligado ao Poder
Executivo, o que ja indicava um grande problema. O Estado estaria sendo juiz de si
mesmo. Dois pontos basilares de um Estado de Direito estariam sendo subvertidos: 0
principio da legalidade e o da separacéo de poderes.®

A uma, como a funcédo de legislar sobre Direito Administrativo estava
sendo entregue a um 6rgao ligado ao Poder Executivo, estava sendo atacada a nogéo
classica de legalidade centrada na ideia de uma vontade geral expressa por meio da
lei. A duas, estava a ocorrer verdadeira ofensa a teoria da divisdo de poderes estatais,
conforme propugnada por Montesquieu, uma vez que a funcdo legislativa estaria
sendo desempenhada pelo Executivo.**!

Dizendo de outra forma, o Conselho de Estado, exercendo a jurisdicao

%% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o

principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias
re7guladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.9.

1>’BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 11.

%8 |bid., p. 10-16

1> BINENBOJM, loc. cit.

®9BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizag&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 12.

'°1 BINENBOJM, loc. cit.
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administrativa, acabava por ditar as normas e os principios regentes da atividade
administrativa estatal, sem subordinacdo ao Poder Legislativo. Era o Estado se auto-
regulamentando, criando as normas as quais se vinculava no exercicio de sua funcao
administrativa.

De qualquer sorte, ndo podemos nos afastar da ideia de que o Direito
Administrativo se desenvolve na Franca, em face, notadamente, da jurisprudéncia do
Conselho de Estado. Neste sentido as licdes de Rafael Carvalho Rezende Oliveira,
para quem, o0 direito administrativo evoluiu, de forma curiosa,
“[...] a partir da jurisprudéncia criativa do Conseil d’Etat (Conselho de Estado francés),
Orgdo integrante da propria estrutura executiva e responsavel pelo contencioso
administrativo”.*®2

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ratifica tal relacdo entre o Direito
Administrativo e o Conselho de Estado. Para a jurista, “[...] o direito administrativo,
como ramo auténomo do direito, teve origem na Franca, sendo de elaboracao
pretoriana, em decorréncia do trabalho do Conselho de Estado [...]”.*®3

Entendemos ser essa uma primeira nocao de legalidade, como aquela
vinculacdo as normas emitidas pelo Conselho de Estado por meio de sua
jurisprudéncia administrativa.

Pensamos, entretanto, que um sentido mais classico da legalidade,
como a vinculacao a vontade geral de um povo, expressa por meio da Lei editada por
um érgéo legislativo, titular de uma procuracéo popular em face da representatividade
democratica, tem uma estreita relacdo o constitucionalismo, com raizes bem
anteriores as do movimento revolucionario francés do final do século XVIII.

A importancia do estudo do constitucionalismo para a compreensédo do
Direito Administrativo estd, nas palavras de Dirley da Cunha Junior, na pretensao
daquele movimento de “[...] realizar o ideal de liberdade humana com a criagao de

meios e instituicdes necessarias para limitar e controlar o poder politico [...].”*%*

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o

principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias
reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 10.

1% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. O direito administrativo brasileiro sob a influéncia dos sistemas de
base romanistica e da common law. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico,
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 8, nov/dez-2006/jan-2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/artigo/maria-sylvia-zanella-di-pietro/o-direito-administrativo-brasile
iro-sob-influencia-dos-sistemas-de-base-romanistica-e-da-common-law>. Acesso em: 05 out. 2012.
164 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.
p. 33.
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Assim como os limites a atuacdo administrativa do Estado seriam
impostos pela Lei (seja na forma de jurisprudéncia do Conselho de Estado francés,
seja por atuacao do legislador), uma Constituicao teria o condao de impor limites a
atuacao dos governos, um cerceamento das arbitrariedades.

Ainda a justificar nosso proximo passo em tecer breves comentarios
acerca do constitucionalismo, Dirley da Cunha Junior sintetiza a conexao entre o

Direito administrativo e o Direito Constitucional:

Como se sabe, o Direito Administrativo € um ramo do Direito Pablico que
consiste num conjunto articulado e harmbnico de normas juridicas
(normas-principios e normas-regras) que atuam na disciplina da
Administracdo Publica, de seus 6rgdos e entidades, de seu pessoal e
servicos, regulando uma das funcdes desenvolvidas pelo Estado: a funcéo
administrativa. Tem por objeto especifico, portanto, a Administragdo Publica
e 0 desempenho das fun¢gbes administrativas, mantendo, por isso uma intima
conexdo com o Direito Constitucional. Assim, o Direito Administrativo
compreende um conjunto de normas — muitas das quais ditadas pela
Constituicdo — que delimitam a atuacdo e o funcionamento do
Estado-administracdo, que se organiza para desempenhar as atividades
administrativas consistentes em realizar concreta e direta e imediatamente os
fins que Ihe sdo constitucionalmente atribuidos, provendo os interesses da
coletividade.

E é exatamente o Direito Constitucional que disponibiliza ao Direito
Administrativo os principios gerais e os fundamentos da organizacdo da
Administrac@o Publica, bem assim as regras basicas para a elaboracéo dos
regimes funcionais dos agentes administrativos.'®®

Reforcando a ideia de intimo relacionamento entre o constitucionalismo
(Direito Constitucional) e o Direito Administrativo, Ruy Espindola leciona que controlar
o poder “[...] para impeli-lo a realizar o justo é a aspiracéo do direito constitucional (e
administrativo) da atualidade, revelando-se pelos principios que condensam direitos
fundamentais de defesa ou direitos fundamentais a prestagdes.”*®

Enfim, por meio de uma atividade hermenéutica, da qual ja fizemos
breve exposicdo acerca de sua evolugdo no primeiro capitulo deste trabalho, a
atividade administrativa se desenvolve sob a égide de normas (regras e principios)
plasmadas no texto constitucional. Interessante notar que a realizagdo do justo,
conforme dito por Espindola, ndo é aspiracdo somente do Direito Constitucional, mas

também do Administrativo.

165 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.

. 51.
PGG ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotacdes
em torno de questbes contemporaneas. In: LEITE, George Salomdo (Org). Dos principios
constitucionais: considerac6es em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 261-262.
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A ideia da busca por justica pela Administracdo Publica é também
defendida por Odete Medauar. Para a autora, a justica ndo deve estar associada
exclusivamente ao Poder Judiciario, mas também deve ser atribuida a Administracéo
tal tarefa, mormente em face do processo administrativo. Por meio do processo
administrativo busca-se a justica ndo sO pela presenca do contraditério e ampla
defesa, mas também pela possibilidade de sopesamento dos Varios interesses que
envolvem determinada situacgéo.'®’

Podemos dividir o constitucionalismo em antigo e moderno. Antigo como
sendo o relativo a um periodo de inexisténcia de um documento escrito consolidado
na forma de uma Constituicdo a estruturar o Estado e limitar seu poder por meio do
estabelecimento de direitos e garantias fundamentais. JA o constitucionalismo
moderno como aquele relacionado as Constituicbes escritas, documentos basilares
do Estado Moderno.*®®

A fase do constitucionalismo antigo remonta a antiguidade classica. Nas
Cidades-Estado gregas, entre os séculos V e lll a.C., o regime de democracia direta
proporcionava absoluta igualdade entre governantes e governados, com o0 poder
politico exercido por todos os cidadaos ativos. JA na Republica Romana, entre os
séculos V e ll a.C., ainstituicdo de um sistema de freios e contrapesos passou a dividir
e limitar o poder politico, o que colaborou para com o desenvolvimento das ideias
constitucionalistas.*®®

Essa fase antiga do constitucionalismo tem seu ponto marcante na
idade média, com a Magna Carta inglesa de 1215. Tal documento abriu as portas para
outros que, ja na era moderna, foram elaborados com o objetivo de dar concretude ao
discurso constitucionalista daquela época. Para citarmos o0s documentos
constitucionais mais importantes do periodo moderno: o Petition of Rights, de 1628; o
Habeas Corpus Act, de 1679 e o Bill of Rights, de 1689.*"°

O que podemos dizer de tal época de constitucionalismo antigo era que
ndo existia uma Constituicdo escrita, como um documento Unico conforme
conhecemos hoje.

Ainda tomando por empréstimo as licbes de Dirley da Cunha Junior, no

7 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S&8o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1993. p. 66-67.

188 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.
P. 34-36.

% Ibid., p. 34.

7% bid., p. 34-35.
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constitucionalismo antigo a nocdo de Constituicdo (como ja dito, ndo escrita), se
restringia a organizar politicamente os velhos Estados e a limitar em parte o poder
estatal por meio do reconhecimento de alguns direitos fundamentais, aos quais 0
soberano respeitava de forma espontanea, uma vez que ndo havia sancéo para o
desrespeito aos direitos dos stditos.*"*

O constitucionalismo moderno, como movimento que tem nas
constituicbes escritas seu grande fundamento, conforme o préprio nome, é
caracteristico da era moderna. Nas palavras de George Salomao Leite e Glauco
Salomao Leite, “a ideia de Constituicdo enquanto norma limitadora do poder politico e
asseguradora dos direitos individuais/fundamentais surge no final do século XVIII [...].
»172

O constitucionalismo moderno tem como ponto de partida o movimento
libertério e de independéncia das treze colénias da América do Norte. Fruto do
referido movimento, a ConstituicAo Americana de 1787 inaugurou a fase de
documentos constitucionais escritos e sistematizados em um diploma Unico. Por meio
de tal documento magno, a estrutura do Estado era delineada e o poder politico era
limitado por um catélogo de direitos e garantias fundamentais. A constituicdo passou a
vincular todos os 6rgdos do poder politico e a se situar em um patamar superior a
todas as demais normas.'”

Podemos destacar que outro documento de extrema importancia em
sede de constitucionalismo moderno foi a Constituicdo Francesa de 1791, fruto
também de um movimento revolucionario, conforme vimos em paginas antecedentes.
Aqui se cruzavam os caminhos do constitucionalismo e do nascimento do Direito
Administrativo, entendido aquela época por um conjunto de normas advindas da
jurisprudéncia do Conselho de Estado francés.

Ao estabelecer limites a atuacdo do proprio Estado, a Constituicdo
estabelecia normas, sejam regras, sejam principios, assim como a Lei ou as normas
postas pelo Conselho de Estado francés, que ditavam a conduta do

Estado-Administracdo no desempenho de sua funcdo administrativa.

"1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.
. 35.
?72 LEITE, George Saloméo; LEITE, Glauco Salomao. A abertura da constituicdo em face dos
principios constitucionais. In: LEITE, George Salomao (Org). Dos principios constitucionais:
consideragfes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
138.
7% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.
p. 35-36.
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Quando dissemos acima que os “caminhos se cruzavam”, estdvamos a
nos referir a funcdo béasica, aquela época, tanto da Constituicdo, quanto da Lei: limitar
os poderes do Estado. Ocorre que naquela fase ainda havia, em termos de atuacdo da
Administracdo Publica, clara prevaléncia da Lei: o administrador agia em compasso
com a Lei e com a jurisprudéncia do Conselho de Estado, no caso francés, nédo se
podendo falar em validade dos atos administrativos diretamente na Constituigdo.

Naquela fase bem anterior a Segunda Grande Guerra, o papel dos
principios ndo era o mesmo de hoje. Nao possuiam forca normativa e eram aplicados
apenas supletivamente em uma fase interpretativa, quando a Lei de forma pura nao
pacificava todos os conflitos.

Mas houve um momento em que uma consideravel mudanca ocorreu.
Ao deitarmos os olhos por sobre a linha da histéria da humanidade, certamente
poderemos visualizar indmeros episédios de profunda crueldade do homem para com
0 préprio semelhante. A escraviddo, as guerras, todos os atos de barbarie ja
cometidos contra a humanidade causam choque e estarrecimento.

Talvez, para guardar uma distancia ndo tdo grande na linha do tempo, o
Holocausto, durante a Segunda Grande Guerra, tenha sido o ato mais marcante e
exemplificativo de quéo cruel pode ser o Homem consigo mesmo, considerado como
espécie animal, um animal “racional”.

As cenas divulgadas no Julgamento de Nuremberg, até entéo inéditas
para as pessoas daquele tempo de pds-guerra, de cadaveres amontoados e formando
pilhas de “seres humanos descartaveis”, de tratores empurrando corpos para dentro
de buracos, como se fossem pura terra, tudo reforcava uma certeza no coracéo e
mente de todas as pessoas humanas: aquilo ndo poderia acontecer novamente.

A justificativa maior daqueles que estavam sendo julgados pelos
horrores da guerra acabou por contribuir para o enfraquecimento do movimento
positivista, uma vez que o0s atos praticados encontravam apoio no ordenamento
juridico nazifascista, valido conforme a referida teoria, que ndo era permeavel a
influéncia da axiologia no campo de validade do Direito.

Inaugurava-se uma nova fase, ao nosso sentir, contida no
constitucionalismo moderno, mas ja numa perspectiva histérica de
contemporaneidade — 0 neoconstitucionalismo.

Foi a passagem do Estado Legislativo de Direito para o Estado

Constitucional de Direito: a Lei e o principio da legalidade deixavam de ser o centro do
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sistema juridico e davam lugar de primazia a Constituicio e ao principio da
constitucionalidade, em face da forga normativa da Constituicdo e de sua supremacia
e forte carga valorativa.>™* Inaugurava-se a fase de enorme influéncia dos principios
no sistema juridico, como vetores da forte carga axiologica ja referida.

O neoconstitucionalismo propiciou o surgimento de um novo paradigma
juridico, qual seja, o Estado Constitucional de Direito, no qual as leis e demais normas
juridicas passaram a ter sua validade condicionada a compatibilidade com os
principios e regras trazidos no bojo da Constituicdo. Chamamos aqui a atencdo mais
uma vez para 0s principios constitucionais, que passaram a servir de guia e de baliza
para a atuacéo do legislador.

N&o vamos aqui repetir o que ja dissemos acerca da importancia dos
principios juridicos, mas faz-se mister destacarmos a presenca de varios principios,
verdadeiros valores, no corpo de uma Constituicdo e que tém por finalidade orientar a
atuacdo do Estado-Administracdo na consecucdo de seu objetivo maximo: a
realizacdo do bem comum, com a oferta de um servico publico eficiente e de
qualidade aos cidadaos.

No caso brasileiro, varios principios foram constitucionalizados em face

da atividade da Administracédo Publica, o que merece melhor detalhamento.

32 0OS ASSIM CHAMADOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios constitucionais cumprem papéis diversificados na ordem
juridica e sdo tidos como multifuncionais. Vinculam a pratica de varios atos
juridico-publicos (leis, sentencas e atos administrativos), bem como a atuacdo dos
poderes publicos e privados.*”

A multifuncionalidade se explica por trés pontos distintos e
convergentes: sdo paramétricos no sentido de servirem de base de afericdo do grau
de correspondéncia entre os atos juridicos publicos e privados com os valores

constitucionais, proporcionando o controle de constitucionalidade e outras acdes e

7% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009a.

. 39.
‘%5 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotacdes
em torno de questbes contemporaneas. In: LEITE, George Salomdo (Org). Dos principios
constitucionais: considerac6es em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 255-256.
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instrumentos de controle; sédo vetores interpretativos de que se valem os aplicadores
do direito em face das situagcbes concretas do mundo da vida e, por fim, sao
supridores das lacunas existentes na ordem juridica.*"®

Didaticamente, podemos dizer que no bojo de uma Constituicdo ha
principios constitucionais gerais e principios constitucionais especificos, que se
manifestam de forma mais prevalente em determinados ramos da ciéncia juridica.
Entre os gerais vale citar o da legalidade/liberdade, o da razoabilidade, o do devido
processo legal, o da seguranca juridica, o da igualdade, o do contraditorio e ampla
defesa e os do juiz e do promotor naturais.'’’

Os especificos podem ser encontrados nos diversos ramos do direito: o
da anterioridade, no Direito Tributério; o da vedacdo das penas cruéis, no Direito
Penal e o da vedac&o ao enriquecimento sem causa, no Direito Civil, s6 para ficarmos
com alguns exemplos. Entretanto, o que nos interessa neste trabalho s&o os
principios mais afetos a atuacdo administrativa estatal: o0s principios
juridico-administrativos.

Os principios constitucionais administrativos ou juridico-administrativos
podem ser considerados valores fundamentais a orientar a atividade da Administracao
Publica e foram citados expressamente no texto constitucional de 1988 ou sédo
reconhecidos pelos publicistas.

Os principios expressos sdo os elencados no caput, do art. 37, da
Constituicdo Federal de 1988''8: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. Dentre os reconhecidos, o da supremacia do interesse publico, o da
autotutela, o da indisponibilidade e o da continuidade dos servicos publicos.*"

Ndo podemos deixar de citar, na linha de Humberto Avila, dois

postulados normativos aplicativos especificos de grande importancia na atuacdo do

7® ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotacdes

em torno de questbes contemporaneas. In: LEITE, George Salomdo (Org). Dos principios
constitucionais: consideragfes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 255-256.

Y7 |bid., p. 267-278.

78 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p.13-23.
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administrador publico: a razoabilidade e a proporcionalidade.*®°

Ainda em relacdo aos assim chamados principios constitucionais da
Administracdo Publica, € normal a referéncia aos elencados no caput do art. 37 como
0s principios constitucionais da Administracdo Publica. Mas ndo sdo os Unicos aos
quais a Constituicao se referiu expressamente. Em face de sua grande importancia
para a atividade administrativa estatal, dois outros, presentes no art. 70 da CF/88'%*
podem ser citados, de forma ndo exaustiva: os principios da legitimidade e da
economicidade.

No que concerne ao principio da legitimidade, apesar de expressamente
destacado no texto constitucional no capitulo referente a fiscalizagcdo contabil,
financeira e orcamentéaria, como balizador nas atividades de fiscalizacdo da execucéo
das despesas publicas por parte dos Tribunais de Contas, Parlamentos e 6rgaos de
controle interno da Administracdo, nas palavras de Ruy Samuel Espindola, nada
impede sua aplicacdo a “[...] todo e qualquer ato administrativo, ainda que nao
relacionado diretamente a despesa e receita, desde que imponha encargos a
Administracdo e seus administrados [...]”.*#?

O principio da legitimidade imp6e uma avaliacdo sobre o aspecto
material dos atos administrativos, notadamente sobre aqueles que importem gastos
de recursos publicos. Afinal, o recurso publico ndo pertence ao Estado, mas sim a
toda a coletividade, e desse modo, deve ser aplicado em acdes que sejam de
interesse dessa coletividade e ndo somente do Estado ou de pessoas determinadas.

Continuando no escolio de Ruy Espindola, “atos, despesas e receitas
legitimas sdo aquelas que atendem aos anseios populares — anseios, estes, em uma
Federacdo, medidos em cada unidade federativa, em cada povo nela existente”.*®?

A titulo ilustrativo, analisemos a instalacdo de uma passarela de
pedestres em um ponto de uma via publica em que ja exista um semaforo e faixa de

travessia de pedestres.

% para uma melhor compreensdo dos postulados normativos aplicativos da razoabilidade e da

proporcionalidade, cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos
Principiosjuridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 162-185.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
82 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotacées
em torno de questbes contemporaneas. In: LEITE, George Salomado (Org). Dos principios
constitucionais: considerac6es em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.p. 286.

'8 bid., p. 285.
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A despeito de ter sido a obra de construgcao da passarela devidamente
licitada e contratada sob rigorosa observancia das normas relativas aos contratos
administrativos, tal despesa publica mostrar-se-ia ilegitima, por sua clara
prescindibilidade e por ndo atender aos anseios da coletividade, a qual poderia se
mostrar carente de assisténcia a salude ou até mesmo que necessitasse da
construcdo da passarela em outro ponto de maior risco aos transeuntes. Tal
ilegitimidade seria uma clara afronta a eficiéncia administrativa. Mas voltaremos a
esse aspecto mais adiante.

Também presente na Constituicdo Federal como parametro na

fiscalizacdo e controle da despesa publica (art. 70)*®*

, 0 principio da economicidade
passa pela compreenséo de que os recursos publicos sdo escassos*®®> e demandam
uma aplicacao planejada de forma que se possa atender aos anseios da coletividade
no maior grau de satisfacao possivel com o menor dispéndio de recursos do erario, ou
seja, de forma otimizada.

Em face da busca pela economicidade, as despesas publicas, em regra,
devem ser precedidas de licitacdo para fins de obtencdo das condigcbes mais
vantajosas para a Administracdo Publica em termos de qualidade e preco dos
produtos e servigos adquiridos e/ou contratados. Mas devemos nos manter atentos
para que a economicidade nao seja interpretada como sindbnimo de menor pre¢o, pois
guem compra um produto ou contrata um servico de preco inferior, mas de baixa
qualidade, acaba por gastar mais em uma nova aquisicdo ou contratacdo por um
produto ou servico de melhor qualidade.

A tematica de principios da Administracdo Publica que se encontram
expressos no texto constitucional e fora do caput do art. 37 ndo se exaure com 0S
principios da legitimidade e da economicidade, mas em face do objeto deste estudo,
voltemos aos chamados principios constitucionais da Administracéo Publica.

O principio da legalidade, um dos temas deste trabalho, sera
minuciosamente estudado mais adiante, entretanto, importa neste momento o definir

como sendo aquele que limita a atuacdo do administrador publico, restringindo sua

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
8% Sobre a escassez e escolhas por parte da Administragdo sugerimos as leituras de AMARAL,
Gustavo. Direito, escassez e escolha — critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisdes tragicas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 e GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria
dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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acdo somente a situacdes em que houver autorizacao legal para tal. O agente publico,
em razdo da legalidade, ndo age com finalidade propria, mas sim em respeito a
finalidade imposta pela Lei.*®®

Assim, podemos entender que a legalidade para a Administracao
Publica tem um sentido de vinculagdo positiva, uma vez que sé ha atuacdo do
Estado-Administracéo quando houver autoriza¢cdo ou mandamento para tal na Lei. J&
no caso dos particulares, a vinculacdo € negativa, pois Ihes é autorizado tudo aquilo
gue a Lei ndo proiba.

Desdobramento no campo do Direito Administrativo do principio da
igualdade, a impessoalidade obsta o tratamento privilegiado a quem quer que seja, da
mesma forma que impede a perseguicdo a quem quer que seja. Dizer que a atividade
administrativa € impessoal € afirmar o tratamento imparcial a ser conferido aos
administrados.'®’

Dito de outra forma, o principio da impessoalidade se dirige tanto ao
administrado, quanto ao administrador. No que toca ao administrado, como ja dito, o
interesse a ser atendido é o da coletividade e ndo de pessoas determinadas. Ja no
que concerne ao administrador, o seu comportamento € atribuido a pessoa juridica e
nao a pessoa fisica do agente publico. Assim, nas palavras de Dirley da Cunha Janior,
“a atuacao impessoal da Administracdo Publica é imperativo que funciona como uma
via de m&o dupla [...].”*®

A moralidade administrativa teve sua origem na Franca do final do
século XIX e inicio do século XX como uma tentativa de se evitar o abuso cometido
pelos administradores publicos protegidos pela legalidade estrita. Dessa forma, por
meio da moralidade com um sentido autbnomo, ampliava-se a abrangéncia do
controle da legalidade dos atos dos administradores publicos.*°

Nesse sentido, interessante ensinamento nos € trazido por Silvério
Carvalho Nunes que inclui a moralidade dentro de um conceito mais amplo de

legalidade justa. O conceito de legalidade justa, conforme trabalhado pelo jurista

'8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 295.

87 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotacées

em torno de questbes contemporaneas. In: LEITE, George Salomédo (Org). Dos principios

constitucionais: consideragfes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo:

Malheiros, 2003. p. 281.

18 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 7. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009b.
.41,

ng GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracdo

publica: o contetdo dogmatico da moralidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 39-40.
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mineiro, abraca e se constitui de outros conceitos: o da legalidade objetiva e o da
moralidade administrativa.**°

O administrador publico, no seu agir, estaria vinculado ndo s6 a
legalidade externa, formal, objetiva, ou seja, a norma positivada, mas também a
legalidade interna, representada pela moralidade, como padrdao de retidao,
honestidade e legitimidade (busca do interesse coletivo).***

Em torno dessa construcdo tedrica, Carvalho Nunes conceitua a
moralidade administrativa como sendo um principio constitucional especial, de
observancia obrigatoria, “[...] de natureza interna da ordem juridica administrativa que,
atuando em conjunto com o principio da legalidade externa, obriga a Administracéo
Publica e o seu agente a um procedimento legal e legitimo [...]".%

A publicidade dos atos administrativos é condicao de eficacia para que
0S mesmos possam gerar efeitos. A publicidade possui duas dimensdes: uma coletiva
e outra individual.*®®

A dimensao coletiva diz respeito a publicacdo dos atos oficiais para que
qualquer do povo tenha acesso as informacdes. Ja a dimenséo individual tem estreita
relacdo com o contraditorio e a ampla defesa, uma vez que o referido principio impde
gue nos processos administrativos os interessados (postulantes ou acusados) sejam
intimados pessoalmente dos atos, para fins de providéncias de direito que sejam
julgadas necessarias por cada um.*®*

Em face do principio da publicidade, estamos a testemunhar o elevado
crescimento dos sitios da internet denominados Portais da Transparéncia, como
forma de divulgar as despesas realizadas pela Administracdo, até mesmo

remuneracao de servidores pUblicos™®®, em todos os trés niveis de governo (federal,

1% NUNES, Silvério Carvalho. Legalidade justa e moralidade administrativa. Belo Horizonte:

Decalogo, 2005. p. 223-226.

91 NUNES, loc.cit.

192 NUNES, p. 225.

19 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotacdes
em torno de questbes contemporédneas. In: LEITE, George Salomdo (Org). Dos principios
constitucionais: consideragfes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.p. 283.

1% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotacées
em torno de questbes contemporaneas. In: LEITE, George Salomédo (Org). Dos principios
constitucionais: consideragfes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.p. 283.

195 Suspensdo de seguranca. Acorddos que impediam a divulgacdo, em sitio eletrénico oficial, de
informacdes funcionais de servidores publicos, inclusive a respectiva remuneracao. Deferimento da
medida de suspensdo pelo presidente do STF. Agravo Regimental. Conflito aparente de normas
constitucionais. Direito a informacédo de atos estatais, neles embutida a folha de pagamento de
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estadual e municipal). A despeito do nome Portal da Transparéncia como forma de
tornar publico os referidos vencimentos dos servidores, publicidade e transparéncia
sao conceitos que ndo se confundem.

O principio da transparéncia estd relacionado com o Estado
Democratico de Direito, estando expresso pelos principios da publicidade, da
motivacao e da participacdo popular.*®°

Segundo  Gilberto  Tristdo, “considera-se transparéncia a
democratizagao do acesso as informagdes, em contraposi¢cao ao sigilo das mesmas.”
Prossegue o autor afirmando que a transparéncia na Administracdo Publica propicia a
disseminacédo de informacdes em volume e qualidade suficientes para tornar possivel
a avaliacdo da gestdo publica como instrumento de gestdo democratica. **’
Reforcada, aqui, a nocéo de correlagédo entre o principio da transparéncia e o Estado
Democratico de Direito.

Entretanto, ha quem entenda que o verdadeiro controle social se d& por
meio de uma politica de publicidade, estando ai inserida uma politica de
transparéncia. A transparéncia tem o condao de eliminar ou diminuir o segredo entre o
Estado e o cidad&o, mas s6 por meio da publicidade pode-se “[...] atrelar as decisdes
do governo a autoridade da cidadania, seja por meio de instituicdes, seja por meio da
participacdo da prépria sociedade nos processos de escolhas e decisées publicas.”*®

Com o devido respeito a posi¢cao de Fernando Filgueiras, entendemos
gue a publicidade dos atos administrativos é necessaria para conhecimento geral e
eficacia dos atos da Administracéo, mas o verdadeiro e eficaz controle social sO se faz
presente por meio da transparéncia, quando a motivacdo dos atos for clara e

inteligivel, propiciando ao cidadao a participacédo na gestéo da coisa publica por meio

orgaos e entidades publicas. Principio da publicidade administrativa. Nao reconhecimento de
violagdo a privacidade, intimidade e seguranca de servidor publico. Agravos desprovidos. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. SS 3902 Segundo AgR/SP. Rel. Ministro Ayres Britto. Julgamento em 9 jun.
2011. Disponivel em:
<http://iwww.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo630.htm#Servidorpublico:divulgagao
devencimentos e publicidade administrativa>. Acesso em: 10 out. 2011). (grifos nossos)
1% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa, publicidade, motivacéo e
articipacéo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 31.
" TRISTAO, Gilberto. Transparéncia na administragcao publica. In: VIl Congreso Internacional del
CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, 2002, Lisboa, Portugal.
Disponivel em:
<http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/clad/clad0043714.pdf>. Acesso em: 10 out.
2012.
1% FILGUEIRAS, Fernando. Transparéncia, publicidade e accountability. Belo Horizonte: Centro
de Referéncia do Interesse Publico, 2011. Disponivel em:
<http://democraciaejustica.org/cienciapolitica3/sites/default/files/transparencia_publicidade_e_account
ability.pdf>. Acesso em: 11 out. 2012.
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dos instrumentos existentes no ordenamento juridico péatrio.

Assim, o ato de publicacdo de um edital de licitacdo a torna publica, mas
a transparéncia s6 se alcanca com a disponibilizacdo das razbes e motivos que
levaram o administrador a iniciar o certame, assim como a destinacdo dos bens e
servigcos a serem adquiridos ou contratados.

Transparente, assim entendemos, é aquilo que fica claro ao cidadéo, em
termos simples e de facil entendimento. Nao ha como bem utilizar os instrumentos de
participacdo popular disponiveis se ndo for limpida, clara, enfim, transparente, a
informacdao relacionada a gestao publica.

Como ultimo dos chamados principios constitucionais da Administracédo
Pulblica, o principio da eficiéncia foi incluido no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal de 1988 por meio da Emenda Constitucional n® 19/98 Tal fato foi festejado
pelos operadores do direito como solucdo para os problemas de ineficacia da
Administragdo Publica.

Entretanto, o dever de eficiéncia ja constava no texto original da mesma

Constituicdo **°

, em seu art. 74, inciso Il. Com o objetivo de atendimento dos
interesses gerais da populagcdo, a Emenda Constitucional criou, no bojo da
Constituicdo da Republica de 88, instrumentos juridicos necessarios para

estabelecimento de contratos de gestdo 2%

entre Orgdos e entidades da
Administracdo Direta e Indireta, além de permitir a gestdo conjunta de servicos

pUblicos®® entre os entes federados.

199 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
2% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n°® 70, de 29 Mar. 2012. [...] Art. 37. A
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]§8 8° A autonomia gerencial, orcamentéria e
financeira dos 6rgéos e entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixagao de
metas de desempenho para o 6rgao ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: |- o0 prazo de duracéo do
contrato; Il - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacfes e
responsabilidade dos dirigentes; Ill - a remuneracao do pessoal. § 9° O disposto no inciso Xl aplica-se
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, e suas subsidiarias, que receberem
recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento de despesas
de pessoal ou de custeio em geral. [...]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr.

01 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. [...] Art. 241. A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios
publicos e os convénios de cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de
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toca, a eficiéncia administrativa, voltaremos ao tema com o

aprofundamento adequado aos objetivos deste trabalho. Por agora, vale transcrever o

ensinamento de Hum

eficiente por parte da

berto Avila ao estabelecer a definicdo do que seria uma atuacéo

Administracao:

Eficiente é a atuagcao administrativa que promove de forma satisfatoria os fins
em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos. Para que a
administragdo esteja de acordo com o dever de eficiéncia, ndo basta escolher
meios adequados para promover seus fins. A eficiéncia exige mais do que
mera adequacdo. Ela exige satisfatoriedade na promocao dos fins atribuidos
a administracdo. Escolher um meio adequado para promover um fim, mas
que promove o fim de modo insignificante, com muitos efeitos negativos
paralelos ou com pouca certeza, € violar o dever de eficiéncia administrativa.
O dever de eficiéncia traduz-se, pois, na exigéncia de promocéo satisfatoria
dos fins atribuidos a administracdo publica, considerando promogéo
satigggtéria, para esse propdésito, a promog¢ado minimamente intensa e certa do
fim.

Neste ponto, mais uma vez alertamos que 0s principios norteadores da

atuacao do Estado-Administracdo ndo se exaurem nos aqui brevemente expostos.

Tratam-se, 0s aqui comentados, dos considerados basilares, estando entre eles os

dois que serdo oportunamente estudados neste capitulo e que sdo objeto desta

pesquisa: os principios da legalidade e da eficiéncia.

Haja vista tratar-se este trabalho de um estudo acerca da possibilidade

de mitigacdo de um principio, no caso o da legalidade estrita, em funcéo dos vetores

protecdo da confianca e boa-fé objetiva, € oportuno tecermos breves comentarios

acerca da possibilid

ade ou ndo de mitigacdo dos principios constitucionais da

Administragéo Publica aqui tratados.

servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens

essenciais a conti

nuidade dos servigos transferidos. [...] Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr.

202 AVILA, Humberto. M
Eletrénica de Direito do

oralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 4, out./dez. 2005.
23-24. Disponivel em:

p.
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf>.

Acesso em: 10 out. 2011.
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3.3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA:
RELATIVOS OU ABSOLUTOS?

Voltando ao j& exposto, dissemos que a Constituicdo de 19882

traz,
em seu art. 37, caput, os principios constitucionais da Administracdo Publica:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Conforme as licbes
de José dos Santos Carvalho Filho, tais valores elencados pela Carta Maior sdo 0s
chamados principios expressos, para diferencid-los dos principios reconhecidos,
expressao usada para designar aqueles nao explicitados no texto constitucional, mas
aceitos pela doutrina publicista.?®*

Segundo o citado doutrinador, no que toca a tais valores, “revelam eles
as diretrizes fundamentais da Administracdo, de modo que s6 se podera considerar
vélida a conduta administrativa se estiver compativel com eles”.?*®

A despeito de se constituirem verdadeiro farol na atuacdo do
administrador publico, devemos nos questionar se existe alguma possibilidade de
mitigacdo dos referidos principios, ou se eles reinam de forma absoluta em sede do

regime juridico-administrativo.

3.3.1 Os principios da impessoalidade e da publicidade: mitigagdo autorizada

No que concerne ao principio da impessoalidade, devemos entendé-lo
como uma exigéncia de atividade administrativa em prol da coletividade e ndo em
beneficio de determinados grupos, em detrimento de outros. O principio funciona
como uma via de mao dupla, ndo somente em relagdo ao administrado como no que
toca ao administrador.*®

Quanto ao administrado, a impessoalidade veda o tratamento dirigido a
pessoas determinadas, o destinatario da atividade estatal € a coletividade. No que

concerne ao administrador, ndo é a sua pessoa fisica que deve ser imputada a

293 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
204 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p.13.

205 CARVALHO FILHO, loc. cit.

2% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 7. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009b.
p. 41-42.
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responsabilidade pelos atos e provimentos administrativos, mas sim ao
Estado-Administracdo.”®’

Podemos dizer que o principio da impessoalidade ndo é absoluto na
seara do Direito Administrativo. E a Lei 8.666/93°°%, em seu art. 25, inciso lIl, que nos
permite fazer tal afirmagéo.

A referida legislacdo trata do tema licitacdo publica e no citado
dispositivo cuida da inexigibilidade de licitacdo para contratacédo de artista consagrado
pela critica ou opinido publica. Ora, o procedimento licitatorio existe justamente para
coibir escolhas por parte do administrador publico em beneficio de uma pessoa
determinada, ou seja, uma consagracdo do principio da impessoalidade.

N&o obstante, € a propria Lei que trata de excepcionar o citado principio,
autorizando diretamente a contratacdo de pessoa determinada, no caso, desde que
consagrada pela critica ou opinido publica. Trata-se, portanto, a impessoalidade, de
principio ndo absoluto.

Conforme ja expusemos, outro principio elencado na Constituicdo da
Republica é o da publicidade. Entendemos a importante funcao de controle popular de
que se reveste o principio da publicidade (notadamente em face da transparéncia
addministrativa), entretanto, assim como na andlise da impessoalidade, podemos
afirmar que também aqui estamos diante de um principio ndo absoluto.
Socorremo-nos, desta vez, da Constituicdo Federal para provar o que acabamos de
alegar.

Em seu art. 5°, inciso XXXIIl, a Constituicdo Federal®® excepciona o
principio da publicidade ao autorizar os 6rgaos publicos a manter sigilo de dados e
informacdes imprescindiveis & seguranca da sociedade e do Estado. Portanto,
também nao é absoluto o principio da publicidade.

Como vimos, no que toca aos principios da impessoalidade e da
publicidade, a mitigacdo nao sé é possivel, como autorizada, tanto pela Constituicéo,

quanto pela legislagao infraconstitucional. Nao tdo simples se mostra a questéo

297 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 7. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009b.
.41-42.

908 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

299 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
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referente ao principio da legalidade. Nao ha que se falar em ilegalidade autorizada,

mas seria possivel uma mitigagéo de tal principio?

3.3.2 O principio da legalidade: uma mitigacdo possivel em face do conceito de

juridicidade

Para que possamos passar a analise da possibilidade de mitigacédo do
principio da legalidade, cumpre-nos tecer algumas consideracoes.

Inicialmente, devemos esclarecer que a legalidade pode ser vista como
género, do qual podemos extrair duas espécies, as quais preferimos chamar de
“‘legalidade estatica” e “legalidade dinamica”.

Por “legalidade estéatica” (estatica aqui no sentido de contrariedade a
nocdo de dinamicidade, movimento, evolucdo) entendemos aquela estritamente
formal, dito de outra forma, aquela que se limita ao texto escrito de um documento
normativo. Podemos dizer que a “legalidade estatica” seria a representacdo maxima
de um ideal de seguranca juridica positivista, afinal, a lei, sendo do conhecimento de
todos, ao menos de forma ficta, traria todas as regras do jogo social e a surpresa néo
faria parte do mundo juridico.

Entretanto, devemos nos lembrar, como ja dissemos, que o apego
exacerbado a legalidade estrita (ou “estatica”) ja serviu de justificativa para barbaries,
como o Holocausto, em face da legislacao discriminatéria do regime nazista. Ademais,
o legislador ndo consegue acompanhar a evolucdo da sociedade e a falta de
“adequacao e modernizacao” da lei (melhor dizendo, de movimentacdo da norma na
direcéo da evolucao dos fatos e valores sociais) pode conduzir a injusticas. Nesse

sentido as licdes de Silvério Carvalho Nunes®°:

A lei em sentido estrito, a lei em sentido formal ou norma de regéncia referida
por alguns, se isolada dos valores sociais, normalmente se revela injusta e
até parcial. Isto porque a interpretagdo isolada nem sempre esta em
harmonia com os principios juridicos.

Assim, o Direito perde o mais importante: perde a sua seiva, a sua alma, o
seu sentimento. Perde o seu contato com a realidade e, consequentemente,
com o valor social, e termina por adquirir 0 mesmo significado de lei,
transformando-se em repositério das mais graves injusticas contra o ser
humano.

1% NUNES, Silvério Carvalho. Legalidade justa e moralidade administrativa. Belo Horizonte:

Decalogo, 2005. p. 271.
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Assim, entendemos que a ‘legalidade dindmica” é a que se ajusta
perfeitamente ao conceito de um Estado Constitucional Democratico de Direito, a
constitucionalizac&o dos diversos ramos da ciéncia juridica, especialmente do Direito
Administrativo.

Entendemos que a “legalidade dinamica” pode ser compreendida como
aquela que se consubstancia em uma leitura dos dispositivos legais a luz dos
principios e valores trazidos no bojo da Constituicdo, em suma, uma legalidade que
signifiqgue a busca por justica, por ndo se amoldar somente ao enunciado de um texto,
mas também aos valores sociais em constante evolucao.

Quando substituimos a lei estrita pela Constituicdo, nos postamos diante
de um verdadeiro bloco de legalidade. Uma leitura do Direito, no caso o
Administrativo, iluminada pelos principios e regras plasmados na Constituicdo, com
énfase nos primeiros®**. N&o nos esquecamos da forca normativa tanto das regras,
quanto dos principios. Nesse sentido as ligbes de Robert Alexy para quem “tanto
regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser”.?'?

A essa forma ampla e material de legalidade (ideia de
constitucionalidade e justica), que passa a englobar regras e principios, que
preferimos apelidar de “legalidade dindmica”, a doutrina chama de juridicidade.

Gustavo Binenbojm assim se refere ao tema: **

A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da
legalidade administrativa, como um de seus principios internos, mas nao
mais altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que a atividade
administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando
esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constituicdo, independente ou para além da lei
(atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o
direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderacdo da
legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra legem, mas
com fundamento numa otimizada aplica¢do da Constituicao).

A esta altura, podemos nos valer das licbes de Binenbojm, no que toca a
atividade contra legem, para analisar a possibilidade de mitigacdo do principio da

legalidade, considerando o carater material (juridicidade) j& mencionado. Um

211 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia

e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 141.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducado de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008.p. 87.

213 BINENBOJM, op. cit., p. 142.
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importante aspecto a ser observado quando de tal analise diz respeito a técnica da
ponderacéo.

A possibilidade ou ndo de mitigacéo do principio da legalidade ha de ser
avaliada em cada caso concreto, ao se estabelecer uma ponderacéo entre o principio
da legalidade estrita de um lado e um ou mais principios constitucionalmente
protegidos de outro. O resultado de tal operacdo de sopesamento representa a
manifestacéo da juridicidade.

Gustavo Binenbojm nos traz exemplos de decisdes do TCU (Deciséo n°
314/1994, da 12 Camara) e do STF (Mandado de Seguranga n° 22.357/DF) em que se
validaram atos, formalmente ilegais, em prestigio ao principio da confianca.”** Sobre
a possibilidade de mitigacdo do principio da legalidade, Binenbojm ensina que a
convalidacéo ou a validacdo de um ato administrativo ilegal (invalidacdo prospectiva)
sdo formas de, por vezes, se cumprir a Constituicdo, quando o peso da protecao a
confianca legitima sobrepujar o valor legalidade estrita.?*

Apds demonstrada a possibilidade de mitigacdo do principio da
legalidade a vista de cada caso concreto, resta-nos a analise da possibilidade ou ndo
de flexibilizagdo dos outros dois principios constitucionais expressos da
Administracdo Publica: da moralidade e da eficiéncia.

3.3.3 Moralidade e Eficiéncia: a impossibilidade de mitigacdo em sede da

atividade administrativa

Segundo o escolio de Alexandre de Moraes, o principio da moralidade
administrativa imp6e ao administrador, no desempenho de suas atividades, o dever
de “[...] respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois a moralidade
constitui, a partir da constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
administragdo publica.”?

N&o menos, nem tampouco mais importante que o valor moralidade, a
eficiéncia foi inserida na Constituicdo Federal em face da reforma administrativa,
levada a efeito pela Emenda Constitucional n® 19/98.

Para José dos Santos Carvalho Filho, para agir com eficiéncia “[...] a

24 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia

e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 191-192.
215 |bid., p. 194.
1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. So Paulo: Atlas, 2005. p. 296.
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Administracdo deve recorrer a moderna tecnologia e aos métodos hoje adotados para
obter a qualidade total da execucéo das atividades a seu cargo [...]".%"

Complementarmente, Dirley da Cunha Janior nos indica trés aspectos
basilares da eficiéncia administrativa, quais sejam a rapidez, a perfeicdo e a
rentabilidade. Rapidez como sinGnimo de celeridade e dinamicidade, como forma de
afastar a burocracia. Perfeicdo no sentido de satisfatividade e completude.
Rentabilidade significando maxima produtividade com menor onerosidade.?*?

Enfim, conforme registramos com o auxilio de parte da doutrina nacional,
tanto a moralidade, quanto a eficiéncia podem ser considerados pilares, juntamente
com outros valores nao alcancados pelo presente trabalho, do Estado Constitucional
Democratico de Direito.

Como procuramos demonstrar até este ponto, no que toca a
possibilidade de mitigacdo de um principio juridico, acreditamos que existem,
basicamente, duas formas: ou a mitigagdo vem autorizada no texto legal ou
constitucional; ou ha de ser realizada uma operacdo de sopesamento entre eles,
melhor dizendo, uma ponderacédo de valores.

No que concerne a autorizacao legislativa, tal foi demonstrado com
referéncia aos principios da impessoalidade e da publicidade. Salientamos que a
existéncia da possibilidade de mitigacdo ja deferida pelo legislador ordinario ou
constitucional ndo afasta a realizacdo da operacdo de ponderagcdo, quando o caso
concreto assim a requerer.

Ja a mitigacdo via ponderacdo de valores foi demonstrada no que
respeita ao principio da legalidade uma vez que, por questéo de aplicacéo de justica
no caso concreto, um ato ilegal pode vir a ser validado — a convalidag&o contra legem.

No caso dos principios da moralidade e da eficiéncia, ndo ha, no
ordenamento juridico brasileiro, autorizagdo constitucional ou infraconstitucional para
sua flexibilizacdo. Em outras palavras, em sede de Administracdo Publica, ndo existe
a possibilidade de uma atuacéo imoral ou ineficiente por parte do agente publico. O

ordenamento juridico patrio prevé justamente o contrario.

?" CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 10. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 19.

18 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 7. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009b.
p. 45.
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No caso da moralidade, a Constituicdo Federal®*® trouxe a Acéo Popular
como instrumento colocado a disposi¢do do cidaddo e habil para anular ato lesivo a
moralidade administrativa. A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92)2%°
tratou de definir como atos de improbidade, dentre outros, aqueles que afrontem os
principios da Administragdo Publica, incluindo a préatica de atos desonestos, o que se
liga diretamente a moralidade administrativa.

A eficiéncia, como objetivo maior a ser buscado pelo administrador
publico no desempenho de suas atividades, foi tratada pelo constituinte reformador de
1998, ao incluir, por meio de emenda constitucional, o paragrafo terceiro ao art. 37 da
Constituicao®**.

Por meio de tal dispositivo, foi instituida a possibilidade de
representacdo do usuario contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego
ou funcdo na Administracdo Publica, ou seja, contra a atuacédo ineficiente do agente
publico. Um sinal claro de intolerancia a qualquer ato que viesse a representar uma
atuacdao ineficiente do Estado-Administracao.

Com relacdo a possibilidade de ponderacdo dos principios da
moralidade e da eficiéncia administrativas, entendemos ser até possivel a realizacéo
da operacao de sopesamento com outros principios, entretanto, ndo vislumbramos a
possibilidade de prevaléncia dos outros valores em conflito.

Ao nosso sentir, no combate real entre a moralidade e a eficiéncia

administrativas com outros valores, a vitoria cabera aos dois primeiros pois, como ja

19 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 mar. 2012. [...] Art. 5°
Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a segurancga
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIII - qualquer cidadédo é parte legitima para propor acéo
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio piblico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia; [...]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
ggorifo NoOsso)

BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as san¢des aplicaveis aos agentes

publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 jun. 1992. [...] Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢cdes [...]. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em: 08 out. 2012.
21 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr.
2012.
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dito, ndo ha como imaginar um ato administrativo imoral e ineficiente.

Chegamos a um ponto importante deste trabalho. Se entendemos néo
ser possivel a mitigacdo dos principios da moralidade e da eficiéncia, podemos
concluir que tais valores, na realidade sao algo mais do que principios. Afinal como

poderiamos classifica-los?

3.3.4 Moralidade e Eficiéncia administrativas como postulados normativos

aplicativos

Um tema de grande atualidade e enorme repercussao na area juridica
0 que diz respeito aos principios, sua forca normativa e a distincédo entre principios e
regras. O alemé&o Robert Alexy, a quem ja nos reportamos no capitulo anterior, pode
ser citado como um dos grandes nomes da ciéncia juridica em face de sua teoria
acerca do tema.

Alexy estabelece uma definicdo de norma como género, da qual sdo
espécies o0s principios e as regras. O principios sdo mandados de otimizacédo, 0s
quais devem ser analisados em face de cada caso concreto. JA4 as regras séo
determinacées, sem possibilidade de ponderacéo no caso concreto.?%?

Para Alexy, o conflito entre principios deve ser solucionado por uma
regra de sopesamento entre eles, o que nao representa uma aniquilacdo de um pelo
outro; ja o conflito entre regras sempre importa a validade de uma e a invalidade de
outra, com a necessaria aniquilacdo da regra invalida.??®

Divergindo do jurista alemdo em alguns pontos, Humberto Avila,
conforme também ja expusemos no capitulo antecedente, estabelece uma
classificagdo das normas em dois patamares: as de primeiro e as de segundo graus.
As de primeiro grau s&o 0s principios e as regras, ja as de segundo, os postulados,
havendo os “[...] meramente hermenéuticos, destinados a compreensao em geral do
Direito e os postulados aplicativos, cuja funcéo é estruturar sua aplicagdo concreta.”??*
Avila estabelece trés aspectos de distingdo entre postulados e normas

de primeiro grau (principios e regras). Primeiramente, regras e principios sdo normas

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao

Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-94.

223 ALEXY, loc. cit.

224 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagéo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 134.
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de aplicacdo, j4 os postulados orientam a aplicacdo de outras normas. Em segundo
lugar, os principios e regras sao dirigidos ao Poder publico e aos contribuintes, ja os
postulados sédo dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. Por fim, por se situarem
no mesmo nivel, principios e regras implicam-se reciprocamente, de modo
complementar, ja os postulados ndo conflitam com outras normas e orientam a
aplicacdo das normas de primeiro grau.’®

Como podemos constatar, os postulados séo colocados em um patamar
superior ao das regras e principios, passando a nortear sua aplicacdo e sem
possibilidade de conflito com tais normas de primeiro grau.

Confirmando esse papel “norteador” que cabe aos postulados na
aplicacdo de outras normas, Avila entende os postulados normativos aplicativos como
diretrizes, normas metddicas “[...] que instituem os critérios de aplicacdo de outras
normas situadas no plano do objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-se como normas
sobre a aplicacéo de outras normas, isto é, como metanormas.”%?

Voltando aos valores moralidade e eficiéncia, entendemos ser bastante
clara a sua subsuncéo a classificacdo como postulados normativos aplicativos, uma
vez que, além de nao ser possivel a conflituosidade com principios e regras na seara
administrativa, representam verdadeiras diretrizes na atuacao e aplicacao das normas
administrativas pelos agentes publicos.

A classificacdo da moralidade e da eficiéncia como postulados é
confirmada por Antonio Carlos Flores de Moraes que, em conclusdo de trabalho
acerca do tema legalidade, eficiéncia e controle da Administracdo Publica, nos
informa que, “modernamente, com o surgimento do Estado Democratico e Social de
Direito, surgiram apenas alguns postulados, como a moralidade, eficiéncia,

proporcionalidade e razoabilidade [...].”%*’

(grifo nosso)
Passemos, doravante, a analisar um dos pontos de importancia basilar
para nosso estudo — uma apreciacado mais profunda acerca do principio da legalidade

administrativa.

%5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacéo dos principios juridicos. 12. ed.
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3.4 LEGALIDADE COMO PRINCIPIO GERAL: BREVES NOCOES SOBRE SUA
ORIGEM HISTORICA

Até este ponto, referimo-nos aos principios da Administracdo Publica
relacionados a atuacdo do Estado na consecuc¢do de seus objetivos em prol do bem
comum, dentre eles o da legalidade administrativa. Trataremos agora, brevemente,
das origens histéricas de tal principio, desde os tempos mais remotos até a legalidade
como a conhecemos hoje.

Ao iniciarmos uma breve analise acerca da legalidade, faz-se mister a

transcricdo das palavras de Montesquieu:

As leis, em seu significado mais extenso, sdo as relagdes necessérias que
derivam da natureza das coisas; e, neste sentido, todos os seres tém suas
leis; a Divindade possui suas leis, 0 mundo material possui suas leis, as
inteligéncias superiores ao homem possuem suas leis, 0s animais possuem
suas leis, 0 homem possui suas leis.?*

Com base no pensamento transcrito, no que toca a Divindade, e
considerando aspectos teoldgicos, a legalidade, com o sentido de norma ou
mandamento emanados de um ente com poderes superiores (frisamos aqui a
superioridade em termos de divindade), pode ser encontrada nos textos biblicos em
passagens bem conhecidas de todos, até mesmo daqueles que ndo professem da
religido catdlica. Podemos citar dois momentos biblicos bastante notorios: o episddio
do Pecado Original e os Dez Mandamentos.

Conforme relatado no Livro do Génesis, criados por Deus, a sua imagem
e semelhanca, Ad3o e Eva foram colocados no Jardim do Eden, de onde podiam
comer dos frutos de todas as arvores. Mas havia um mandamento, uma lei em sentido
amplo: Adao e Eva ndo poiam comer da arvore da ciéncia, cujo fruto era proibido, sob
pena da sancdo maxima — a morte.

Podemos perceber as caracteristicas embrionarias de uma lei como a
conhecemos hoje: a emanacao de um ente com poderes para tal (aquele momento,
poderes divinos, hoje, poderes conferidos pelo povo ao Parlamento), a imposi¢céo de
um padrdo de comportamento e o estabelecimento de uma sancdo para o0

descumprimento.

228 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Traduc&do de Cristina Murachco. S&o

Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 11.
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Quanto aos Dez Mandamentos, também relatado no Livro do Exodo,
escrito por Moisés, ja podemos encontrar um aspecto formal da legalidade em sentido
amplo: o registro escrito, ainda que em tadbuas de pedra. Segundo 0s registros
biblicos, Deus teria escrito dez normas de conduta (verdadeiras regras) que foram
entregues a Moisés e que seriam as leis que deveriam nortear a vida do Povo de
Israel.

Deixando os registros biblicos, podemos ainda passar pela filosofia
grega. Aristoteles ja fazia mencéao as leis em sua obra Politica. Segundo o pensador
grego, havia uma tendéncia natural do homem em se associar e viver em sociedade.
Tal associagdo se dava nas chamadas “Cidades” e aquele homem que assim né&o
vivia bastava em si mesmo, ou era um deus ou uma besta.?*

O homem que vivia em sociedade era o melhor de todos os animais. Nas
palavras do aluno de Platdo, o homem, “[...] quando atinge esse grau de perfeicao [a
vida em sociedade, nas Cidades], € o melhor de todos os animais, mas, quando esta
separado da lei e da justica, ele é o pior dentre todos.”**

Assim, quando deixamos 0s aspectos teoldgicos e da filosofia antiga e
adentramos na seara da vontade humana, podemos concordar com Bruno Amaro
Lacerda na afirmagao de que “os homens criam suas leis movidos pelo desejo de
assegurar alguma certeza e seguranca em suas relacdes sociais. Esse desejo, alias,
é uma constante do ser humano [...]".%*

Dessa forma, os homens, na busca de regras de comportamento e de
solucéo de conflitos, passaram a se valer das normas escritas, também expresséo do
principio da legalidade. Na Roma Antiga, em uma época de confusdo entre Lei e
Direito, a legalidade se manifestava por intermédio do Corpus luris Civilis, uma
compilacdo de um certo numero de obras sobre o direito de Roma, ordenada pelo
Imperador Justiniano.?*?

Na Idade Média, em face do poder concentrado nas maos do monarca, o
principio da legalidade se manifestava por meio das normas emanadas pelo Estado
Absolutista. Como ja visto, ndo havia limites ao poder do monarca, ou seja, o Estado

tinha supremacia total, o que merecia ser alterado.

29 ARISTOTELES. Politica. Tradugéo de Pedro Constantin Tolens. 6. ed. Sdo Paulo: Martin Claret,
2011. p. 57.
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A alteracdo se deu com a ascensédo da burguesia e a derrocada do
regime absolutista extremado, sem controle e limites. Ganhou forgca o Poder
Legislativo, como representante da vontade popular e se desenvolveu o principio da
legalidade tal qual o conhecemos hoje, como um principio limitador do poder estatal e
vinculador negativo da conduta das pessoas, uma vez que estaria permitido aquilo
nao fosse proibido pela Lei.

Dito de outra forma, em termos de limites, o Estado (ai englobados o
Estado-Administracdo, o Estado-Juiz e o Estado-Legislador) passou a ser controlado
pelo Estado-Legislador.

Nas palavras de Ledn Duguit:

Dizer que o estado sujeita-se ao direito significa, em primeiro lugar, que o
Estado legislador vé-se obrigado pelo direito a elaborar determinadas leis em
detrimento de outras. Em segundo, que o Estado, apds conceber uma lei, e
durante sua vigéncia, sujeita-se a essa mesma lei; pode sim modifica-la,
revoga-la, mas sujeitando-se-lhe como qualquer individuo. Os seus
funcionérios administrativos, seus juizes e legisladores devem aplicar a lei e
agir dentro dos limites por ela estabelecidos. Nisto consiste o regime da
‘legalidade’.”®

Tal supremacia do Poder Legislativo se justificava por se tratar da
expressao da vontade popular.

Segundo Paulo Otero, o principio da legalidade administrativa, como
expressdo de um conceito democréatico de lei, se baseava em trés postulados:
supremacia da legitimidade democréatica sobre a legitimidade monarquica, o que
conduzia a prevaléncia do poder legislativo sobre os demais poderes estatais;
absolutizacdo do valor da lei, como expressdo da vontade do Parlamento e da
legitimidade democratica, o que até levou ao pensamento de que o legislativo poderia
criar o Direito; e subordinacdo integral da Administracdo Publica a vontade do
Parlamento, manifestada por meio da lei, retirando da Administracdo qualquer
autonomia normativa.?*

Ainda tomando por empréstimo as licdes de Paulo Otero®®, “[...] Locke,
Rousseau e Kant forneceram o material genético subjacente aos alicerces liberais do

principio da legalidade administrativa”, cada qual com a sua formulagao propria, mas

2% DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Traducéo de Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: Martin Claret,

2009. p. 97.

24 OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculacdo administrativa a
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*® Ibid., p. 54.
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mantendo a supremacia do poder legislativo como ponto comum.

Notadamente com relacdo aos pensamentos de John Locke e Jean
Jacques Rousseau, concordamos com as licdes de Rafael Oliveira no sentido de que
“o principio da legalidade administrativa &€ considerado um produto do Liberalismo”®.
E, como sabemos, a superioridade do Poder Legislativo frente aos demais poderes
estatais era uma caracteristica marcante do periodo liberal.

Posteriormente, Montesquieu substituiu a ideia de superioridade da lei
por uma ideia de equilibrio, corporificada em sua teoria de divisdo dos poderes. O
filésofo francés utilizou a lei com a finalidade de diferenciar as formas de governo
possiveis: o republicano, o0 monarquico e o desp6tico.?*’

Para Charles-Louis de Secondatt, o Barao de Montesquieu, a lei estaria
presente ha monarquia e na republica, uma vez que no governo despotico ndo haveria
limites (tampouco lei limitadora) as vontades do soberano.?*®

Segundo Paulo Otero, “...] a legalidade administrativa surge como
resultado de um conjunto de regras a que o executivo livremente deu a sua
concordancia e a que aceitou submeter-se.”*®

Em outras palavras, haveria um equilibrio entre o poder executivo e 0
legislativo. Nao se poderia falar em uma vontade geral representada pela lei, sem a
participacéo do executivo conjugada com a do legislativo. Afinal o legislativo aprova a
lei como a vontade geral, por outro lado o executivo ndo usa a sua faculdade do
veto.?*

Enfim, seja a legalidade como manifestagdo da supremacia do
legislativo, a exemplo do Liberalismo de Locke e Rousseau, seja como manifestagéo
da vontade equilibrada dos poderes executivo e legislativo, tal qual o pensamento de
Montesquieu, o certo é que a funcdo administrativa do Estado restava limitada ao
contido na lei, uma verdadeira vinculagdo positiva, na qual o administrador publico s6
poderia agir se assim a lei permitisse e ordenasse.

Tal concepcdo é a tradicionalmente relacionada ao Direito

2% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o

principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias
re7guladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 35.

2" MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugao de Cristina Murachco. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 19.

2% MONTESQUIEU, loc. cit.

239 OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculacdo administrativa &
juridicidade. Porto: Almedina, 2003. p. 52.

*° OTERO, loc. cit.
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Administrativo, mas enfrenta séria crise e merece ser repensada.

3.5 A CRISE NA CONCEPCAO LIBERAL DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
ADMINISTRATIVA

3.5.1 A decadéncia do mito liberal de supremacia absoluta da Lei

A partir deste topico voltamos a discutir um tema ja abordado quando da
exposicdo acerca da possibilidade de mitigacdo do principio da legalidade
administrativa em face do conceito de juridicidade, fruto do atual Estado
Constitucional Democratico de Direito e de uma leitura do Direito como um sistema de
conjugacéao de regras e principios.

Como ja nos referimos no corpo desta pesquisa, 0 apego exacerbado a
legalidade estrita trouxe bastante prejuizo a humanidade, bastando citar o Holocausto
em face da “legalidade formal estrita’” do sistema juridico nazista. Sobre isso ja
falamos. Os horrores proporcionados pelo apego exagerado a formalidade legal, sem
considerar valores e principios, acabou por desmistificar a lei como sinénimo de
perfeicdo. Para Paulo Otero, tal desmistificacdo da lei se deveu a dois fatores
principais: a erosédo do mito liberal e a tomada de consciéncia acerca da imperfeigéo
intrinseca da lei.?*

Em face do mito liberal, “perante uma lei que tudo podia fazer,
desconhecendo limites materiais de actuacéo [...], desenvolveu-se um positivismo
legalista que conduziu a uma quase divinizacdo da lei.”?** Para o pensamento liberal
iluminista, a lei, como produto da razdo e emanada dos representantes da sociedade,
era capaz de regular todo e qualquer assunto e se constituia, principalmente na
Europa, importante berco de teorias juridicas.?*?

A despeito de tamanha importancia da lei para o liberalismo, o mito da
perfeicdo da lei passou por uma progressiva erosdo durante o século XX em razdo de

dois fatores principais: a grande evolug&o do valor e significado da Constituicdo e a

1 OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a

juridicidade. Porto: Almedina, 2003.p. 152-158.

2 |bid., p. 153.

243 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 126.
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mudanca radical no modelo de Estado.?**

No que se refere ao significado e valor da Constituicdo, segundo Paulo
Otero, trés ordens de razfes determinaram a reformulacé&o da importancia e forca da
lei advinda do liberalismo: a rigidez das Constituicbes, a programaticidade das
Constituicdes e o desenvolvimento do principio da constitucionalidade.?*®

A passagem de um modelo de constitui¢gdes flexiveis para um modelo de
constituicdes rigidas deslocaram a lei do &pice do ordenamento, para uma posicao de
vinculagdo a fonte constitucional, com o estabelecimento de limites formais e
materiais & edi¢do da lei.**®

Quanto ao aspecto programatico, as constituicbes passaram de
organicas ou estatutarias a programaticas, expressando a vontade de um Estado
Social, a qual deveria ser respeitada pelo legislador na edicdo de leis.?*’

Por fim, o principio constitucionalista trouxe a ideia, proveniente da
Escola de Viena, de supremacia da Constituicdo. A lei so teria validade se compativel
com a Carta Politica.?*®

A questao da alteracdo do modelo de Estado € de facil entendimento. Se
em um ambiente de liberalismo, a intervencao estatal era minima em face da garantia
da liberdade para as pessoas, representando a lei a vontade geral, no ambiente
relativo ao Estado de Bem-Estar, o poder politico passou a atuar no sentido de
satisfazer as necessidades coletivas e dispostas nas Constituicbes como direitos
fundamentais. Nessa nova realidade social, o legislador passou a se guiar, na edicédo
das leis, ndo mais por um principio de intervengdo minima, mas por um objetivo
garantidor do desenvolvimento de tarefas estatais relacionadas ao bem-estar de
todos.?*°

Um segundo ponto levantado pelo jurista portugués como fator de
desmistificacdo da lei é a quest&o da imperfeicdo intrinseca da lei.?°

Uma primeira consideracéo diz respeito a impossibilidade legislativa de

previsdo e regulamentacdo de todos os riscos enfrentados pelas sociedades

* OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a

glisridicidade. Porto: Almedina, 2003. p. 154.
Ibid., p. 154-156.
%% OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
'£l:1|7ridicidade. Porto: Almedina, 2003. p. 154-156.
OTERO, loc. cit.
2% OTERO, loc. cit.
29 |bid., p. 156.
%0 |bid., p. 158-161.
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desenvolvidas: crises financeiras, ataques terroristas, catastrofes naturais, etc. Todas
as imprevisdoes do mundo atual ndo possuem resposta pronta por parte do legislativo,
0 que da as clausulas gerais a importante missdo de completar a lei, adaptando-a a
cada caso.”*

Um outro aspecto diz respeito as frequentes modificacbes legislativas
que sao Iimplementadas para atender a anseios politicos, a “crescente
neocorporatizacdo da decisdo publica”’. Assim, constantes mudancas legislativas
“[...] conduzem a um modelo instavel de legalidade administrativa que faz do Direito
Administrativo um campo de batalha dos partidos politicos e de interesses de
grupos.”?>?

Gustavo Binenbojm aponta que, didaticamente, é possivel citar cinco
razdes para crise da lei, considerada de forma geral, e da legalidade administrativa, de
forma particular: o fendmeno da proliferacéo legislativa; a lei como fundamento para a
injustica e a barbérie; a vitoria do constitucionalismo sobre o legalismo; a criagdo de
espaco para que atos infraconstitucionais sirvam de fundamento a atuacao
administrativa e, por fim, o controle do processo legislativo pelo Executivo.?*?

A proliferacdo das leis causa a inflacdo legislativa, uma vez que o
legislador quer tratar de qualquer assunto por meio delas, o que as banaliza e as
desacredita.?>*

No Brasil, a tendéncia do legislador de tudo tratar por meio de lei tem
raiz, acreditamos, no proprio modelo analitico de nossa Constituicdo, que procurou
detalhar ao maximo possivel diversos assuntos, além da organizacéo do Estado e dos
direitos e garantias fundamentais. Exemplo classico é o caso do Colégio Pedro II,
tratado no art. 242, §2°, da CF/88%>°.

O positivismo normativista, estabelecendo a validade de uma lei apenas
em razéo de sua conformidade com outra hierarquicamente superior, sem considerar

valores e principios éticos, acabou por tornar a lei veiculo de injusticas e verdadeiras

* OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a

'gézridicidade. Porto: Almedina, 2003. p. 158-161.

OTERO, loc. cit.
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.p. 127-136.
2 |bid., p. 127-128.
2% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n°® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
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barbaridades, a exemplo das ja citadas praticas nazifascistas.*®

O constitucionalismo trouxe a vitoria da Constituicdo e seus principios
norteadores sobre a lei. O Direito passou a ser entendido ndo somente como oriundo
da lei, mas acima de tudo, da Constituicdo. Os valores e principios constitucionais
passaram a nortear todos os ramos juridicos e, principalmente ao que interessa nesta
pesquisa, 0 administrador passou a pautar sua gestao e agdes ndo mais somente na
lei, mas na Constituicdo.>’

A quarta razdo, apontada por Binenbojm, “[...] decorre do fato de
assistir-se atualmente a criacdo de uma série de atos normativos infraconstitucionais
capazes de, por si proprios, servirem de fundamento a atuagdo administrativa.” >®

No caso brasileiro um exemplo que nos vem a mente, até em face de
nossa atividade profissional, diz respeito a regulamentacéo do pregdo na modalidade
eletrénica. O referido procedimento licitatério foi detalhado pela chefia do poder
executivo por meio de um instrumento diverso da lei, assim entendida como aquela
votada pelos representantes do povo e fruto da vontade geral. O Decreto 5.450/05%°
tratou de regulamentar, no ambito federal, o §1°, do art. 2°, da Lei 10.520/02%,
instituidora, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, da
modalidade de licitacdo denominada pregdo, para aquisicdo de bens e servigos
comuns.

Ora, um instrumento infralegal passou a tecer as mindcias do
procedimento licitatério mais utilizado pela Administracao Publica Federal quando em
pauta a aquisicdo de bens e servicos comuns.

Como dultima raz&o, o controle do Legislativo pelo Executivo se faz
presente nas diversas situacfes em que a atuacdo do poder legisferante se vé

limitada pelo controle exercido pela Chefia do Executivo.

26 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia

e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 129.

257 |bid., p. 130.

%8 |bid., p. 132.

%9 BRASIL. Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2005. Regulamenta o pregao, na forma eletrdnica,
para aquisicdo de bens e servicos comuns, e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2004-2006/2005/decreto/d5450.htm>. Acesso em: 11 out.
2012.

260 BRASIL. Lei 10.520, de 17 de julho de 2002. Institui, no &mbito da Uni&o, Estados, Distrito Federal e
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No caso brasileiro, trés modos de controle pelo Executivo podem ser
observados: a reserva de iniciativa de matérias relevantes ao Poder Executivo, o
trancamento da pauta por atos do Executivo (medidas provisérias) ndo votados em
determinado prazo e, por fim, a formacéo de bases governamentais no Parlamento
para fins de aprovacéo de projetos legislativos de interesse politico governista.?**

Como podemos constatar, as razdes que explicam o fen6meno da
erosao ou desprestigio da lei sdo das mais variadas ordens. Entendemos, ainda, que
um dos principais fatores catalisadores de tal declinio no poder da lei € uma crise por
que passa a propria democracia, 0 governo representativo. Ao nosso sentir, a crise na

democracia pode ser creditada, também, a diversos fatores.

3.5.2 As razdes da crise democratica: breves reflexdes

A lei, como produto da vontade soberana do povo, também tem seu
prestigio atingido a partir da crise da democracia representativa. Com uma
democracia em crise, a representatividade popular nos parlamentos também entra em
crise. Consequentemente a lei, sendo votada por aqueles que ja ndo representam o
povo, ja nao possui a forca que deveria possuir caso efetivamente representasse a
vontade de todos. Vejamos a referida crise democratica, em sentido estrito a crise da
prépria lei, segundo nosso entender. Iniciemos com algumas reflexdes sobre a
democracia.

Quando falamos em democracia, logo pensamos em algo bom. Alguma
coisa de significado oposto ao de ditadura. O antagonismo entre democracia e
ditadura que nos vem a mente, por si sO ja justificaria a associacdo do termo
democracia a um sentimento libertario e igualitario, enfim, de uma sociedade, se néo
perfeita, bem proxima da perfeicdo. Talvez assim seja se considerarmos um conceito
formal de democracia, ja que o aspecto material merece algumas observacoes.

A origem etimoldgica da palavra democracia é grega, sendo a jungéo de
demos, que significa povo, com kratos, que vem a significar poder ou governo. A
juncéo nos traz o que comumente se entende por democracia: governo do povo. E o
governo do povo, que o pode exercer diretamente ou por meio de representantes

eleitos para tal, que é o mais comum.

%1 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia

e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 134.
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Apesar de ndo nos dedicarmos, nesta pesquisa, aos aspectos histéricos
da democracia, podemos destacar que ela € um regime de governo surgido na Grécia
antiga, tendo sido referenciada por Aristételes®®?, mas que é prépria do século XX.
Isso porque, até entdo, era mais comum o poder estar concentrado nas maos de um
soberano, normalmente um rei ou imperador, que decidia pelo povo.

José Afonso da Silva®®® nos ensina que, equivocadamente, a doutrina
afirma que a democracia se apoia em trés principios fundamentais: o da maioria, o da
igualdade e o da liberdade.

O equivoco, segundo o jurista, estaria no fato de nao se tratar a maioria
de principio e sim de uma técnica para justificar a tomada de decisbes pelo
governante, uma vez que a técnica eleitoral utiliza o critério da maioria no processo de
escolha politica. Com relacdo aos aspectos da igualdade e liberdade, afirma também
que ndo sdo principios, e sim valores democraticos. A democracia seria, na verdade,
um instrumento para a realizacdo da liberdade e da igualdade no plano pratico.?**

O mais correto, segundo o referido autor seria dizer que a democracia se
apoia em dois principios fundamentais: o da soberania popular e o da participacéo.
Por meio do primeiro se expressa a regra de que todo poder emana do povo,
conferindo ao povo a condicao de Unica fonte de poder. Por meio da participacédo do
povo, direta ou indireta, se efetiva a vontade popular. Um principio derivado ou
secundario surge no caso da participacao indireta: o da representaco.®®

Considerando o pensamento de José Afonso da Silva, passemos a uma
breve analise critica do caso brasileiro, basicamente com relacdo aos aspectos
soberania popular e participacao.

Iniciemos pela analise do principio da soberania popular. Entendemos
que tal principio esta intimamente relacionado com o conceito de democracia proposto
por Lincoln, referenciado por José Afonso da Silva*®, como sendo o “governo do

povo, pelo povo e para o povo”. Assim preceitua a Constituicao Federal em seu art. 1°,

%2 ARISTOTELES. Politica. Traducgdo de Pedro Constantin Tolens. 6. ed. S&o Paulo: Martin Claret,
2011.

283 S|ILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 129-131.

2 SILVA, loc. cit.

%5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 131.

2% |bid., p. 134.
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paragrafo tnico.?®’

Governo do povo significa dizer que o povo € fonte e titular do poder, em
face da soberania popular. Governo pelo povo como forma de refletir que o governo é
exercido em nome do povo, haja vista a representacao politica. Governo para o povo
como sendo aquele que afaste o autoritarismo e garanta seguranca e bem-estar em
grau maximo.?®®

A critica que podemos fazer ao aspecto soberania reside no fato de que,
materialmente, a decisdo sobre os rumos da hacado se encontra nas maos de poucos,
que séo, teoricamente, o0s representantes desse povo. Ocorre que, como € cedico, 0
processo eleitoral brasileiro, a despeito de ser aberto, em termos de elegibilidade
passiva, ou seja, da capacidade de ser eleito, € um processo caracterizado pelos
elevados custos das campanhas eleitorais.

O que estamos querendo dizer € que, no Brasil, ndo sdo muito incomuns
as noticias sobre campanhas eleitorais financiadas por grupos minoritarios de grande
poder econdmico, politico e social. E claro que excecBes ao que acabamos de
afirmar existem, mas, infelizmente, ndo sdo em grande numero.

Deixando de lado o aspecto econdmico, um outro ponto que podemos
destacar no que toca ao processo de representacao democratica no Brasil diz respeito
ao fator educagdo. Em um pais em crescimento, mas ainda com baixos indices de
educacao no seio de sua populacédo, alguns aspectos devem ser considerados.

Em primeiro lugar, a educacéo pode ser considerada como a porta de
entrada ao mundo da informacado. Ora, a melhor escolha em termos de representacao
politica sera feita por aquele que melhor estiver inteirado de como funciona o regime
democratico, dos direitos inerentes ao exercicio direto e indireto do poder pelo povo,
enfim, vota melhor quem conhece todas as regras do jogo democréatico.

N&o estamos aqui a falar do analfabetismo formal total, aquele que
exclui pelo fato de n&o se saber ler ou escrever, estamos nos referindo ao
analfabetismo intelectual, ou seja, aquele que exclui em face da baixa capacidade de
autovalorizacdo, de autoestima, aquele que exclui em razéo da falta de vontade de

luta por uma vida melhor, pelo conformismo em ser subjugado por quem tem

6" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
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conhecimento e domina a linguagem. E conhecimento, em pleno século XXI, € poder.

Um segundo aspecto, no que diz respeito a educacéo, esté relacionado
com a diferenca de realidade entre aquele que vota e aquele que se elege. Aqui mais
uma vez entendemos que existem excecdes ao que se vai afirmar, mas, como ja dito,
ndo sdo em numero expressivo.

Em face do baixo nivel de educacdo da grande maioria que vota,
podemos perceber que ha uma grande distancia da realidade social dagueles que sao
votados. Normalmente, o nivel sociocultural dos representantes do povo é bastante
diferente (o dos representantes, na maioria dos casos, € superior) do dos integrantes
da grande massa votante.

Tal distanciamento entre as duas realidades acaba por causar um
descompasso entre o atendimento das necessidades do povo e as necessidades de
grupos socioecondmicos mais privilegiados, os quais acabam sendo atendidos
prioritariamente.

Considerando o que arriscamos a afirmar acima, o povo, ja
numericamente diminuido em face das limitacdes da Constituicdo no que toca a
elegibilidade ativa, acaba por ser representado por pessoas que na verdade ndo
fazem parte e ndo vivem a mesma realidade da grande maioria da populacédo de um
pais, frisemos, em desenvolvimento, mas ainda subdesenvolvido, especialmente no
aspecto sociocultural.

Sdo essas as criticas que entendemos pertinentes no tocante ao
aspecto participacdo, a qual, na democracia brasileira, acaba por ser um processo
que, apesar de formalmente democratico, € materialmente a participagéo de um povo
gue, na verdade, ndo tem acesso ou conhecimento de todo o aparato de poder que
envolve as campanhas eleitorais.

A vista destas breves reflexdes, podemos dizer que nossa democracia
em crise se reflete na crise da prépria lei. A crise se mostra quando os parlamentares
ndo comparecem as sessoes de votagdo, quando as votacdes de projetos importantes
para o povo dependem de aliancas politicas e de ofertas de cargos publicos, quando
os escandalos de corrupcdo aparecem e nao sdo sequer investigados.

Ora, tudo isso esta nos jornais, como noticia quase que rotineira. No
processo de escolha dos seus representantes, sera que tal quadro foi o desejado pelo
povo na sua opg¢ao democratica? E ndo estamos a nos referir a periodos estanques,

tudo se repete a cada mandato e a cada legislatura.
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Pois bem, com a crise democrética e da lei, 0 caminho a seguir e que
ganha espaco a cada dia no mundo juridico é o da interpretagéo e leitura do principio
da legalidade como algo mais amplo, a ultrapassar os limites da legaliade estrita, em

outras palavras, a vinculacdo da legalidade a juridicidade.

3.6 UM NOVO CAMINHO: A JURIDICIDADE COMO LIMITE DA LEGALIDADE
ESTRITA

Pensemos na seguinte situacao: um servidor publico adota uma crianca
de quatro anos de idade, mas ndo o faz por meio de autorizagao judicial, e sim por
instrumento publico.

Ocorre que a adocdo se da em 1984, quando em vigor o Cdadigo de
Menores, legislacdo que previa para a adogcdo de uma crianca a indispensavel
autorizacao judicial, sob pena de nulidade do ato.

A despeito do vicio do ato, o servidor cadastra a filha adotiva como sua
dependente perante a Administracdo Publica. Sem atentar para o defeito do ato, a
Administragéo acolhe o registro.

Posteriormente o servidor vem a falecer e a filha adotiva passa a receber
a pensao relativa ao adotante falecido. Dezoito anos mais tarde o vicio de forma da
adocéao é levantado e a pensao é cancelada pelo Tribunal de Contas da Unido. A
pensionista, prejudicada, interpde mandado de seguranca perante o STF.

Em acoérddo prestigiador dos principios da confianca e seguranca
juridica, o STF defere a seguranca e desconstitui a decisdo de cancelamento da
pensao por parte do TCU, mantendo os proventos da pensionista. Estamos a nos
referir ao MS 24268-0/2004 MG>*°.

%9 Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de penséo especial pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

Auséncia de comprovacgdo da adogao por instrumento juridico adequado. Penséo concedida ha vinte
anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecdo que contempla
todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestacéo
no processo. Constituicdo 4. Direito constitucional comparado. Pretenséo a tutela juridica que envolve
nao sé o direito de manifestacdo e de informacao, mas também o direito de ver seus argumentos
contemplados pelo 6rgao julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla defesa, assegurados
pela Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. Constituicdo 6. O exercicio
pleno do contraditério ndo se limita & garantia de alegacao oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas
implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. 7. Aplicacdo do principio da
seguranca juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacéo de atos
administrativos que ndo se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel.
Necessidade de estabilidade das situacBes criadas administrativamente. 8. Distingdo entre atuacéo
administrativa que independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela
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O caso citado acima € exemplo da convalidacdo contra legem, possivel
em face da leitura constitucional do Direito Administrativo. Uma atuacdo da
Administracdo que ndo deve se dar somente conforme a lei, mas, principalmente,

270

conforme o Direito”'”, consoante o previsto na Lei 9.784/99. Quando falamos nessa

ampliacdo da legalidade, estamos a nos referir ao principio da juridicidade?’*.

Em sede de Direito Administrativo, o principio da juridicidade
administrativa pode e deve ser entendido como a vinculacdo da Administracdo nao
somente a lei formal, mas a um bloco de legalidade, ou seja, o ordenamento juridico
como um todo sistémico.?’?

Ha quem considere o principio da juridicidade como resultante do
fendbmeno de constitucionalizacdo do ordenamento juridico, chamando-o também por
principio da constitucionalidade.?”

O conceito de bloco de legalidade é bastante amplo e pode incluir
principios gerais e setoriais, costume, jurisprudéncia, a lei, enfim, o todo do Direito.
Assim, para Juan Carlos Cassagne, “[...] los principios generales del derecho integran
el bloque de legalidad que funda y orienta, pero, sobre todo, limita y vincula el obrar de

la Administracion Publica.” 2

decisé&o anterior. Incidéncia da garantia do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal ao
processo administrativo. 9. Principio da confianga como elemento do principio da seguranca
juridica. Presenca de um componente de ética juridica. Aplicacdo nas relagdes juridicas de direito
publico. 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar observancia do principio do contraditério
e da ampla defesa (CF art. 5° LV) CF5°LV. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24268 MG /
Relatora Min. Ellen Gracie. Tribunal Pleno. Julgamento em 4 fev. 2004. DJ 17 set. 2004. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/769533/mandado-de-seguranca-ms-24268-mg-stf>.
Acesso em: 11 out. 2012). (grifos nossos)

2% BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula 0 processo administrativo no ambito da
Administracéo Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. [...] Art. 2° A Administragéo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de: | - atuacdo conforme a lei e o Direito;[...]. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012. (grifo nosso)

" Em nossas aulas da disciplina Direito Administrativo Econémico, como alunos do Curso de
Mestrado em Direito da UFBA, tivemos a oportunidade de ter contato com as ideias do Prof. Celso de
Castro no que concerne ao conceito de juridicidade. O professor faz uma analogia entre o sistema
circulatério humano e o sistema de normas. Para ele, assim como 0 sangue, ao circular pelos 6rgéos e
tecidos, leva nutrientes e vida as células, assim o faz a Constituigdo, ao “irrigar” o ordenamento juridico
com seus principios e valores, dando assim dinamicidade e “vida” ao Direito.

2’2 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.p. 141.

"8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o
principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias
reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.p. 73.

2% CASSAGNE, Juan Carlos. Estudios de derecho publico. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1995.
p. 15.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/769533/mandado-de-seguranca-ms-24268-mg-stf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm
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Dissertando sobre os requisitos do ato administrativo, Ernst Forsthoff
também se refere ao Direito como algo bem mais amplo que a Lei. Nas palavras do

administrativista alemao:

De la Ley no se deducen sino parcialmente cuales son los requisitos que
tienen que cumplirse para que um acto administrativo sea plenamente
correcto. En la Ley se encuentran establecidas la reparticiébn entre las
competencias por razén de la materia y del lugar, los preceptos relativos a la
forma y el procedimiento, determinaciones con respecto al contenido de los
actos administrativos, etc. Sin embargo, estas prescripciones no agotan ni
con mucho todas las exigencias a que debe responder un obrar
administrativo limpio de irregularidades. Existen otros requisitos que derivan
de larazén, de la l6gica inmamente del Derecho, de las concepciones éticas y
de las Leyes naturales que, intrinsecamente considerados, parecen tan
evidentes y obvios que resultaria raro, cuando menos, hacer mencion
expresa de ellos en las Leyes, no obstante lo cual poseen importancia en la
practica administrativa.?’

Visualizamos, assim, a juridicidade como uma legalidade mais ampla,
mais dindmica, a englobar normas regras, normas principios (notadamente o0s
constitucionais), costumes, doutrina e jurisprudéncia.

A esse conceito alargado de legalidade, a doutrina chama de bloco de
legalidade. Tal expressao “[...] procura designar todas as normas (e ndao apenas as
leis), inclusive as de origem jurisprudencial (principios gerais de Direito), que séo
impostas & Administracgo.”*"®

Ao trazer a consideracdo do administrador publico ndo somente a lei,
mas também os valores carreados pelos principios juridicos, notadamente os
constitucionais, a juridicidade cumpre um importante papel de limitar o principio da
legalidade. Dessa forma, evita-se o cometimento de absurdos e irracionalidades que,
nao raro, a aplicagéo cega e restritiva da lei formal pode proporcionar.

Sobre tal funcéo limitadora da juridicidade, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto diz que a constitucionalidade, “[...] como expressdo maxima da juridicidade na
ordem juridica interna de cada pais, passa a ser amplamente entendida ndo apenas
»277

como a inspiragéo e a motivagdo, mas como o limite da legalidade.

Com o fortalecimento do principio da juridicidade, rompe-se com 0 mito

"> FORSTHOFF, Ernst. Tratado de derecho administrativo. Traducgédo de Legaz Lacambra, Garrido

Falla e Gbmez de Ortega y Junge. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958. p. 307.

"% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o
principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias
re7gulad0ras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.p. 74.

2" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, direito e estado: o direito administrativo em tempos
de globalizacéo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 54.
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da supremacia da lei no que toca a Administracdo Publica. O administrador publico,
antes apegado essencialmente & lei e com olhos pouco voltados a Constituicdo, agora
se vé diante da aplicacdo direta das normas constitucionais, mormente as
principiologicas, aos diversos atos e fatos da rotina administrativa.

Para Paulo Otero, “[...] a lei deixou de ter hoje o monopdlio habilitante da
actividade administrativa, [...] a aplicacdo da Constituicdo a Administracdo Publica e
pela Administracéo Publica ndo exige necessariamente a mediacao legislativa.”*’®

O principio da juridicidade é extremamente importante ao
desenvolvimento desta pesquisa. Aqui pretendemos demonstrar que a legalidade
administrativa estrita pode e deve ser aplicada pelo administrador publico de forma
alargada, com a incidéncia direta de principios constitucionais expressos ou
implicitos, tudo com o objetivo de se alcancar uma atuacdo administrativa eficiente e
coerente com o Estado Constitucional Democrético de Direito de hoje.

Estamos a falar da possibilidade de mitigacao do principio da legalidade
estrita na seara do Direito Administrativo. O principio da boa-fé objetiva € 0 objeto
deste trabalho, mas, por agora, importa um breve estudo sobre um valor
administrativo supremo e que legitima a atuacao do administrador: para grande parte
da doutrina®’®, o principio; para nés, o postulado da eficiéncia.

3.7 A EFICIENCIA ADMINISTRATIVA: EM BUSCA DE UM SENTIDO
CONSENTANEO COM O ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO DE
DIREITO

E uma ideia muito comum, entre as pessoas, a de que a edi¢do de uma
lei tem o condao de solucionar todos ou, pelo menos, a maior parte dos problemas em
uma sociedade. A sede por uma melhoria das condi¢des de vida leva a opinido publica
a exercer verdadeira pressdo sobre os parlamentares, os quais acabam por
inflacionar o cenario juridico com leis disciplinadoras dos mais diversos assuntos.

E néo foi e ndo é diferente com a nossa Constituicdo Federal. Em 1998,
visando minorar problemas de ineficiéncia na Administracdo Publica, o constituinte

derivado optou por incluir no rol de principios do art. 37, caput, da Constituicdo, o

2’ OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculacdo administrativa &

Luridicidade. Porto: Almedina, 2003.p. 735.
" Considerando a eficiéncia como principio administrativo: José dos Santos Carvalho Filho, Celso
Antdnio Bandeira de Mello, Margal Justen Filho, Dirley da Cunha Junior, dentre outros.
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principio da eficiéncia.

Antonio Carlos Flores de Moraes?®

nos diz que tal inclusdo causou
euforia entre os administradores e os operadores do Direito, mas o dever de eficiéncia
ja se fazia presente expressamente no corpo da CF/88 ao tratar do sistema de
controle interno®®* dos trés Poderes, bem como do servico publico de seguranca
publica?®?,

A eficiéncia é tratada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto como um
dos consectérios légicos do fendbmeno da globalizac&o. O autor trata do assunto como
uma cadeia causal, “[...] na qual as sociedades, progressivamente mais informadas,
se tornam, por isso, cada vez mais exigentes e demandantes de solucdes para seus
problemas com efetividade dos resultados apresentados pelas organizacdes [...].”%%3

Os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho com relacdo a
insercdéo do principio da eficiéncia no texto constitucional reforcam a ideia de que tal
inclusdo revela o “...] descontentamento da sociedade diante de sua antiga
impoténcia para lutar contra a deficiente prestacdo de tantos servicos publicos, que
incontaveis prejuizos ja causou aos usuarios.”?®*

A eficiéncia administrativa € normalmente associada ao alcance dos
melhores resultados com o menor custo. Tal forma de pensar ndo deixa de ser

bastante importante, ademais em um pais de tamanha necessidade de realiza¢des no

% FLORES DE MORAES, Antonio Carlos. Legalidade, eficiéncia e controle da administracéo

Ublica. Belo Horizonte: Forum, 2007.p. 209-210.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. [...] Art. 74. Os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno
com a finalidade de: | - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execuc¢ao dos
programas de governo e dos orgcamentos da Unido; Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados,
guanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades
da administracéo federal, bem como da aplicacé@o de recursos publicos por entidades de direito privado;
[...]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em: 29 abr. 2012. (grifo nosso)

282 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. [...] Art. 144. A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacéo
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos: | -
policia federal; Il - policia rodoviaria federal; Il - policia ferroviaria federal ; IV - policias civis; V - policias
militares e corpos de bombeiros militares. [...] 8 7° - A lei disciplinard a organizacao e o funcionamento
dos Orgdos responsaveis pela seguranga publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas
atividades. [...]- Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.

rifo nosso)

5813 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, direito e estado: o direito administrativo em tempos
de globalizacdo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 29.

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 10. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.p. 19.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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campo social, de forma a atingir a todos indistintamente. Afinal, 0os recursos sao
escassos e as necessidades infinitas. O bem administrar, ai, abrange conceitos
ligados a administracdo financeira e gestédo de recursos financeiros.

A busca pela economia de meios (mormente os financeiros) trouxe a
modalidade do pregdo eletrénico para o cenario administrativo. Com uma economia
média significativa em relacdo as demais modalidades licitatérias definidas na lei

° em toda a

8.666/93, 0 pregdo eletrdnico é hoje utilizado de forma obrigatéria®®
Administracdo Publica Federal para a aquisicdo e contratacdo de bens e servi¢cos
comuns. E a Administracdo buscando economia de custos para alcance de
resultados.

A eficiéncia administrativa também traz em seu bojo o aspecto qualidade
do servico publico prestado. O servi¢o prestado ao cidadao, a despeito da economia
de meios, ndo pode jamais ter uma qualidade inferior. Tem de ser atual, moderno,
rapido, que traga conforto ao usuéario e acima de tudo a plena satisfacao de suas
necessidades.

N&o faz tanto tempo assim eram comuns as noticias nos telejornais que
davam conta das enormes filas que se formavam diante dos postos do antigo INPS
(hoje INSS). Cidadaos aposentados e pensionistas dormiam nas longas filas com o
objetivo de serem atendidos, isso depois de longos anos de trabalho e contribuicdo
previdenciaria.

Hoje, felizmente, as filas foram substituidas pelos agendamentos
eletronicos e via telefone (o Disque Previdéncia — 135). Sinal de bons tempos, tempos
de melhora na qualidade do servico prestado, tempos de respeito a pessoa humana,
tempos de melhoria do grau de eficiéncia administrativa.

A despeito da enorme importancia do conceito tradicional de eficiéncia
administrativa, com especial atencdo aos aspectos da economia de meios, alcance
dos melhores resultados e da melhor qualidade do servico prestado, gostamos de
pensar, e procuraremos nos ater doravante, a um outro aspecto do valor eficiéncia

administrativa.

% No ambito federal, o Decreto 5.450, de 31 de maio de 2005, trouxe, em seu art. 4° que “nas

licitagcBes para aquisicdo de bens e servicos comuns serd obrigatéria a modalidade pregéo, sendo
preferencial a utilizacdo da sua forma eletronica”. (BRASIL. Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2005.
Regulamenta o pregédo, na forma eletr6nica, para aquisigdo de bens e servigos comuns, e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° jun. 2005.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/d5450.htm>.
Acesso em: 11 out. 2012.)
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Estamos a nos referir a um conceito de eficiéncia administrativa inserido
no contexto de um Estado Constitucional Democratico de Direito, onde valores como o
da dignidade da pessoa humana e tudo o mais que trate de valorizar o ser humano
devam ter prevaléncia.

Seria eficiente uma postura do administrador publico totalmente
subsumida a lei, mas em descompasso com principios e valores constitucionais?
Seria eficiente a postura de um administrador publico que deixa de agir e de decidir na
auséncia de uma lei formal que ampare sua acdo ou decisdo? Até que ponto a
legalidade serve de entrave a plena realizacao do valor eficiéncia administrativa? Uma

das possibilidades de resposta quem nos déa é Cristiana Fortini:?%°

O principio da eficiéncia penetra no principio da legalidade de maneira nao
apenas a compreender que a lei é instrumento a favor da boa administracéo,
mas também para informar ao intérprete de que nédo ha pretender sufocar a
atividade administrativa, imprimindo ao administrador publico a missao de,
para cada passo dado em dire¢do ao interesse comum, promover prévia
investigacao sobre a existéncia de lei que, expressamente, lhe permita
(quando néo lhe impde) determinado agir.

N&o se trata de aniquilar a importancia da lei, mas de valorizar o Direito.

Entendemos ter sido muito feliz a citada professora, ao traduzir uma
concepcao de eficiéncia a qual também nos filiamos: o administrador publico deve
transferir seu apego exacerbado a lei para algo maior e mais abrangente — o Direito.
Quando assim o fizer, estarA mais perto da eficiéncia ndo s6 como conceito
econdmico-financeiro e de qualidade de servicos prestados, mas sobretudo de um
conceito democratico e, porque néo dizer, justo, de eficiéncia administrativa.

No atual estagio de desenvolvimento do Direito, ndo podemos confundir
eficacia com eficiéncia. Eficacia diz respeito ao alcance de metas, resultados. Ja o
conceito de eficiéncia esta relacionado aos meios, ao processo desenvolvido para o
alcance dos resultados.

Um resultado obtido com sacrificio de direitos individuais pode até ser
eficaz, mas néo tera sido eficiente a luz do nosso atual Estado Democratico de Direito.

A titulo de exemplo: um processo administrativo disciplinar que chega a seu termo

% FORTINI, Cristiana. O Principio da Legalidade e o Emprego da Franquia
pela Administracdo Publica Brasileira. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 6, mai/jun/jul de 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-6-MAIO-2006-CRISTIANA%20FORTINI.pdf>.
Acesso em: 11 dez. 2011.


http://www.direitodoestado.com/
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com a aplicacdo de uma sanc¢éo disciplinar a um determinado servidor publico faltoso
pode ser considerado eficaz, mas jamais tera sido eficiente se ndo houver respeitado
0 contraditorio e a ampla defesa.

No transcurso deste capitulo, expusemos nossa posicdo acerca do
tratamento que deve ser dado ao valor eficiéncia. Para nos, ao lado da moralidade
administrativa, a eficiéncia deve ser considerada um verdadeiro postulado normativo
aplicativo, a servir de pano de fundo e razdo primeira de toda a atividade
administrativa.

Imaginemos a atuagcdo do administrador publico como a de um pintor de
uma tela a 6leo. Os pincéis, as tintas, a técnica, de nada adiantardo ao artista se nao
houver a tela sobre a qual desenhara sua obra artistica. Assim é com a eficiéncia
administrativa, uma verdadeira tela sobre a qual o administrador apoiara suas acoes,
utilizando seus instrumentos e técnica administrativa. Sem a tela ndo ha uma obra de
arte, sem a obediéncia ao postulado da eficiéncia, ndo ha atuagdo administrativa
legitima.

Em algumas situacdes do cotidiano da atividade administrativa, a
legalidade estrita pode e deve ser mitigada em face do conceito de juridicidade.
Principios e valores constitucionais e infraconstitucionais devem ser sopesados e
contrapostos a letra fria da lei ou do regulamento.

A convalidacdo contra legem por vezes se faz necessaria para a

manifestacdo da eficiéncia e justica. Sim, justica, porque n&o?2®’

A Administracéo
Pudblica, no seu agir pode e deve fazer justica, ou seja, deve aplicar corretamente o
Direito. Como ja nos referimos neste trabalho, o respeito a dignidade da pessoa
humana pela Administragcdo Publica € uma das formas de se alcancar uma
administragao eficiente.

Neste ponto, um dos vetores de mitigacdo da legalidade estrita em prol
da eficiéncia administrativa € o principio da boa-fé objetiva, o qual sera estudado

doravante juntamente com a tutela da confianga.

87 Sobre a ideia da busca por justica pela Administragdo Publica, conforme ja visto no corpo deste

trabalho, cf. MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 66-67.
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4 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E A TEORIA DA CONFIANCA

4.1 UM BREVE ESTUDO ACERCA DO PRINCIPIO DA BOA-FE

4.1.1 A boa-fé como conceito juridico indeterminado

Como ja tivemos a oportunidade de expor no corpo desta investigacao, o
Direito € algo muito mais amplo do que as normas-regras emanadas pelos membros
do Parlamento. Se diferente fosse, a frustracdo daqueles que amam o Direito como
vetor de realizac&o da justica seria por demais soterradora.

Karl Engish da a esse Direito mais amplo o nome de “Direito equitativo”
(ilus aequum), em contraposi¢do ao “Direito estrito” (ius strictum).?®® Felizmente,
podemos assim dizer, convencidos estamos de que o Direito é, acima de tudo,
interpretacgéo.

Afinal, “cumpre a interpretagao construir a norma, pois ndo ha norma
sendo norma interpretada”.?®® Mas ndo estamos aqui a diminuir o papel da lei para o
Direito. Ao contrario, uma interpretacao justa, razoavel e coerente oxigena a propria lei
e a mantém viva, quando por vezes se Vvé ultrapassada pela velocidade do desenrolar
dos fatos no mundo da vida.

A despeito de seu papel como importante componente estruturador da
ciéncia juridica, a lei ndo tem a capacidade de prever todas as situacées do nosso
cotidiano.

Estamos com Durval Carneiro Neto?®°

guando diz que de nada adianta o
legislador editar uma regra que, “[...] na pratica, seja impossivel ou muito dificil de ser
cumprida, desconsiderando certas variaveis relevantes para assegurar o maior grau
de eficacia social da disposicdo normativa.” Pensamos que a consideragao de tais
variaveis por parte do intérprete fica facilitada pelo uso de algum recurso que propicie

a conformacao da norma-regra a cada caso concreto.

28 ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 6. ed. Traducdo de J. Baptista Machado.

Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1983. p. 208.

289 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.
196.

20 CANEIRO NETO, Durval. Um novo direito para uma sociedade complexa.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 19, set/out/nov de 20009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-19-SETEMBRO-2009-DURVAL%20CARNEIRO.pdf>.
Acesso em: 25 Dez. 2011.
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Vale-se entédo, o legislador, de conceitos vagos, que permitam a
intervencgéo interpretativa do homem de forma a adequar o contetdo legal a cada
situacdo concreta do mundo da vida. Estamos a nos referir as clausulas gerais e aos
conceitos indeterminados. Porém, antes de prosseguirmos, cabe uma pequena
observacdo sobre a distincdo entre clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados.

No que toca as clausulas gerais, a hipétese normativa e a providéncia
gue cabe ao intérprete ndo estdo previamente definidas em lei, o que d4 uma maior
margem para a construcdo hermenéutica. No caso dos conceitos juridicos
indeterminados, a hipdtese normativa ndo esta previamente definida na lei, mas a
providéncia final a ser implementada pelo intérprete foi fixada previamente pela norma
legal. H&, pois, uma distingdo em termos de finalidade e eficacia.?**

Os conceitos juridicos indeterminados, uma vez identificados no caso
concreto, jA tém sua solucdo preestabelecida pela lei, cabendo ao juiz [ou ao
administrador] a aplicacdo da referida solugcdo. Ja as clausulas gerais, se
diagnosticadas, permitem ao intérprete e aplicador do direito preencher os claros com
valores designados para aquele caso, com que parecer mais adequado ao julgador
[ou aplicador] na situacdo concreta.?®> Entendemos ser muito ténue a linha de
distincdo entre os dois conceitos, entretanto, neste topico, nos dedicaremos aos
conceitos juridicos indeterminados.

Para nés, os conceitos indeterminados auxiliam sobremaneira no
processo de oxigenacao do Direito, que nas palavras de Eros Roberto Grau “[...] € um
organismo vivo, peculiar, porém, porque nao envelhece, nem permanece jovem, pois
é contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo”.?%®

A busca por um conceito ou definicdo de conceito juridico indeterminado
€ uma tarefa que nos remete a grandes doutrinadores do Direito.

Para Juarez Freitas, a técnica dos conceitos indeterminados jamais sera

abolida, sob pena de recaida nas armadilhas da escola da Exegese.?**

»1 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacdo juridica. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. p. 114-115.

292 |pid., p. 114-115.

293 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 59.

#% FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracdo publica. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 11.
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Conforme Anténio Francisco de Sousa, “[...] a expressao « conceito

indeterminado » pretende referir aqueles conceitos que se caracterizam por um

elevado grau de indeterminagao.”?*®

Para Marcal Justen Filho?%®

conceitos juridicos indeterminados “sao
expressdes vocabulares que comportam indeterminacéo de sentido, o que exige que
o aplicador produza sua delimitagao para o caso concreto.”

A titulo de exemplo, se uma regra prevé o embarque prioritario de idosos
nos veiculos de transporte coletivo, o conceito de idoso € indeterminado uma vez que
a vida é continua e os parametros devem ser avaliados em cada caso ou
estabelecidos diretamente pelo legislador (como foi o caso da Lei 10.741/03, que

definiu como idosa a pessoa com idade igual ou superior a 60 anos).?*’

h298

Karl Engis nos apresenta a seguinte definicao:

Por conceito indeterminado entendemos um conceito cujo conteddo e
extensdo sdo em larga medida incertos. Os conceitos absolutamente
determinados sdo muito raros no Direito. Em todo o caso devemos considerar
como tais 0s conceitos numéricos (especialmente em combinacdo com o0s
conceitos de medida e os valores monetarios: 50 km, prazo de 24 horas, 100
marcos). Os conceitos juridicos sdo predominantemente indeterminados,
pelo menos em parte.

A teoria acerca dos conceitos juridicos (ou legais) indeterminados teve
inicio na Austria do séc. XIX. A questdo era de saber se tais conceitos eram ou nio
passiveis de controle por parte dos tribunais administrativos. A doutrina se
desenvolveu em face de um conflito doutrinario entre Bernatzik e Tezner que
defendiam, respectivamente, a teoria da multivaléncia e a teoria da univocidade.?®

Para a primeira, na aplicacdo e interpretacdo dos conceitos
indeterminados eram admitidas varias decisdes certas (poder discricionario). Ja para

a outra teoria, s6 haveria uma decisao certa (poder vinculado).*®

29 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra:

Almedina, 1994. p. 23.

2% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p.211.

27 Ipid., p. 211.

2% ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 6. ed. Traducdo de J. Baptista Machado.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1983. p. 208-209.

% SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra:
Almedina, 1994. p. 34-36.

%% SOUSA, loc. cit.
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Anténio Francisco de Sousa nos traz as espécies de conceitos
indeterminados: os descritivos, os normativos (havendo distingdo entre os em sentido
estrito e os de valor) e os discricionarios.**

Os conceitos descritivos seriam aqueles empiricos, ou seja, aqueles que
poderiam até ndo se apresentarem totalmente claros ao intérprete, mas cujo conteddo
poderia ser fixado objetivamente com o auxilio da experiéncia comum ou
conhecimentos técnicos ou cientificos. Exemplos: homem, morte, escuriddo, amarelo,
etc.3%

Aqueles conceitos que, para sua completa compreensao e definicao,
exigissem uma remissdo ao mundo das normas seriam 0s conceitos normativos. Um
exemplo seria o conceito de roubo, cujo significado estaria contido em uma norma a
qual o definiria como uma apropriacdo de algo alheio com o uso da forca.>®

Os conceitos normativos em geral se dividiriam em conceitos normativos
em sentido estrito, como o0 exemplo do roubo, cuja remissédo ao mundo das normas
seria suficiente, e conceitos normativos de valor, para os quais, além da remissao ao
mundo das normas, far-se-ia necessaria uma valoracdo, a exemplo do conceito de
indigno ou imoral. *%*

Por fim, o0s conceitos discricionarios seriam aqueles que se
caracterizariam por uma carga de valoracdo pessoal, ou seja, cujo critério de escolha
entre alternativas legalmente possiveis seria pessoal da autoridade a quem coubesse
decidir. Havendo intervencéo de um terceiro, tal decisédo deixaria de ser discricionaria,
dai razdo da néo intervencao judicial em face das decisfes administrativas baseadas
em conceitos discricionarios.*

De nossa parte, entendemos que 0s conceitos de conveniéncia e
oportunidade seriam conceitos discricionarios, desde que respeitados o interesse
publico e os direitos e garantias fundamentais.

A vista da doutrina nacional e estrangeira que procuramos trazer de
forma bem sucinta ao bojo desta pesquisa acerca dos conceitos indeterminados,

entendemos que seria razoavel classificar a boa-fé como conceito juridico

301 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra:

Almedina, 1994. p. 25.

%92 |pid., p. 25-26.

303 SOUSA, Antonio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra:
Almedina, 1994. p. 26-27.

%04 SOUSA, loc. cit.

%5 |bid., p. 27-29.
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indeterminado da espécie conceito normativo de valor, uma vez que na sua defini¢cdo
faz-se mister o socorro a valores e a uma consideravel carga historica.

Afinal, a boa-fé pode variar em fungéo do tempo histérico e costumes de
cada local do planeta. Buscamos reforco a nossa posicado nas licbes de Menezes
Cordeiro®®, para quem a boa-fé apresenta uma “[...] nocdo vaga, carregada de
histdria, rica em implicagées emotivas e objecto de utilizagdo alargada [...].”

Rita Tourinho também classifica a boa-fé como conceito juridico
indeterminado. Para a jurista, quando tratamos de conceitos juridicos indeterminados,
estamos a nos referir a “[...] normas com conceitos de valor (boa-fé, probidade, justo
preco) ou experiéncia (premeditacdo, forca irresistivel), conceitos estes que
dependem de exercicio interpretativo para alcance de seu sentido [...]".3%’

Outro reforco a nossa posicéo acerca da classificacdo da boa-fé como
conceito juridico indeterminado vamos buscar nas licdes de Ricardo Mauricio Freire
Soares, quando cita a boa-fé, além dos bons costumes, ilicitude ou abuso de direito
como exemplos dos referidos conceitos.>*

Por fim, na seara do Direito Publico, um dos precursores no estudo da
boa-fé e sua aplicacdo no Direito Administrativo Brasileiro, Edilson Pereira Nobre
Junior, também reforca a classificacdo do principio como conceito juridico
indeterminado.

Nobre Janior trata a boa-fé como um principio implicito na CF/88 e o
reconhece “[...] como conceito juridico indeterminado, a fim de que se possa, diante
dos casos concretos, apontar-se 0 seu enquadramento em uma determinada regra ou
principio que se afigure como o melhor dotado para respaldar uma solugao justa.”®®

Neste ponto, apdés termos firmado nossa posigcdo acerca da
categorizacdo da boa-fé como conceito juridico indeterminado, cumpre-nos abordar
de forma mais detalhada alguns aspectos historicos afetos ao principio objeto deste

capitulo.

30 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,

2011. p. 41.

%7 TOURINHO, Rita. A discricionariedade administrativa perante os conceitos juridicos
indeterminados. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n° 15, jul/ago/set de 2008. Disponivel
em:<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-15-JULHO-2008-ITA%20TOURINHO.PDF>.
Acesso em: 10 Jan. 2012.

%8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacéo juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 114.

%9 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicacdo no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 153-154.
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4.1.2 A boa-fé: aspectos historicos

Uma exposicdo substantiva, mesmo que breve, acerca da origem
histérica da boa-fé passa necessariamente por um estudo sobre os modelos romano,
francés e alemao.

Referindo-se ao Direito Civil Lusitano [mas com aplicacdo bastante
tranquila ao nosso Direito], Menezes Cordeiro ensina que “a fides romana constitui a
base linguistica e conceptual da boa fé no Direito civil portugués..”3*°

Uma delimitagdo temporal do direito romano pode ser feita se o
passarmos a tratar como um complexo de normas juridicas que vigoraram em Roma e
nos territérios conquistados do ano de 753 a.C., ano de sua fundacéao, até 565 d.C.,
quando da morte do Imperador do Oriente, Justiniano.'*

O direito romano, no mencionado intervalo temporal e considerando as
transformacdes vividas pelo direito privado no periodo, pode ser dividido em trés
fases: a do direito quiritario, a do jus gentium e a do pds-classico.**?

No periodo quiritario, que vai da fundacédo de Roma até a codificacdo da
Lei das Xl tabuas, “[...] preponderara o direito nacional romano, formalistico, rigoroso,
proprio de uma pequena comuna, de economia familiar e agréria, com raras e
esporéadicas relacdes com as cidades estrangeiras.”**

O direito nacional, restrito aos cidaddos de Roma, o jus civile, era

caracteristico de uma sociedade fechada, 3

0 que se alteraria com as futuras
relacbes comerciais entre cidaddos romanos e 0s estrangeiros (quem néao fosse
cidaddo de Roma).

ApOs a vitéria contra os cartagineses, no século Il a.C., Roma passou a
receber afluéncia dos povos conquistados e se tornou grande centro comercial. As
relacdes entre os cidaddaos romanos e 0s peregrinos precisavam ser reguladas, o que
passou a ser feito por meio do “direito das gentes” (ius gentium). Comum a todos os
povos do mediterraneo, o ius gentium fundava-se sobre o bonum et aequum e a

boa-fé.

310 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,

2011. p. 53.
1 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 57.
312 :
Ibid., p. 60.
13 |bid., p. 60.
¥4 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no c6digo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
76.
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De acordo com a pesquisa de Nelson Rosenvald, “o ius gentium,
baseado em usos e costumes comerciais, representou 0 campo propicio ao
incremento da boa-fé, pois nas relacbes informais era fundamental a lealdade a
palavra empenhada.”®*

Ainda nessa segunda fase, para suprir e auxiliar o direito quiritério, foi
construido um sistema jurisprudencial ( ius honorarium) em torno da atuacdo do
pretor. No final do periodo, ja com o fim da Republica, o direito romano atingiu seu
auge com o influxo das elaboracfes cientificas dos jurisconsultos, o que levou a
codificacéio do Imperador Adriano.>'

A (Ultima fase, a do periodo pos-classico, vai de Diocleciano até
Justiniano e se caracterizou por algumas inovacées no mundo do direito. No campo
processual a um funcionario do Estado foi entregue a dire¢do do processo — a cognitio
extra ordinem. Outro marco do periodo foi creditado a Justiniano: a fuséo do jus civile,
jus gentium, do jus honorarium e da cognitio extra ordinem, que passaram a formar o
Corpus luris Civilis, 0 qual se constituia e quatro partes: Instituicdes, Digesto, Codigo e
Novas Constituicdes (Novelas).?*’

A vista dessa breve exposicdo histdrica, nos é bastante claro que o
ponto mais importante no que diz respeito a origem romana da boa-fé reside no
instituto da fides. Buscando apoio nas palavras de Edilson Nobre, “[...] tudo comecara
com a fides. Esta fornecera, desde os tempos iniciais de formacao juridica romana, a
nogao a pautar as vinculagdes sociais e morais dos cidad&os.”*®

No direito romano, a fides tinha, inicialmente, um carater moral e
religioso. Significava a confianga que as pessoas guardavam uma nas outras em face
das relagOes travadas. A lealdade, a honestidade, tudo ainda de forma verbal, ou na
forma de um gesto (como um aperto de maos), mas ainda ndo exigivel

juridicamente.?®

%15 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.

76.

%1 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 60-61.

%17 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 61.

*'® NOBRE JUNIOR, loc. cit.
%9 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicacdo no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 62.
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Conforme nos ensina Edilson Nobre, a fides, nos dias atuais ainda tem
seu aspecto de confianga representado pelo aperto de maos, a denotar a seguranga
mutua nas relacdes humanas, como na Roma antiga.3*

A fides, ainda nessa fase inicial tinha uma forte carga afetiva e de
especial nivel axiolégico, mas, ainda “[...] ndo estava em condi¢des de, por si, trazer
uma forca vinculativa que, desde o inicio, nunca deixara de perder.”*?* A referida forca
vinculativa, que passou a trazer a possibilidade de aprecia¢éo da atuacéo dos sujeitos
de uma relacdo contratual por um magistrado, despontou com a bona fides.

A passagem da fides para a bona fides é algo de extrema importancia
para visualizarmos a origem romana da boa-fé. Com base em nossa pesquisa,
podemos dizer que, mormente no terreno obrigacional, a palavra empenhada, prépria
da fides, ja ndo bastava para a eficacia de um negdcio juridico. As pessoas deveriam
também adotar um comportamento de acordo com a conduta dos homens de bem e
de acordo com os usos do comércio — a bona fides.??

Essa postura, tal standard de conduta de acordo com as “pessoas de
bem”, € o que mais nos remete a boa-fé como a conhecemos hoje, mormente em sua
feicdo objetiva. Mas isso sera visto oportunamente.

O proximo passo histérico no estudo da boa-fé vai em direcéo ao direito
francés. Conforme a investigagédo de Menezes Cordeiro, “depois do Digesto, em 532,
0 acontecimento juridico mais marcante foi o aparecimento do Cédigo de Napoledo,
em 1804.%%

Convém mencionarmos que o Cdédigo Civil Francés, promulgado por
Napoledo Bonaparte em 1804, teve como base ideoldgica o pensamento liberal
consagrado na Revolucéo Francesa de 1789. A limitacdo do poder dos governantes
era o caminho para a consagragao da protecao a liberdade e a propriedade. Nao cabia
mais ao soberano restringir a liberdade das pessoas, tal papel passou a ser atribuido

somente a Lei. As pessoas eram tratadas, aos olhos da Lei, como iguais, conforme

%0 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no direito

administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 62.

%21 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2011. p. 70.

%22 NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 68.

%3 CORDEIRO, op. cit., p. 226.
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disposto no art. 1° da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de
agosto de 1789.3%

Recordemos. Com o desenvolvimento do comércio, a burguesia
ascendeu socioeconomicamente mas, politicamente, o poder absoluto ndo poderia
mais ficar nas maos do monarca, a ditar as regras do jogo e restringir a liberdade das
pessoas. Interessava a burguesia que as pessoas fossem livres em suas escolhas,
que realizassem contratos de forma livre e que aumentassem a acumulacdo de
riqueza pelos burgueses.

A classe em ascenséo apoiou 0 movimento revolucionério sob o lema de
“‘liberdade, igualdade e fraternidade”, entretanto, para a burguesia, com bastante
enfoque no primeiro ideario — a liberdade. Livres, as pessoas comegaram a contratar e
a vontade das partes passou a valer como lei entre 0os contraentes - 0 pacta sunt
servanda.

A boa-fé ressurge nesse cenario, mais precisamente no art. 1.134 do
Cadigo Civil Francés de 1804:

Code civil des Francais

1.134

Le_s conventions Iégalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
E:f;he peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, our pour

le causes que la loi autorise.
Elles doivent étre exécutées de bonne foi.**

Interessante observarmos que a primeira parte do artigo tratou do pacta
sunt servanda, ou seja, a de que as convencdes legalmente formalizadas valiam como
lei entre as partes. E, a época, esse era o efeito principal do artigo, qual seja o de
blindar o contrato e as vontades ali formalizadas contra qualquer tipo de interpretacao
e intervencéo por parte de um magistrado que viesse a analisar a avenca.

A boa-fé, conforme constava na parte final do art. 1.134 da codificacao
francesa, acabou por ficar num plano secundario em um cenario em que, nas palavras

de Edilson Nobre326, ‘o contratual — costumava-se dizer - confundia-se com o justo.”

%4 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no direito

administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 83.

%5 Transcrito do original do Code civil des Francais. Disponivel em:
<http://www.assemblee-nationale.fr/evenements/code-civil/cc1804-13t03.pdf>. Acesso em: 12 out.
2012.

%% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicacdo no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 83.
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Sobre tal ofuscamento do principio da boa-fé pelo principio da

autonomia da vontade, assim é o escélio de Nelson Rosenvald®?’:

Outrossim, o principio da boa-fé restava inteiramente absorvido pela
hegeménica atuacdo do dogma da autonomia da vontade. Era evidente o
fascinio dos cultores do direito pela primeira parte do citado art. 1.134 —
‘as convengdes legalmente formadas tém lugar de lei entre as partes’
(alinea a) -, com o desprezo pela parte final do dispositivo (alinea c), que fazia
alusdo a boa-fé. Ou seja, do ideario classico da Revolucdo Francesa,
‘liberdade, igualdade e fraternidade’, a burguesia se apossou dos dois
primeiros valores e comodamente se esqueceu do dever de
solidariedade, que apenas ressurgiu 150 anos apés. (grifos nossos)

Neste ponto, cabe uma pequena observacédo. Estamos a todo o tempo a
nos referir a uma boa-fé como um conceito moral, de conduta leal e honesta, bem no
sentido ja pesquisado da fides romana e que representava um sentido objetivo da
boa-fé, como o do art. 1.134, alinea terceira, do Codigo Civil Francés.

Ocorre que a codificacdo francesa, em varios artigos faz mencao a
boa-fé, entretanto com um sentido psicolégico, como a ignorancia de um fato, de uma
circunstancia ou uma crencga equivocada, enfim, um viés subjetivo da boa-fé. Edilson
Nobre cita como exemplos alguns artigos: o do casamento putativo (art. 201 e 202), os
relacionados aos frutos do possuidor de boa-fé (art. 549 e 550); aquele sobre a
validade do pagamento procedido de boa-fé (art. 1240), dentre outros.3?®

Acerca da distincao entre a boa-fé objetiva e subjetiva falaremos em
tépico proprio. Por agora, de forma conclusiva quanto a fase francesa do estudo da
boa-fé, podemos dizer que a parte final do artigo 1.134 do Cdodigo Civil Napolednico
desafiava os interesses da classe economicamente dominante e que tinha nos
negocios celebrados, sem discussao quanto a aspectos éticos e morais, a fonte de
seu poder®®®. Malogravam, assim, os efeitos objetivos do principio da boa-fé, os quais

s6 vieram a desabrochar no direito germanico.

327

77.
328
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%29 No tocante ao aspecto do pacta sunt servanda (acordo de vontade como lei entre as partes) e a
extrema literalidade na execugéo dos contratos, pode ser citado o filme “O Mercador de Veneza”, uma
producdo cinematografica norte-americana, lancada em 2004, e baseada na obra de William
Shakespeare. Na estéria, que se passa na Veneza do século XVI, um homem pede empréstimo a um
agiota, com a condicdo de efetuar o pagamento em determinado prazo. Findo o intervalo de tempo
estipulado, se a divida ndo fosse paga, o devedor deveria entregar ao agiota um pedaco de sua propria
carne. A divida nao é saldada no prazo definido, sendo o caso levado a decisdo de um juiz. O contrato
literalmente se referia ao termo carne, mas nao se referia a palavra sangue. Como néo era possivel a
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Para Nelson Rosenvald®®, “

[...] € na Alemanha da ldade Média que
nasce a formulacdo da boa-fé que perduraria até a codificacdo de 1900 e,
posteriormente, migraria para as outras codificagcbes romanisticas.”

Das licdes de Judith Martins Costa podemos extrair que o Cadigo Civil
Alemdo, o BGB de 1900, teve seu inicio de vigéncia em uma época de ideologia
positivista e que considerava o Direito um sistema fechado aos influxos
flexibilizadores e interpretativos do juiz. Tal quadro ndo estava em sintonia com uma
sociedade em constante mudanca.®**

O principal dispositivo do BGB referente ao direito das obrigagbes e
citado por diversos pesquisadores como manifestacdo da clausula geral da boa-fé no
direito alemao, foi 0 § 242, que trazia: “O devedor esta adstrito a realizar a prestacao
tal como exija a boa-fé, com consideragao pelos costumes do trafego”.

A despeito da importancia que atribuimos a boa-fé hoje, num periodo
pds-positivista, devemos concordar com José Guilherme Giacomuzzi®** ao lecionar
que o principio da boa-fé registrado no § 242 do BGB de 1900, “[...] a principio, ndo era
mais que um reforco ao 8 157, e ndo foi de pronto alvo da atencédo dos juristas
alemaes.” Referindo-se aos contratos, o § 157 do BGB de 1900 trazia que, na
interpretacdo daqueles, dever-se-ia levar em consideracéo a boa-fé e os costumes do
trafego. Ndo estava presente, ainda, a boa-fé com a forca de standard de conduta
como a conhecemos hoje.

Podemos constatar que o0 BGB de 1900 trouxe a boa-fé em varios
dispositivos legais, tanto em sua feicao subjetiva, como estado psicolégico, quanto em

sua forma objetiva, como padréo leal de conduta. Menezes Cordeiro®*

afirma que o
BGB, “aproveitando a diversidade linguistica possibilitada pela lingua alema,
contrapde, com clareza, a boa fé objectiva e a subjectiva.” O jurista portugués esta a
se referir as expressdes aleméas Treu und Glauben e guter Glauben, a primeira

significando a boa-fé objetiva e a outra, a subjetiva.

retirada de carne do devedor sem a presenca de sangue, o juiz decidiu pela impossibilidade da
aplicacdo da sancao prevista no instrumento de avenca, baseando sua decisdo em uma analise estrita
da literalidade do contrato.

%9 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
77.

%1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
236.

%2 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracdo
Eublica: o conteldo dogmatico da moralidade administrativa. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 233.

** CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2011. p. 327.
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Ainda com apoio na pesquisa de Menezes Cordeiro***, podemos
verificar que a boa-fé objetiva (Treu und Glauben) é referida no BGB em cinco de suas
disposicdes, ja a boa-fé subjetiva (guter Glauben) podemos encontrar em dezesseis
passagens do Cadigo Alemao de 1900. Quanto ao aspecto objetivo, significando um
padrao de conduta leal e honesta: § 157,8 162/1 e 2,8 242,8 320/2 e § 815. No que
toca a faceta subjetiva, como estado psicolégico em situagdes especificas, mormente
em sede de direitos reais: 8§ 926, § 932, § 932a, § 933, § 934, § 937,8 945, § 955, §
957, 8 990, § 991, § 1007, § 2024 e § 2025, dentre outros.

A partir da década de 20, a boa-fé, como clausula geral do § 242 do
BGB, passou a ter sua significacdo majorada e ampliada pela doutrina e
jurisprudéncia, tendo reconhecida sua importancia como norma geral de conduta no
sentido que interessa a nossa pesquisa.

Como ja nos reportamos neste topico, importancia capital ao nosso
trabalho deve ser atribuida a distingdo entre as facetas objetiva e subjetiva da boa-fé,

ja que nos interessa especialmente a primeira.

4.1.3 Distincdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva

Neste ponto da investigacéo, pretendemos buscar a exata compreensao
da diferenca entre o agir “de boa-fé” e agir “conforme a boa-fé”.

Para Miguel Reale, a boa-fé apresenta dupla faceta: a subjetiva e a
objetiva. A primeira corresponde a uma “atitude psicologica”, ou seja, o
convencimento de alguém de estar agindo em conformidade com o direito, como no
casamento putativo e algumas situacdes envolvendo direitos reais. Ja& a faceta
objetiva se traduz como uma “exigéncia de lealdade”, um comportamento probo,
podendo ser entendida como sinénimo de “honestidade publica”.3*°

Atitude psicologica. Um estado mental de alguém que norteia suas
acOes de acordo com as normas juridicas, acreditando estar agindo de acordo com o
direito positivado, quando , na verdade, tal corre¢do s existe de forma aparente. E a

boa-fé subjetiva. Nas palavras de Nelson Rosenvald, “a boa-fé subjetiva ndo é um

334 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Aimedina,

2011. p. 325-326.
3% REALE, Miguel. A Boa-Fé no Cédigo Civil.
Disponivel:<http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm>. Acesso em: 30 Dez. 2011.
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principio, e sim um estado psicolégico, em que a pessoa possui a crenga de ser titular
de um direito que em verdade s6 existe na aparéncia.”>*
Em estudo sobre a boa-fé no Direito Administrativo Brasileiro, José

Ricardo Teixeira Alves 3’

se refere a boa-fé subjetiva “[...] como um estado
psicolégico do agente de estar agindo em conformidade com o Direito, ausente a
consciéncia do carater ilegal de seu comportamento. [...] Fala-se em boa-fé crenca.”

Para Judith Martins Costa®®, no que toca ao aspecto psicolégico da
boa-fé, pode-se dizer ser subjetiva “[...] justamente porque, para a sua aplicacédo, deve
o intérprete considerar a intencdo do sujeito da relacao juridica, o seu estado
psicoldgico ou intima convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva esta a ma fé [...]".

Podemos concluir, no que diz respeito a boa-fé subjetiva, que se trata de
um estado psicologico, portanto de ambito interno, e que nado traz deveres de
comportamento ou de conduta, apenas representando um aspecto de cogni¢cdo
acerca da qualificacao juridica de determinada situacdo. A faceta subjetiva da boa-fé
encontra-se bastante presente nas situacées que envolvem direito de propriedade
(adquirente de boa-fé, possuidor de boa-fé) e aquelas situa¢des referentes ao ambito
da putatividade, como no exemplo do casamento putativo.

Exigéncia de lealdade. Eis uma expressdo empregada por Miguel Reale
e que bem caracteriza a boa-fé objetiva como um padrdo de comportamento honesto
e leal, de acordo com a conduta de uma pessoa de bem.

Ligado ao campo do direito obrigacional, o conceito de boa-fé objetiva €,
segundo Rosenvald, “[...] um modelo de eticizacdo de conduta social, verdadeiro
standard juridico ou regra de comportamento, caracterizado por uma atuacdo de
acordo com determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e corregao [...]".>*

Para Martha Lucia Neme Villarreal**° a boa-fé objetiva deve ser

entendida,
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ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.

ALVES, José Ricardo Teixeira. A tutela da boa-fé objetiva no direito administrativo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1917, 30 set. 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11783>. Acesso
em: 30 dez. 2011.

%8 MARTINS COSTA, Judith Hofmeister. O direito privado como um "sistema em construcdo™: as
clausulas gerais no Projeto do Cédigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1 maio
2000. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/513>. Acesso em: 30 dez. 2011.

%9 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
80.
%9 VILLARREAL, Martha Lucia Neme. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que
conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos. Revista de Derecho Privado
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[...] como un deber de comportamiento, en el que nada incide la actitud
sicologica del agente, no interesa su creencia en estar obrando conforme a
derecho o su conviccion de estar cumpliendo con un determinado deber, pues
lo determinante para establecer la existencia de la buena fe objetiva es el
cumplimiento efectivo de los deberes que impone la buena fe, la real
conformidad de la conducta del sujeto con las exigencias que emanan del
principio de buena fe.

Ainda com espeque no trabalho de José Ricardo Teixeira Alves,
podemos extrair que a boa-fé objetiva pode ser entendida como “boa-fé conduta”,
uma regra de comportamento, “[...] um standard juridico, que se caracteriza pela
atuacao de acordo com determinados padrdes de lisura, honestidade e correcao, em
que se protege a legitima confianca da outra parte envolvida na relagdo juridica.”**

Juarez Freitas nos traz uma interessante definicdo do principio da boa-fé
(entendemos que aqui o jurista se refere ao seu aspecto objetivo) como sendo o
resultado da juncdo dos principios da moralidade e da seguranca das relacbes
juridicas.>*?

Pensamos que da moralidade devemos extrair a sua faceta objetiva,
qgual seja o dever de lealdade, a conduta de um homem de bem. Ja da seguranca das
relagBes juridicas ficamos com a necessidade de coeréncia nos comportamentos, a
vedacdo ao venire contra factum proprium (vedagcédo ao comportamento contraditério,
que sera objeto de estudo em momento oportuno).®**

Em sede de Direito Administrativo, mais especificamente sobre o dever
de corrigir os vicios do ato administrativo, Ricardo Marcondes Martins®*** preleciona
que a boa-fé (objetiva) “[...] exige que os sujeitos, ao se relacionarem, atuem com
lealdade e ética e, de certa forma, favorece quem tenha obedecido a essa exigéncia e
desfavorece quem a tenha violado”. Tais situacbes envolvendo a convalidacdo de
atos administrativos formalmente ilegais em face da boa-fé objetiva serdo discutidos

no capitulo seguinte deste trabalho.

Externado, Bogota, n°17, 2009. Disponivel em:
<http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpri/article/viewFile/410/390>. Acesso
em: 31 Dez. 2011.

¥ ALVES, José Ricardo Teixeira. A tutela da boa-fé objetiva no direito administrativo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1917, 30 set. 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11783>. Acesso
em: 30 dez. 2011.

%2 FEREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 59.

* No gue se refere ao tema moralidade, cf. GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade
administrativa e a boa-fé da administracdo publica: o conteddo dogmatico da moralidade
administrativa. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
¥ MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 316-317.
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Enfim, entendemos ter sido esclarecida a distingdo entre a boa-fé
objetiva, como padrdo de conduta leal e honesta, de ambito externo, e a boa-fé
subjetiva, como um estado psicologico, uma crenca na titularidade de um direito, na
verdade, aparente. Gostamos de pensar em “boa-fé estado” (subjetiva) e “boa-fé
comportamento” (objetiva).

No que interessa ao presente trabalho, vale destacar que a boa-fé
objetiva encontra sua razdo de ser na necessidade de retiddo, cooperacdo e
solidariedade entre as pessoas, ha busca da justica social e na repressao aos
comportamentos deficientes em lisura e honestidade.?*

A esta altura, ap6s a breve exposicao acerca da origem e evolucao
histérica da boa-fé, bem como a distincdo entre suas facetas objetiva e subjetiva,
faz-se mister fixarmos o foco na boa-fé conduta, a boa-fé obrigacional, nas palavras
de Judith Martins Costa®*®, sendo indispensavel um estudo sobre a sua manifestacdo

do Direito Brasileiro.

4.1.4 Boa-fé objetiva no Direito brasileiro: fundamentos constitucionais e legais

Inicialmente, importante entendermos os fundamentos do principio da
boa-fé objetiva com base na Constituicdo Federal de 1988. Em sede do maximo
diploma legislativo do pais, podemos destacar dois pilares que d&o suporte a
existéncia da boa-fé objetiva como padréo de conduta entre as pessoas: o postulado
da dignidade da pessoa humana e o principio do solidarismo.

O postulado da dignidade da pessoa humana serve de norte e
arcabouco estrutural de todo o ordenamento juridico brasileiro. Devemos entender tal
ordenamento, conforme ja dissemos, como um verdadeiro bloco de legalidade,
mormente representado pelo principio da juridicidade, e que engloba ndo so as leis
escritas, como também o0s costumes, 0s principios, as praxes administrativas e a
jurisprudéncia.

Em outras palavras, tudo que diga respeito ao agir de um ser humano

para com outro ser humano (englobando ai também o agir em relagcdo ao
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meio-ambiente) deve ser pautado por um comportamento de respeito, sem dolo de
prejudicar o outro, sem egoismo e individualismo, enfim, nada deve ser feito ao outro
que, se feito aquele que age, viesse a ofendé-lo ou atentar contra sua dignidade.

Aqui nos permitimos abrir um breve paréntesis. Quando estamos a nos
referir a essa forma leal, solidaria e ndo egoistica do agir humano, pensamos na
moralidade como um aspecto objetivo de uma conduta.

Sobre tal tema destacamos as palavras de Kant, ao dizer que
“admitindo-se que a razdo pura pode conter em si um fundamento pratico, isto €&,
suficiente para a determinacgéo da vontade, entao existem leis praticas; mas se ndo se
admite isso, entdo todos os principios praticos serdo simples maximas.”**’

Em nossa percepcdo, por meio da referida afirmacdo, Kant quis
trabalhar com os conceitos de vontade e de lei moral. Para o filosofo, existiria
diferenga entre maximas e legislacdo universal. As maximas seriam subjetivas,
inerentes a cada pessoa, fruto da experiéncia de cada um e de suas condi¢des
individuais. Ja a legislagao universal equivaleria a uma “lei moral”, de carater objetivo,
a gque todo ser humano racional estaria sujeito.

Na afirmativa, Kant quis dizer que a razéo pura contém um fundamento
pratico que seria a lei moral, universal e que guia ou determina a vontade humana.
Com isso ele atestou a existéncia da lei moral, equivalente ao que chamou de “leis
praticas”, algo que também se confirma pelo corolario: “A razdo pura é por si mesma
pratica, e da (ao homem) uma lei universal, que denominamos lei moral
[Sittengesetz].”3*8

Por outro lado, na segunda parte da afirmativa, o filosofo quis dizer que,
caso nao se admitisse a existéncia da lei moral, todos os principios praticos seriam
maximas, ou seja, a vivéncia e a experiéncia de cada um seriam guias da vontade. Tal
hipotese, entendemos, traria 0 caos, um mundo onde a auséncia de uma lei moral
seria terreno fértil para o abuso e as atrocidades.

Preferimos vislumbrar, no pensamento de Kant, a ideia de boa-fé como
decorrente da Lei Moral, como conduta leal e dignha entre as pessoas.

Retornemos. Dentro do postulado maior do nosso ordenamento, tratar o

outro com dignidade significa ndo frustrar suas legitimas expectativas, ndo submeter o

%7 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Traducdo de Rodolfo Schaefer. 2. ed. Sdo Paulo:

Martin Claret, 2003. p. 27.
8 bid., p.41.
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outro a surpresas gue possam Vir a causar prejuizos ou constrangimento, em suma,
nao frustrar a confianca legitima que deve permear as relacdes entre as pessoas.

Imaginemos uma situacdo muito corriqueira e que talvez seja um dos
bons exemplos de manifestacdo do postulado da dignidade da pessoa humana via
principio da boa-fé objetiva: os contratos que envolvem os planos de saude ou os
seguros-saude.

Imaginemos que uma pessoa contrate um determinado plano de saude
e passe a quitar mensalmente seu deébito obrigacional, pagando em dia as
mensalidades.

Ocorre que, em face de determinado problema de saude, o contratante
se vé frente a necessidade de realizacdo de um exame que ja esteja disponivel no
pais, mas que ainda nao tenha sido catalogado pela Associacdo Médica Brasileira e,
consequentemente, ndo seja reconhecido pelas operadoras de planos de saude
(como ocorria em passado recente com o exame de Pet Scan Oncoldégico, utilizado no
diagnéstico de estagios iniciais de diversos tipos de cancer).

Administrativamente, o referido exame poderia ser negado pela
operadora, entretanto, com base na boa-fé objetiva, notadamente em razao do dever
anexo de cooperacdo, o Judiciario, em grande parte dos casos, poderia determinar a
operadora a liberacdo do exame, se imprescindivel para o tratamento do paciente.
Afinal, quem contrata um plano de saude tem por objetivo a manutencéo de sua saude
e, nesse sentido, a operadora deve cooperar para que o objetivo do contrato seja
alcancado.

Respeitando-se o direito a saude do contratado, com amparo no dever
anexo de cooperacdao inerente a funcao integrativa da boa-fé objetiva, estar-se-ia, em
um primeiro momento, respeitando o postulado constitucional da dignidade da pessoa
humana, mormente no tocante ao exemplo suposto, haja vista envolver questéao
ligada a saude.

Por fim, no que diz respeito a relacdo entre a boa-fé objetiva e o principio
da dignidade da pessoa humana, merece destaque a fungdo humanizadora da boa-fé
objetiva no que toca as relagdes negociais.

Nesse sentido, para Ramon Mateo Junior, o contrato € mais uma arena
da luta didria em uma sociedade capitalista, tendo a boa-fé objetiva uma funcéo

humanizadora ao estipular deveres anexos as disposi¢des contratuais e ao evitar a
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postura de interesse de uma das partes em sempre levar vantagem em face da
outra.?*

O principio do solidarismo, estampado no art. 3°, inciso I, da Constitui¢cdo
de 1988%°, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, diz respeito
a um sentimento que deve permear a vida em sociedade e que se traduz na
compaixao, no amor ao proximo, no dever de prestar auxilio ao outro em momentos
de dificuldade, de cooperacédo para o alcance de objetivos que sdo de todos, enfim,
num sentimento de unido de forcas para a constru¢cdo de uma sociedade e de um
mundo melhor para as atuais e futuras geracoes.

Associar o principio do solidarismo a boa-fé objetiva é reconhecer nela
um padréo de conduta coerente, honesto e que substitui o individualismo pela referida
nocdo de cooperacdo entre as pessoas em prol de um objetivo comum. Afinal, no
exemplo citado anteriormente, a manutencdo da salude ndo € s6 um objetivo do
contratante, mas também da empresa operadora do plano de saude, bem como de
toda a sociedade.

E é no seio da sociedade que a cooperacao e o auxilio entre as pessoas
vao contribuir para a construcdo e manutencdo de um Estado Constitucional
Democratico de Direito e que respeite o postulado da dignidade da pessoa humana.
Vem dai a relacdo entre o solidarismo e a boa-fé objetiva.

Com a intencdo de finalizar o tema referente a associacdo entre o
solidarismo constitucional e a boa-fé objetiva, transcrevemos as licbes de Giselda

Hironaka®:

Trata-se, portanto, da boa-fé objetiva entranhada no comportamento dos
contratantes, capaz de exigir, deles, uma postura que sobrepassa a singela
idéia de ser o contrato apenas uma auto-regulamentagdo de interesses
contrapostos, um instrumento de composicdo de interesses privados
antagbnicos. O comportamento delineado pelo atributo da boa-fé objetiva é

%9 MATEO JUNIOR, Ramon. A funcéo social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo

Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 55, 1 mar. 2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/2786>. Acesso em: 01 jan. 2012.

%0 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.
*1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacgé&o do direito
privado. Jus  Navigandi, Teresina, ano 8, n. 66, 1 jun. 2003. Disponivel
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um comportamento tal que faz transcender a nogdo de colaboragéo entre os
gue contratam, antes de mais nada. E que os faz, por isso, mais leais,
reciprocamente, mais informados, mais cuidadosos e mais solidarios na
persecucédo da finalidade contratual comum. (grifo nosso)

Deixando o ambito constitucional, podemos constatar que a legislacéo
infraconstitucional tem no Cédigo Civil de 2002 o grande diploma que, espelhado nos
ditames da Constituicdo Federal, trouxe em seu bojo o principio da boa-fé.
Inicialmente, em seu art. 113, definiu a boa-fé como parametro interpretativo dos
negécios juridicos®?. Mais adiante, no art. 422, no titulo Dos Contratos em Geral, 0
legislador infraconstitucional tratou de conceder ao principio da boa-fé o papel de
“bussola” a guiar a conduta dos contratantes, seja na execucao, seja ha conclusao
das avencas firmadas.*®

A nova codificacao civil, diferentemente da de 1916, tratou de mitigar o
tradicional pacta sunt servanda, ou seja, 0 contrato passou a ser interpretado
conforme a boa-fé objetiva e ndo somente por meio de uma obediéncia & literalidade
das clausulas avencadas.

A vista disso, o Judiciario, quando provocado, passou a rever
instrumentos de contrato nos quais clausulas abusivas atentavam contra a boa-fé
objetiva, a exemplo dos contratos referentes a planos de saude, conforme ja
mencionado, contratos relativos a aquisicdo de iméveis residenciais (financiamento
imobiliario), dentre outros. Tudo com o fito de preservar a pessoa humana enquanto
sujeito, e nao objeto de direito.

Referimo-nos, neste topico, ao dever anexo de cooperacdo e a funcéo
integrativa da boa-fé objetiva quando citamos o exemplo dos planos de salude. Na
verdade, a atuacdo da boa-fé objetiva, notadamente na seara do direito obrigacional,
se da de diversas formas: seja auxiliando na interpretacdo de negocios juridicos, seja
integrando os acordos de vontade celebrados no seio social, seja estabelecendo
limites & atuacdo das partes quando da execu¢do dos negocios juridicos. S&o as

diversas funcdes da boa-fé objetiva.

%2 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. [...] Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo. [...]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.

%3 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. [...] Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execucgdo, os principios da probidade e boa-fé. [...].
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.
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4.1.5 As funcgdes da boa-fé objetiva

No que concerne a manifestacdo do principio da boa-fé objetiva nas
relacBes obrigacionais, podemos destacar trés funcdes basicas: a interpretativa, a
integrativa e a limitativa. Interessante o escélio de Judith Martins Costa ao destacar,
dentre as funcdes da boa-fé objetiva, a funcdo de otimizacdo do comportamento
contratual (englobando os deveres anexos de cooperacdo, informacao, lealdade
protecao e as fungdes integrativa e interpretativa do principio), a funcao de reequilibrio
do contrato (atuando a boa-fé como vetor de revisdo das prestacdes lesivas ou
excessivamente onerosas) e a funcao de limite no exercicio de direitos subjetivos
(impedindo ou sancionando condutas contraditérias — o venire contra factum
proprium, que veremos & frente)>>*.

Dissertando sobre o Direito Civil Mexicano, Juan Ricardo Jiménez
GOmez, apenas com diferencas semanticas, se refere as fun¢des da boa-fé objetiva:
como principio, como regra de conduta e como limite objetivo de alcance do direito e

da obrigacao nas relacées juridicas®>®

. A funcéo interpretativa ficaria a cargo da boa-fé
principio; a integrativa, com a boa-fé regra de conduta e, por fim, a limitativa, como
limite objetivo nas relacdes juridicas. Passaremos a discutir acerca de cada uma
delas.

A funcéo interpretativa diz respeito ao proprio mandamento legal,
conforme o art. 422, do Codigo Civil de 2002, de que as pessoas, ao firmarem acordos
de vontade, deverdo se pautar conforme o principio da boa-fé.3*® Tal funcéo deriva,
ainda, de forma mais direta, do art. 113 do mesmo Caodigo, ao prever que “os negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua

celebragao”.

%4 MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé como modelo (uma aplicacéo da teoria dos modelos, de Miguel

Reale).Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado
Luso-Brasileiro, 2002. n. 21. p. 76-100.

%5 GOMEZ, Juan Ricardo Jiménez. El principio de la buena fe em la teoria general del contrato. In:
Memoria del Il Coloquio Nacional del Derecho Civil, 20, 1985, México. Um siglo de derecho civil
mexicano. Cidade do México: Instituto de Investigaciones Juridicas de La Universidad Nacional
Auténoma de México, 1985. p. 194. Disponivel em: < http://www.bibliojuridica.org/libros/1/371/17.pdf>.
Acesso em: 01 Jan. 2012.

%% BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. [...] Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios da probidade e boa-fé. [...].
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.


http://www.bibliojuridica.org/libros/1/371/17.pdf
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Um contrato que venha a ser interpretado por um magistrado, em uma
eventual lide judicial, o serd com base na boa-fé objetiva e ndo somente considerando
a vontade interna dos contraentes (teoria da vontade — Savigny/Windscheid) ou a
vontade externa representada pela literalidade das clausulas contratuais (teoria da
declaracéo - von Bulow).>*’

Também no Codigo de Defesa do Consumidor podemos constatar o viés
interpretativo da boa-fé em face das relacfes entre consumidores e fornecedores. No
art. 4° inciso lll, a boa-fé (entendemos ser a objetiva) € tomada como um vetor
principiolégico a guiar a interpretacdo e a execuc¢do dos negocios juridicos que
representem relacdes de consumo.**®

Conforme ja demonstramos no corpo deste trabalho, sabemos que a
aplicacao do Direito envolve uma atividade interpretativa e que se desenvolve com
todo o ferramental provido pela hermenéutica. Alids, abrindo aqui um brevissimo
paréntesis: ao nosso sentir, existe uma impropriedade semantica na expressao
comumente usada no mundo juridico para designar aqueles que lidam com a ciéncia
juridica — “operadores do direito”.

Entendemos que o Direito jamais serd operado, como alguém que
controla ou opera uma maquina de forma mecéanica, afinal, o Direito estd muito
distante da ideia de mecanicidade. O que ocorre com o Direito € um fenémeno de
extrema dinamicidade, impossivel de ser descrita em um “manual’ de operacao. O
Direito deve ser adaptado, sopesado, interpretado de acordo com cada situacao do
mundo da vida. Assim, melhor que uma expressao que transmita a ideia matematica e
mecanica de “operacao do Direito”, entendemos ser uma que nos traga a percepcao
de “vivéncia do Direito”.

Como qualquer relagéo juridica, a negocial deve ser interpretada. Dessa
forma, a boa-fé objetiva funciona como norte interpretativo a ser seguido, mormente

pelo magistrado, na analise de uma relag&o contratual.

357

89.
358

ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.

BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.
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Sobre o tema, José Ricardo Teixeira Alves®® assevera que a atividade
hermenéutica deve priorizar “[...] sempre o sentido mais consentaneo com a lealdade
e a honestidade entre as partes, evitando-se construir interpretacées que configurem
malicia ou prejuizo a uma em beneficio da outra.”

Para exemplificarmos com jurisprudéncia recente do STJ um caso de
aplicacdo da funcdo interpretativa da boa-fé objetiva, citamos o REsp
1.180.815-MG*®.

Tratou-se do caso de uma paciente que se submetera a uma cirurgia
plastica e que, no pods-operatorio, teve o desenvolvimento de lesBes na fase de
cicatrizacdo. Em primeira instancia a paciente teve seu pedido de indenizacdo pelo
dano moral acolhido pelo juizo. Em segunda instancia, o TIMG reformou a decisdo do
juizo a quo, o que provocou o REsp da paciente.

No Superior Tribunal de Justica (STJ), foi negado provimento ao recurso
da paciente em face de uma interpretacdo conforme a boa-fé objetiva. Segundo o
Tribunal, o médico teria agido com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva
ao colher a assinatura da paciente em "termo de consentimento informado”, de
maneira a alerta-la acerca de eventuais problemas que poderiam surgir durante
0 pOs-operatorio.

Para finalizarmos no que concerne a funcao interpretativa da boa-fé
objetiva, vale citar um dos Enunciados do Conselho da Justica Federal. Tais
Enunciados séo oriundos das Jornadas de Direito Civil, uma realizacdo do Conselho

da Justica Federal - CJF e do Centro de Estudos Juridicos do CJF. Diz o Enunciado n°

%9 ALVES, José Ricardo Teixeira. A tutela da boa-fé objetiva no direito administrativo. Jus Navigandi,

Teresina, ano 13, n. 1917, 30 set. 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11783>. Acesso
em: 01 Jan. 2012.

%9 Responsabilidade Civil. Erro Médico. Art. 14 do CDC. Cirurgia plastica. Obrigacdo de resultado.
Caso Fortuito. Excludente de responsabilidade. 1. Os procedimentos cirlrgicos de fins meramente
estéticos caracterizam verdadeira obrigacdo de resultado, pois neles o cirurgido assume
verdadeiro compromisso pelo efeito embelezador prometido. 2. Nas obrigacdes de resultado, a
responsabilidade do profissional da medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo,
demonstrar que os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua atuagéo durante a
cirurgia. 3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a eximente de caso fortuito possui forca
liberatdria e exclui a responsabilidade do cirurgido plastico, pois rompe o nexo de causalidade entre o
dano apontado pelo paciente e o servigo prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e conforme os
ditames da boa-fé objetiva o médico que colhe a assinatura do paciente em "termo de consentimento
informado”, de maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante
0 pos-operatorio. Recurso Especial a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 1.180.815-MG. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em 19 de agosto de
2010. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15932146/recurso-especial-resp-1180815-mg-2010-00255
31-0-stj/inteiro-teor >. Acesso em: 13 out. 2012). (grifo nosso)


http://jus.com.br/revista/texto/11783/a-tutela-da-boa-fe-objetiva-no-direito-administrativo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15932146/recurso-especial-resp-1180815-mg-2010-0025531-0-stj/inteiro-teor
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15932146/recurso-especial-resp-1180815-mg-2010-0025531-0-stj/inteiro-teor
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26: “a clausula geral contida no art. 422 do novo Cédigo Civil impde ao juiz interpretar
e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida
como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes.”*®* Entendemos que o
Enunciado veio a consagrar a funcéo interpretativa da boa-fé objetiva.

No que diz respeito a fungdo integrativa da boa-fé objetiva, podemos
dizer que, antes, durante e depois da execugcdo de um contrato, devem ser
observados alguns deveres de conduta entre os contraentes. Nesse sentido o escolio
de Judith Martins Costa®®%:

[...] da boa-fé nascem, mesmo na auséncia de regra legal ou previsao
contratual especifica, os deveres, anexos, laterais ou instrumentais de
consideragdo com o alter, de prote¢do, cuidado, previdéncia e seguranga
com a pessoa e 0s bens da contraparte; de colaboracdo para o correto
adimplemento do contrato; de informac&o, aviso e aconselhamento; e os de
omissao e segredo, 0s quais, enucleados na concluséo e desenvolvimento do
contrato, situam-se, todavia, também nas fases pré e pés contratual [...]

A jurisprudéncia patria também reconhece, de forma expressa, a
existéncia dos deveres anexos ou instrumentais, a exemplo do REsp 1276311 / RS,
no qual restou consignado que “a violacao dos deveres anexos, também intitulados

instrumentais, laterais, ou acessérios do contrato [...] caracteriza ilicito contratual.”3®®

%1 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciados Aprovados | Jornada de Direito Civil.
Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf >. Acesso em: 13 out. 2012.
%2 'COSTA, Judith Hofmeister Martins. O direito privado como um "sistema em construgdo™: as
clausulas gerais no projeto do cédigo civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1 maio
2000. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/513>. Acesso em: 01 Jan. 2012.

%3 Direito civil e do consumidor. Recurso Especial. Relacdo entre banco e cliente. Consumo.
Celebracao de contrato de empréstimo extinguindo o débito anterior. Divida devidamente quitada pelo
consumidor. Inscricdo posterior no SPC, dando conta do débito que fora extinto por novagéo.
Responsabilidade civil contratual. Inaplicabilidade do prazo prescricional previsto no artigo 206, § 3°, V,
do Cddigo Civil. 1. O defeito do servico que resultou na negativacao indevida do nome do cliente da
instituicdo bancaria ndo se confunde com o fato do servigo, que pressupde um risco a seguranca do
consumidor, e cujo prazo prescricional € definido no art. 27 do CDC. 2. E correto o entendimento de que
o termo inicial do prazo prescricional para a propositura de acéo indenizatéria é a data em que o
consumidor toma ciéncia do registro desabonador, pois, pelo principio da "actio nata", o direito de
pleitear a indenizacdo surge quando constatada a lesdo e suas consequéncias. 3. A violacdo dos
deveres anexos, também intitulados instrumentais, laterais, ou acessorios do contrato - tais
como a clausula geral de boa-fé objetiva, dever geral de lealdade e confianca reciproca entre as partes
-, implica responsabilidade civil contratual, como leciona a abalizada doutrina com respaldo em
numerosos precedentes desta Corte, reconhecendo que, no caso, a negativacdo caracteriza ilicito
contratual. 4. O caso ndo se amolda a nenhum dos prazos especificos do Cédigo Civil, incidindo o
prazo prescricional de dez anos previsto no artigo 205, do mencionado Diploma. 5. Recurso especial
ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1276311/RS. Rel. Ministro Luis Felipe
Salomé&o. Quarta Turma. Julgamento em 20 Set. 2011. DJe 17 Out. 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1088792&sReg=200802363767&
sData=20111017&formato=PDF >. Acesso em: 13 out. 2012). (grifo nosso)


http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf
http://jus.com.br/revista/texto/513/o-direito-privado-como-um-sistema-em-construcao
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1088792&sReg=200802363767&sData=20111017&formato=PDF
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125

Tais deveres anexos ou instrumentais, reconhecidos, conforme
acabamos de demonstrar, ndo sé pela doutrina, mas também pela jurisprudéncia
nacionais, passam a integrar o acordo de vontades, ainda que nao previstos
expressamente no instrumento de avenca. S8o deveres de lealdade, informacéo,
cooperacao e protecao.

O dever de lealdade esta intimamente relacionado com a ética e a

d®%4 o dever de

honestidade no trato entre as pessoas. Para Nelson Rosenval
lealdade impde as partes “[...] a abstengao sobre qualquer conduta capaz de falsear o
objetivo do negdcio ou desequilibrar o jogo das prestacdes por elas consignado. Agir
com deslealdade implica atingir a dignidade®® do outro contratante.”

Quanto ao aspecto de informacéo, diz respeito ao dever de levar ao
conhecimento da parte contratante todas as informacdes relevantes inerentes ao
objeto do contrato, a exemplo das bulas de medicamentos, composi¢cdo de produtos
alimenticios, alerta quanto a nocividade de produtos de limpeza, dentre inUmeros
outros exemplos.

Ainda na esteira da jurisprudéncia patria sobre o dever de informacao,
vale destacar o REsp 1131073/MG, que tratou de um caso envolvendo a relacéo
contratual entre um investidor-consumidor e determinada instituicdo bancaria, no qual
ficou registrada a necessidade de disponibilizagdo de “[...] informac¢des adequadas,
suficientes e especificas sobre o servico que esta sendo prestado [...]".3%°

Em cumprimento ao dever de cooperacao, as partes devem se prestar

ajuda mutua com o fito de alcancar o objetivo do contrato. Nesse sentido néo basta ao

%4 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.

106.

%5 Aqui mais uma vez a relacéo entre a boa-fé objetiva e a dignidade da pessoa humana.

%% Pprocesso Civil e Civil. Recurso Especial. Acdo de indenizacdo por danos materiais.
Prequestionamento. Auséncia. Dissidio jurisprudencial. Cotejo analitico e similitude fatica. Auséncia.
Contrato bancério. Fundos de investimento. Dever de informacao. Art. 31 do CDC. Transferéncia dos
valores investidos para banco néo integrante da relagdo contratual. Conhecimento do cliente. Mera
presuncdo. Auséncia de anuéncia expressa. Intervencdo BACEN no Banco Santos S/A.
Indisponibilidade das aplicacdes. Responsabilidade do banco contratado. Ocorréncia. Ressarcimento
dos valores depositados. [...] 3. O principio da boa-fé e seus deveres anexos devem ser aplicados
na protecdo do investidor-consumidor que utiliza os servicos de fornecedores de servi¢cos
bancarios, o que implica a exigéncia, por parte desses, de informacfes adequadas, suficientes
e especificas sobre o servico que estd sendo prestado com o patriménio daquele que o
escolheu como parceiro. [...] 6. Recurso especial provido para condenar o recorrido a restituir ao
recorrente os valores depositados. Onus da sucumbéncia que se inverte. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp 1131073 / MG. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em 05 Abr.
2011. DJe de 13 jun. 2011). Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.3:acordao;resp:2011-04-05;1131
073-1112853 >. Acesso em: 13 out. 2012). (grifo nosso)


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.3:acordao;resp:2011-04-05;1131073-1112853
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adquirente de um imével em constru¢do exigir do construtor a entrega do objeto
contratado, tera ele também de adimplir as prestacdes em dia.

Nelson Rosenvald, acerca do dever de cooperacdo, acrescenta que o
dever de mutuo auxilio entre as partes de um negdcio juridico pode ser dar de forma
omissiva e de forma ativa. Omissivamente, uma parte se compromete a nao impor
obstaculos ao cumprimento da prestacdo pela outra parte. Ativamente, as partes se
ajudam mutuamente, entregando documentos e executando servicos relevantes para
o adimplemento da obrigag&o principal.*’

Ainda quanto ao dever de cooperagdo, nos vem a mente uma situacao
do cotidiano da Administracdo Publica — a execucéo de uma obra publica. Ai, tanto o
Fiscal da Administracao deve se abster de provocar interrupcdes desnecessarias dos
servicos (colaboracdo omissiva), quanto o contratado deve, a cada pagamento,
apresentar toda a documentacao fiscal e trabalhista pra fins de verificacdo e autuagéo
nos autos do respectivo processo (colaboracao ativa).

Por fim, o dever de protecéo relaciona-se com a obrigatoriedade mutua
das partes de um contrato de manter a integridade do outro. Exemplificando, o dever
de protecao obriga as companhias aéreas a disponibilizar equipamentos salva-vidas
aos passageiros como forma de protecao e preservacao da integridade fisica dos
mesmos. A jurisprudéncia pétria nos fornece varios exemplos relacionados ao dever
anexo de protecdo, a exemplo do REsp 107211/SP.3%®

A terceira e ultima funcdo, mas ndo menos importante, é a limitativa.
Refere-se ao estabelecimento de limites no que tange ao comportamento das
pessoas com o objetivo de afastar o abuso do direito, tratado pelo Codigo Civil

Brasileiro, em seu art. 187, como ato ilicito.>®°

%7 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.

107.

368 Responsabilidade civil. Estacionamento. Furto de veiculo. Depésito inexistente. Dever de protecéao.
Boa-fé. O cliente do estabelecimento comercial, que estaciona o0 seu veiculo em lugar para isso
destinado pela empresa, ndo celebra um contrato de deposito, mas a empresa que se beneficia do
estacionamento tem o dever de protecéo, derivado do principio da boa-fé objetiva, respondendo
por eventual dano. Sum. 130. Acéo de ressarcimento da seguradora julgada procedente. Recurso néo
conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 107211 / SP. Rel. Ministro Ruy Rosado de
Aguiar. Quarta Turma. Julgamento em 3 dez. 1996. DJ 3 fev. 1997. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?id=144226>. Acesso em: 13 out. 2012). (grifo
Nnosso)

%9 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. [...] Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes. [...] Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 out. 2012.
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Conforme as licdes de Nelson Rosenvald, estudar o abuso do direito €
abrir canais e pontes entre a boa-fé e o exercicio dos direitos subjetivos. Com vistas
ao adimplemento da relacao juridica, a autonomia da vontade dos contratantes perde
a exclusividade e tem seu perfil renovado por meio da boa-fé. Tal perfil renovado
importa na conducdo dos direitos subjetivos a limites equilibrados em prestigio ao
principio da solidariedade e da dignidade das partes.®”

Percebemos que a autonomia da vontade, caracteristica do periodo
liberal, passou a ser mitigada em face do principio da boa-fé (objetiva), buscando-se
evitar o abuso do direito. O contrato passou a ter uma funcao social e o adimplemento
de suas prestacdes de forma cooperativa e solidaria passou a ser um dever de ambos
0S contratantes.

Judith Martins Costa inovou ao usar a expressao “avoluntarista” para se
referir aos deveres de conduta entre os contratantes, a derivar ndo de uma autonomia
da vontade, mas da boa-fé.*"*

O abuso do direito seria justamente esse uso indevido da autonomia da
vontade, sem qualquer limite, praticando ou deixando de praticar atos, de certa forma
acobertados por uma cortina de legalidade formal, mas ofendendo o patriménio
juridico de outrem.

Um banco credor de um financiamento que bloqueia o numerario
depositado pelo financiado em conta especifica para pagamento de salarios dos
empregados dele (financiado) atua com abuso de direito, a despeito de tal
possibilidade constar do contrato de financiamento. Assim ja decidiu o0 STJ no Resp
250523/SP.%"

Nas palavras de Menezes Cordeiro, a expressao abuso do direito foi

criada com o intuito de designar “[...] uma série de situacdes juridicas ocorridas na

%9 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.

116.

31 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé como modelo (uma aplicacéo da teoria dos modelos, de Miguel
Reale).Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado
Luso-Brasileiro, 2002. n. 21. p. 76.

372 Conta corrente. Apropriacdo do saldo pelo banco credor. Numerario destinado ao pagamento de
salarios. Abuso de direito. Boa-fé. Age com abuso de direito e viola a boa-fé o banco que, invocando
clausula contratual constante do contrato de financiamento, cobra-se lancando mé&o do numerario
depositado pela correntista em conta destinada ao pagamento dos salarios de seus empregados, cujo
numerario teria sido obtido junto ao BNDES. A clausula que permite esse procedimento € mais abusiva
do que a clausula mandato, pois, enquanto esta autoriza apenas a constituicdo do titulo, aquela permite
a cobranca pelos préprios meios do credor, nos valores e no momento por ele escolhidos. Recurso
conhecido e provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 250523/ SP. Rel. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Quarta Turma. Julgamento em 19 out. 2000. DJ 18 dez. 2000. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?id=379433>. Acesso em: 13 out. 2012).


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?id=379433
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Franca, nas quais o tribunal, reconhecendo, embora na questdo de fundo, a
exceléncia do direito do réu, veio a condenar, perante irregularidades no exercicio
desse direito”.3"

Em sua tese de doutoramento, o jurista portugués destaca trés institutos
embrionarios do abuso do direito: a aemulatio, a exceptio doli e a regulacdo das
relacdes de vizinhanca.*”

A aemulatio se traduz no exercicio de um direito, sem trazer uma
utilidade para o exercente, mas com a intencdo de prejudicar outrem. A exceptio doli
tem ligacdo com a boa-fé e se trata de uma defesa para deter uma actio injusta. Ja a
regulacdo das relagbes de vizinhanca foi imposta por uma necessidade de
convivéncia pacifica e acabou por dar origem as serviddes prediais mais antigas e que
hoje estéo presentes no ordenamento juridico.®”

N&o vamos aqui adentrar em mindcias no que tange a teoria do abuso do

direito®’®

, entretanto, cabe ressaltar algo que ja fizemos anteriormente: a presenca de
tal instituto de forma expressa no art. 187%"’, do Cédigo Civil Brasileiro. Lembramos
que o referido dispositivo trata o abuso de direito como categoria de ato ilicito, mas de
uma forma diferente do ilicito do art. 186 do mesmo Cédigo®®.

O que distingue os artigos 186 e 187 do nosso Caodigo Civil é a culpa,
presente apenas no primeiro. O ato ilicito do art. 186 pressupde a presenca de um
elemento subjetivo, ja no abuso do direito do art. 187 n&o se cogita de culpa, “[...] € um
agir nos limites objetivos permitidos pela lei, apenas desviado dos fins sociais da

ordem juridica, causador de dano a outrem [...]”.>"

373 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,

2011. p. 670-671.

%" CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2011. p. 673-676.

%" CORDEIRO, loc. cit.

% para aprofundamento acerca do tema abuso do direito, cf. ROSENVALD, Nelson. Dignidade
humana e boa-fé no cddigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005 e CORDEIRO, Ant6nio Manuel da
Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011.

37 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. [...] Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.[...]. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.

"8 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. [...] Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito. [...]. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.

%79 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Os contratos nos codigos civis francés e brasileiro. Revista
CEJ, Brasilia, n.28, p.5-14, jan./mar. 2005. Conferéncia proferida no "Seminario em Comemoracéo ao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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A boa-fé objetiva atua como vetor limitador dos direitos subjetivos de
forma a impedir a ocorréncia do abuso do direito.

Para Ruy Rosado Aguiar Junior®*°, a boa-fé tem o significado de
“aceitacdo da interferéncia de elementos externos na intimidade da relacao
obrigacional, com poder limitador da autonomia contratual, pois atravées dela pode ser
regulada a extensdo e o exercicio do direito subjetivo.” Tal limitagdo do exercicio de
um direito subjetivo é que tem por finalidade afastar o abuso do direito.

Para tanto, o principio da boa-fé objetiva, como standard de conduta,

31 também podem ser

possui alguns institutos ou figuras parcelares, que, para alguns
classificados como modalidades ou categorias de abuso do direito.

No que interessa ao nosso trabalho, algumas dessas figuras estédo
intimamente ligadas ao principio da confian¢a (que estudaremos a frente), ou seja, na
expectativa legitima de que alguém conduza suas acbes de forma coerente, sem
impor surpresas a outra parte de uma relacao juridica, sem contrariar seus proprios
atos.

Trataremos, doravante, de nos deter no estudo de quatro dessas
figuras parcelares da boa-fé objetiva e que tém como objetivo afastar o abuso do
direito: a proibicdo do venire contra factum proprium, a supressio, a surrectio e o tu

quoque.

Bicentenario do Cddigo Civil Francés", realizado pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, no dia 27 de setembro do 2004, no auditério do CJF, em Brasilia - DF.

%9 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relacdo de consumo. Revista de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 14, abr./jun. 1995, p. 20-27.

B A classificagdo como categorias de abuso do direito € esposada por Nelson Rosenvald em sua obra
Dignidade Humana e Boa-Fé no Cadigo Civil, que também é uma das bibliografias basicas de nossa
pesquisa, aproveitando as licbes de Fernando Noronha. Para os referidos juristas, o exercicio abusivo
do direito se apresenta de trés formas: por um desleal exercicio de direitos, quando o titular de um
direito 0 exerce contrariando a legitima confianca depositada na contraparte; por um desleal ndo
exercicio de direitos, quando o titular de um direito ndo o exerce e acaba por criar na outra parte a
confianca na estabilidade da situacdo existente; e por uma desleal constituicdo de direitos, naquelas
situacdes em que uma parte defrauda a confianca da outra e acaba adquirindo contra ela um direito. Ao
que interessa em nossa pesquisa, conforme passaremos a expor na sequéncia, o venire contra factum
proprium, a supressio e a surrectio fazem parte da categoria do desleal ndo exercicio de direitos e o tu
quoque integra a categoria da desleal constituicdo de direitos. (ROSENVALD, Nelson. Dignidade
humana e boa-fé no cddigo civil. Sado Paulo: Saraiva, 2005. p. 133-143).
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4.2 AS FIGURAS PARCELARES DA BOA-FE OBJETIVA
4.2.1 Da proibicao do venire contra factum proprium

A figura parcelar do venire contra factum proprium faz parte do estudo da
Teoria dos Atos Proprios. Wagner Mota Alves de Souza®* considera a referida teoria
como sendo uma construcdo da doutrina elaborada tendo por base o principio do
nemo potest venire contra factum proprium.

Fa 13

Segundo o autor, a teoria dos atos préprios esta “[...] voltada a coibir o

comportamento contraditorio lesivo a legitima expectativa criada pelo sujeito confiante
que acredita no projeto de acao (factum proprium) a ele comunicado.”*®*

Dessa forma, nos é permitido concluir que a proibi¢cdo do venire contra
factum proprium € a vedacdo do comportamento contraditorio, assim definido por

Cristiano Chaves de Farias:

[...] a vedacdo de comportamento contraditério obsta que alguém possa
contradizer o seu préprio comportamento, apds ter produzido, em outra
pessoa, uma determinada expectativa. E, pois, a proibicdo da inesperada
mudanca de comportamento (vedacdo da incoeréncia), contradizendo uma
conduta anterior adotada pela mesma pessoa, frustrando as expectativas de
terceiros. Enfim, € a consagracgéo de que ninguém pode se opor a fato que ele
proprio deu causa.®*

Melhor esclarecendo: o factum proprium, ou conduta inicial, € um ato
humano, ndo um ato juridico em sentido formal, ndo previsto pela lei, mas que, ao ser
praticado, gera uma legitima expectativa na outra parte de uma relacéo juridica ou em
terceiros, em face da confianca que deve permear as relacbes conduzidas em
conformidade com a boa-fé objetiva. Apds o factum proprium e a formacéo do estado
de confianga, vem o comportamento contraditorio, a quebrar o projeto inaugurado a
partir da conduta inicial.*®°Dai a proibicdo de vir (venire) contra os proprios atos

(contra factum propium).

%2 S0UZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos proprios — da proibigéo de venire contra factum

Eroprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 199.

% SOUZA, loc. cit.

%4 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil — teoria geral. 3. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005.
. 475,

Egs SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos préprios — da proibicdo de venire contra factum

proprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 134-144.
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Os comportamentos contraditérios também sdo citados por Menezes
Cordeiro®® para quem o “venire contra factum proprium postula dois comportamentos
da mesma pessoa, licitos entre si e diferidos no tempo. O primeiro — o factum proprium
— é, porém, contrariado pelo segundo”. Observamos, aqui, que os comportamentos
contraditrios sdo condutas licitas e ndo concomitantes.

A titulo exemplificativo, trazemos a colacéo jurisprudéncia recente do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em sede de Direito Administrativo, ja adiantando
possibilidades que serdo por nés levantadas no proximo capitulo: o MS
0036428-30.2010.8.19.0000/TJRJ.**’

Tratou-se, o caso em destaque, de uma decisdo do TJIRJ em manter a
nomeacéao de uma candidata aprovada em concurso publico para um cargo efetivo na
Administracéo Publica daquele estado. Antes da nomeacéao, havia sido constatado um
problema de salude com a candidata, o qual deveria ser sanado. Para tal, com base
em Resolucdo, a Administracdo concedeu a candidata o prazo de cento e oitenta dias
para o saneamento da pendéncia de saude.

Vale salientar que a prépria Administracao tinha ciéncia de que o prazo
concedido ultrapassava o de validade do concurso. Resolvida a questdo de saude
dentro do prazo concedido, a candidata teve sua nomeacao indeferida pela
Administracdo em face do extrapolamento do prazo de validade do certame.

O Tribunal decidiu pela nomeacéao da candidata com base na quebra da
boa-fé objetiva e na vedacdo ao venire contra factum proprium por parte da

Administracdo. A jurisprudéncia em questao diz respeito a embargos de declaracéo

386 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,

2011.p. 745.

387 Embargos de Declaracéo. Inexisténcia de omisséo. Venire contra factum proprium. Violacdo dos
principios insculpidos no caput do art. 37 da Carta Politica, confianca e boa fé. Ao negar a nomeacéo e
posse, a conduta adotada pela Administracdo feriu, além dos principios insculpidos no caput do art. 37
da CF, também os da confianca e da boa fé que devem permear as relages entre a Administracéo e
Administrado, consistindo na figura do venire contra factum proprium, aplicavel as relagcdes com a
Administracéo Publica. A questdo nao se resolve com a discussdo acerca da possibilidade ou ndo da
prorrogacdo do prazo de validade do certame. A seguranca foi concedida tendo em vista ter a
Impetrante demonstrado ab initio que, a despeito da data de validade do concurso ser o dia 03/01/2009
a ela, candidata aprovada, a partir de 01/11/2008 foi concedido, pela prépria Administracéo, o prazo de
180 (cento e oitenta) dias para cumprir a exigéncia relativa ao seu estado de saude, no que obteve
éxito, e da razoabilidade, configurada. Inexistindo no acérddo qualquer dos defeitos constantes do
elenco do art. 535 do CPC, isto é obscuridade, contradicdo ou omissao, restam improsperaveis 0s
embargos declaratérios opostos. Nao provados nem verificados os defeitos aduzidos. Recurso
improvido. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 0036428-30.2010.8.19.0000 -
Mandado de Seguranca - 22 Ementa Des. José C. Figueiredo - Décima Primeira Camara Civel.
Julgamento em: 02 fev. 2011. Disponivel em:
<http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=d05c8deb-8737-4799-983c-d96f9bb429f6&g
roupld=10136>. Acesso em: 14 out. 2012). (grifo nosso)


http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=d05c8deb-8737-4799-983c-d96f9bb429f6&groupId=10136
http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=d05c8deb-8737-4799-983c-d96f9bb429f6&groupId=10136
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propostos pelo Estado do Rio de Janeiro em face da decisdo do juizo ad quem,

recurso que foi improvido.

4.2.2 Da supressio

Segundo Menezes Cordeiro®®®

, supressio é “[...] a situacédo do direito
que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado
lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa fé.”

Para Wagner Mota, “a supressio € um instituto que busca vedar o
exercicio de um direito caracterizado pelo atraso desleal de modo a gerar em outrem a
previsdo de confianca de que este direito ndo mais seria exercido.”*

Pelo fato de também atuar como fator de preservacdo da confianca
alheia, a supressio muito se aproxima do venire contra factum proprium. Entretanto,
enquanto no venire, a confianca no comportamento advém de uma conduta
antecedente de uma das partes da relagdo, na supressio a expectativa na
manutenc¢ao da estabilidade de uma situacao é gerada pela inércia do titular do direito,
de forma injustificada, por consideravel decurso de tempo.3%

Para melhor entendimento da figura da supressio, analisemos uma
situacdo real. Uma determinada sociedade empresaria contrata 0s servicos de
consultoria juridica de um escritério de advocacia com previsao contratual de reajuste
anual dos valores pagos mensalmente a contratada. Ocorre que o reajuste anual ndo
é efetivado, durante seis anos, com a anuéncia tacita da empresa contratada. Em um
determinado momento, a contratante resolve rescindir o contrato.

A contratada decide, entéo, cobrar judicialmente os reajustes anuais que
nunca ocorreram, mas que também néo foi objeto de reclamacao por parte da mesma
em momento oportuno. Estamos diante de um caso tipico de criacdo de uma

expectativa na parte contratante de que, a despeito da existéncia da clausula

388 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,

2011. p. 797.

%9 SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos préprios — da proibicao de venire contra factum
Eroprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 87.

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
138-139.
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contratual do reajuste, 0 mesmo nao seria exigivel. Um caso tipico de supressio

julgado pelo Superior Tribunal de Justica.***

4.2.3 Da surrectio

AplOs a breve exposicdo acerca da figura da supressio, podemos

antecipar que ela e a surrectio sao consideradas “[...] dois lados de uma mesma

7392

moeda”**, significando a perda de uma vantagem (supressio) por alguém que deixa

de exercer seu direito e a aquisicdo de um direito (surrectio) pela outra parte
beneficiada pela omisséo do primeiro.

Transcrevendo as licdes de Cristiano Chaves de Farias:

[...] € possivel dizer que supressio é o fenbmeno da perda, supressao, de
determinada faculdade juridica pelo decurso do tempo, ao revés a surrectio
gue se refere ao fendmeno inverso, isto é, o surgimento de uma situacéo de
vantagem para alguém em razdo do ndo exercicio por outrem de um
determinado direito, cerceada a possibilidade de vir a exercé-lo
posteriormente.**?

%1 Civil. Contratos. Dividas de valor. Correcdo monetéria. Obrigatoriedade. Recomposi¢do do poder

aquisitivo da moeda. Renuncia ao direito. Possibilidade. Cobranca retroativa apés a resciséo do
contrato. Nao-cabimento. Principio da boa-fé objetiva. Teoria dos Atos Préprios. Supressio. 1.
Trata-se de situagdo na qual, mais do que simples renlncia do direito a correcdo monetaria, a
recorrente abdicou do reajuste para evitar a majoragdo da parcela mensal paga pela recorrida,
assegurando, como isso, a manutencdo do contrato. Portanto, ndo se cuidou propriamente de
liberalidade da recorrente, mas de uma medida que teve como contrapartida a preservagéo do vinculo
contratual por 06 anos. Diante desse panorama, o principio da boa-fé objetiva torna inviavel a
pretensdo da recorrente, de exigir retroativamente valores a titulo de corregdo monetaria, que vinha
regularmente dispensado, frustrando uma expectativa legitima, construida e mantida ao longo de toda
a relacao contratual. 2. A correcdo monetéria nada acrescenta ao valor da moeda, servindo apenas
para recompor o0 seu poder aquisitivo, corroido pelos efeitos da inflagdo. Cuida-se de fator de reajuste
intrinseco as dividas de valor, aplicavel independentemente de previsdo expressa. Precedentes. 3.
Nada impede o beneficiario de abrir m&o da correcdo monetaria como forma de persuadir a parte
contraria a manter o vinculo contratual. Dada a natureza disponivel desse direito, sua supressao pode
perfeitamente ser aceita a qualquer tempo pelo titular. 4. O principio da boa-fé objetiva exerce trés
fungdes: (i) instrumento hermenéutico; (ii) fonte de direitos e deveres juridicos; e (iii) limite ao exercicio
de direitos subjetivos. A essa Ultima fungdo aplica-se a teoria do adimplemento substancial das
obrigagGes e a teoria dos atos préprios, como meio de rever a amplitude e o alcance dos deveres
contratuais, dai derivando os seguintes institutos: tu quoque, venire contra factum proprium, surrectio e
supressio.5. A supressio indica a possibilidade de reducdo do contelido obrigacional pela inércia
qualificada de uma das partes, ao longo da execucdo do contrato, em exercer direito ou faculdade,
criando para a outra a legitima expectativa de ter havido a rendncia aquela prerrogativa. 6. Recurso
especial a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.202.514 — RS. Rel.
Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgamento em 21 jun. 2011. DJe 30 jun. 2011. Disponivel
em:<http://www.legjur.com/jurisprudencia/htm/2011/1202514stj 2012 5 3 22247(i).pdf>. Acesso em:
14 out. 2012).

%92 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
140.

%93 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil — teoria geral. 3. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 475.


http://www.legjur.com/jurisprudencia/htm/2011/1202514stj_2012_5_3_22247(i).pdf
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Um caso envolvendo a figura da surrectio foi julgado pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais, em 2009. A situagéo foi a de uma locacao predial em que, a
despeito de clausula contratual determinante de reajuste anual do valor da locacéo, o
locatario pagou, durante cerca de trés anos, valor abaixo do pactuado, com a
anuéncia tacita do locador.

Veio o locador a juizo cobrar o reajuste no periodo citado, apds os trés
anos, e o TIMG decidiu em favor do locatario com base na surrectio, uma vez que a
inércia do locador acabou por gerar uma legitima expectativa no locatario no tocante
ao nao reajustamento do valor da locagéo.>**

Um outro exemplo classico de surrectio quem nos da é Menezes
Cordeiro. Tratou-se de um caso julgado pelo tribunal alem&o de Bundesgerichtshof
(BGH), em 1966. Discutia-se uma situacao de uma sociedade em que, por mais de
vinte anos e com a concordéancia de todos os socios, houve a distribui¢cao de lucros de
forma diferente da prevista no pacto social. O BGH entendeu que tal distribuicdo n&o
oficial deveria perdurar para o futuro, a despeito da forma pactuada, mas que nao foi
implementada pelos sécios.>*

Continuando na esteira da consideracdo da supressio e da surrectio
como duas faces de uma mesma moeda, podemos citar o art. 330 do Cédigo Civil**°
como um grande exemplo das referidas figuras. De um lado, a inércia e a
concordancia tacita do credor em receber o pagamento em local diverso do pactuado
leva a perda do direito do mesmo credor em exigir 0 previsto no contrato (supresssio).
Por outro lado, tal inércia cria um verdadeiro direito para que o devedor pague em

local diverso do pactuado. Afinal, o pagamento acaba sendo realizado, de forma

%94 Direito Civil. Locacéo residencial. Situacdo juridica continuada ao arrepio do contrato. Aluguel.

Clausula de preco. Fenémeno da surrectio a garantir seja mantido a ajuste tacitamente convencionado.
- A situacao criada ao arrepio de clausula contratual livremente convencionada - pela qual a locadora
aceita, por certo lapso de tempo, aluguel a prego inferior aquele expressamente ajustado -, cria, a luz do
Direito Civil moderno, novo direito subjetivo, a estabilizar situacao de fato ja consolidada, em prestigio
ao principio da boa-fé contratual. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacao
Civel N° 1.0024.03.163299-5/001. Relator Des. Mauro Soares de Freitas. 162 Camara Civel.
Julgamento em 11 Fev. 20009. DJ 13 Mar. 2009. Disponivel em:
<http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?d=AASP&f=G&I=20&p=7&r=125&s1=iptu&s2=&u=/netaht
ml/aasp/aaspl.asp>. Acesso em: 12 out. 2012). (grifo nosso)

%5 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2011. p. 822.

3% BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. [...] Art. 330. O pagamento reiteradamente feito em
outro local faz presumir renuncia do credor relativamente ao previsto no contrato. [...]. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2012.


http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?d=AASP&f=G&l=20&p=7&r=125&s1=iptu&s2=&u=/netahtml/aasp/aasp1.asp
http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe?d=AASP&f=G&l=20&p=7&r=125&s1=iptu&s2=&u=/netahtml/aasp/aasp1.asp
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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reiterada, em local diverso do previsto no instrumento de avenca (surrectio), mas

aceito tacitamente pelo credor.

4.2.4 O tu quoque

O tu quogue tem sua origem na expressao “Tu quoque, Brutus, tu
quoque, fili mili?”. Foi o que indagou Julio César (44 a.C.), quando identificou, entre
agueles gque o assassinavam, a pessoa de Marco Junio Bruto, a quem considerava
como um filho. A expresséao tu quoque significa “até tu”, “também tu” e se verifica na
hip6tese de alguém adotar um comportamento violador de uma norma juridica e
posteriormente tentar tirar vantagem ou proveito da situagcdo com o objetivo de se
beneficiar.*®’

Pela regra do tu quoque, “[...] aquele que venha a adquirir uma posi¢cao
juridica indevidamente obtida, pois oriunda de violagdo de uma norma, ndo poderia
exercé-la.”%

O tu quoque age simultaneamente sobre os principios da boa-fé e da
justica contratual, uma vez que impede que o contratante faltoso se beneficie de sua
propria falta e também resguarda o equilibrio contratual, j& que a obrigacdo de uma
das partes somente se perfaz com o adimplemento da parte contréaria.>*°

Um bom exemplo de tu quoque € o da situacdo em que alguém contrata
os servicos de um advogado para que seja ajuizada uma determinada acéo no prazo
de dois meses, sob pena de prescricdo. Para tal, o contratante se compromete a
entregar ao advogado a procuracdo assinada e um adiantamento de honorarios e
custas processuais. “%°

Ocorre que o contratante s6 envia ao advogado a procuracdo, sem
qualquer adiantamento de valores. Algum tempo depois o contratante aciona o
advogado judicialmente para fins de indenizacédo por ter ocorrido a prescricao da

pretensdo, sem o ajuizamento da demanda. Nesse caso o cliente viola sua obrigagao

%7 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil — teoria geral. 3. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005.p.

477.

8 S0UZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos proprios — da proibigéo de venire contra factum
Eroprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 89.

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
142.

4% S0UZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos préprios — da proibicao de venire contra factum
proprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 90.
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para com o advogado e ndo pode, sob pena de ferir a boa-fé objetiva, exigir o
adimplemento da obrigacao por parte do advogado.*™*

Outras situacbes envolvendo a figura do tu quoque podem ser
encontradas em diversos julgados dos Tribunais brasileiros, a exemplo do julgamento
do RMS 14908 / BA*?, analisado pelo STJ em 2007. Foi o caso de um titular de uma
serventia judicial, afastado preventivamente de suas funcdes, em face de denuncias
de diversos crimes supostamente praticados por ele contra a Administracéo Publica.

O investigado alegou que o seu afastamento feria seu direito liquido e
certo a ser mantido na funcdo. Para o STJ, tal alegacédo por parte do titular da
serventia judicial se constituia em um caso tipico de abuso de direito, no qual o
impetrante procurava se valer de sua prépria torpeza (tu quoque), motivo pelo qual
nao reconheceu o direito liquido e certo alegado.

Como vimos, as figuras parcelares da boa-fé objetiva tém estreita
relacdo com a legitima confianca de uma das partes de uma relacéo juridica no que
tange a postura e ao comportamento comissivo ou omissivo adotado pela outra.

Importa, a esta altura, estudarmos um pouco acerca da teoria da confianca.

1 soUzZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos préprios — da proibicao de venire contra factum

proprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 90.

92 Administrativo — Titular de serventia judicial suspenso preventivamente - Legalidade - Auto-tutela da
moralidade e legalidade - Aplicacéo da teoria dos atos préprios (tu quoque) - Auséncia de direito liquido
e certo. 1. No caso dos autos, alega o recorrente violagdo de seu direito liquido e certo, em face do
afastamento de suas func¢des - oficial de registro de iméveis -, pelo Juiz de Direito, com a finalidade de
apurar denuncias de diversos crimes que o0 recorrente supostamente teria cometido contra a
Administracdo Publica, em razdo da sua funcdo. 2. Observancia do devido processo legal para o
afastamento do indiciado. Indicios veementes de perpetracéo de varios crimes contra a Administracéo
Publica e atos de improbidade pelo oficial de registro. 3. Alegar o recorrente que o afastamento de suas
funcbes, bem como a devida apuragdo dos fatos em face a fortes indicios de cometimento de crimes
contra a administracdo, inclusive ja com a quebra do sigilo bancéario decretada, fere direito liquido e
certo, é contrariar a légica juridica e a razoabilidade. A bem da verdade, essa postura do recorrente
equivale ao comportamento contraditério - expresséao particular da teoria dos atos préprios -, sintetizado
no anexim tu quoque, reconhecido nesta Corte nas relagbes privadas, mas incidente, também, nos
vinculos processuais, seja no ambito do processo administrativo ou judicial. 4. Auséncia do direito
liquido e certo. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no entendimento de que nada
obsta o afastamento preventivo do titular de servico notarial e de registro, por prazo indeterminado, a
teor do disposto nos artigos 35 e 36 da Lei n. 8.935/94. A suspensdo preventiva ndo tem carater
punitivo, mas sim cautelar. Precedentes. Recurso ordinario improvido.( BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. RMS 14908 / BA. Rel. Ministro Humberto Martins. Segunda Turma. Julgamento em 06 Mar.
2007. DJ 20 Mar. 2007. Disponivel em:<http://www.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 19 out.
2012).
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4.3 ALGUNS APONTAMENTOS ACERCA DA TEORIA DA CONFIANCA

Quando pensamos em confianca nos vem a mente a ideia de crenca em
uma determinada situacdo ou comportamento, haja vista a estabilidade de uma
determinada situag&o ou a coeréncia de um comportamento.

Quando passamos, em um cruzamento de vias de trafego, por um
semaforo com a luz verde acesa, temos a firme conviccao de que, na via transversal
daquele entroncamento, um outro motorista agira de modo coerente e correto ao
obedecer ao sinal vermelho e parar seu veiculo.

Em outras palavras, confiamos na conduta do outro, assim como o
paciente confia no médico que o opera e o mantém desacordado. Enfim, confianca
tem estrita relacdo com a expectativa legitima de um atuar da outra parte, seja pessoa
fisica ou juridica, com base na coeréncia, honestidade e lealdade.

Uma exposi¢do, mesmo que breve, acerca da teoria da confianga,
praticamente se confunde com uma pequena nocéo sobre o principio da confianca.

Para Menezes Cordeiro, o principio da confianca pode ser depreendido
da boa fé. Segundo o jurista portugués, “a confianga exprime a situacdo em que uma
pessoa adere, em termos de actividade ou de crencga, a certas representacoes,
passadas, presentes ou futuras, que tenha por efectivas”.*®®

Como vimos anteriormente, ao agir em desacordo com a boa-fé objetiva,
ou seja, sem obediéncia a um padrdo de comportamento leal, coerente e honesto,
uma das partes de uma relacéo juridica fere as legitimas expectativas do outro polo da
relacdo, dito de outra forma, ha uma quebra da confianca. A confianca entre as
pessoas, notadamente nos tratos negociais, € imprescindivel para o adequado
desenvolvimento das relagdes sociais.

Wagner Mota cita 0 exemplo de alguém que adquire uma passagem de
onibus intermunicipal e ndo condiciona tal contratacdo do servico de transporte a
verificagdo das condi¢cdes mecénicas do veiculo e das condi¢cdes de saude do

motorista. O passageiro confia na diligéncia da empresa de transporte na verificagdo

403 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,

2011. p. 1234.
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de tais condicOes, pois a averiguacdo por parte de cada passageiro tornaria a
atividade inviavel.***

Enfim, podemos afirmar que o principio da confianca viabiliza a vida em
uma sociedade cada vez mais complexa, tal qual a do século XXI.

O principio da protecdo a confianga ganhou bastante relevancia nas
ultimas décadas do século XX, notadamente na Europa. Da jurisprudéncia alema vem
o0 julgamento que marcou a consagracéao do referido principio. O caso em questao foi
julgado inicialmente pelo Superior Tribunal Administrativo de Berlim, em 14 de
novembro de 1956, sendo confirmado por acérdao do Tribunal Administrativo Federal
(BverwGE), em 15 de outubro de 1957.%%

Tratou-se do caso de anulacdo de uma vantagem prometida a vilva de
um funcionario. O pagamento da vantagem a mulher foi condicionada a sua mudanca
de Berlim Oriental para Berlim Ocidental. A vilva se mudou e recebeu a vantagem por
um ano, ao fim do qual foi cancelada por vicio de competéncia, o qual realmente
ocorria. O Tribunal sopesou os principios da legalidade e confianca e entendeu que
este incidia com mais forca do que aquele, o que resultou na manutencdo da
vantagem. Tal decisdo gerou uma corrente jurisprudencial no mesmo sentido para
outros casos semelhantes.*®

O principio da protecdo a confianca esta intimamente relacionado com
um dos principios basilares em um Estado Constitucional Democrético de Direito: o
principio da seguranca juridica. Afinal, como podemos esperar haver seguranca
juridica nas relagdes se ndo houver confianca no comportamento das pessoas, sejam,
como ja dissemos, fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado?

407

Nesse sentido o pensamento de Ingo Sarlet™', para quem “...]

seguranca juridica implica sempre um certo grau de protegao da confianga [...].”

4% SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos préprios — da proibicéo de venire contra factum

proprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 119.

% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administragcao publica de anular seus proprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 6, jul/set, 2004, p. 7-58.

4% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo & confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 6, jul/set, 2004, p. 7-58.

7 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 21, mar/abr/mai de 2010. Disponivel
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Posicao de destaque ao principio da prote¢do a confianca, no que toca a
sua funcéo de alicercar o Estado Democratico de Direito, também faz parte das licdes
de J. J. Gomes Canotilho. Para o constitucionalista portugués, os principios da
protecdo a confianca e da seguranca juridica sédo constitutivos do Estado de Direito,
uma vez que o homem precisa planejar e conduzir responsavelmente sua vida.*%®

No campo do Direito Publico, Almiro do Couto e Silva leciona que o
principio da protecdo a confianca € uma das duas partes do principio da seguranca
juridica. Para o jurista, a seguranca juridica se divide em duas partes, uma de
natureza objetiva e outra de natureza subjetiva.**®

A de natureza objetiva diz respeito a protecdo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada, ou seja, aquilo que diz respeito aos limites a
retroatividade dos atos do Estado, até mesmo os legislativos. Ja a parte de natureza

Y

subjetiva diz respeito a protecdo a confianca das pessoas nos atos, condutas e
procedimentos do Estado.**

Podemos dizer que boa-fé e confianga praticamente se confundem, uma
vez que a atuacdo conforme a boa-fé objetiva implica ha vedacao a comportamentos
contraditorios e incoerentes, ou seja, se ampara ha confianca reciproca entre aqueles
que se relacionam, num atuar com lealdade e honestidade, sem ferir as legitimas
expectativas da outra parte.

Estamos com Wagner Mota Alves de Souza que considera a confianca
um subprincipio de concretizacdo da pauta da boa-fé, um vetor de aplicacdo ampla a
todos os ramos do Direito.***

No que toca ao Direito Administrativo, o0 aspecto relacionado a confianca

dos administrados nos atos e conduta do Estado-Administracdo sera melhor abordado

em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-INGO-SARLET.pdf>.  Acesso
em: 12 Jan. 2012

4% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 371.

4% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo & confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracéo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 6, jul/set, 2004, p. 7-58.

“% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo & confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 6, jul/set, 2004, p. 7-58.

“1 SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos préprios — da proibicso de venire contra factum
proprium. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 122.
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no capitulo seguinte. Por agora, devemos nos deter a melhor estudar como se da a
manifestacdo do principio da boa-fé objetiva no Direito Administrativo Brasileiro.

4.4 A BOA-FE OBJETIVA E O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

A manifestacdo da boa-fé na seara do Direito Administrativo Brasileiro
pode ser demonstrada a luz da Constituicdo Federal e da legislacao ordinaria.

A nivel constitucional, a CF/88 trouxe, em seu art. 37, caput, os
principios da Administracdo Publica®?, dentre eles, a moralidade.

José Guilherme Giacomuzzi ensina que terd a boa-fé objetiva
“[...], na tentativa de encontrar o conteido dogmatico do principio da moralidade (art.
37 da CF de 1988), a maior relevancia. E ela [boa-fé objetiva], em suma, que
preenchera o espaco — objetivo — do principio [da moralidade][...]”.**®

Com respeito ao pensamento de Giacomuzzi, preferimos entender que a
moralidade tem relacdo com a probidade administrativa e que a boa-fé objetiva quer
significar um padrdo de comportamento, um standard de conduta, conforme ja
expusemos.

Ainda no terreno constitucional, Edilson Pereira Nobre Janior*'* destaca
outros trés dispositivos constitucionais a abrigar, mesmo que implicitamente, a boa-fé
objetiva. A uma, o art. 5°, LIV*®, ao prescrever o devido processo legal para a
privacdo de bens ou de liberdade, engloba o processo administrativo. A duas, o art. 5°,
§ 20 do qual emana o principio da proporcionalidade, a limitar a atuacédo da
Administracdo de modo a evitar a arbitrariedade. A trés, o art. 52, XXXVI*'’, de onde

“12 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 out. 2012.
3 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracao
publica: o conteldo dogmatico da moralidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 226.

““ NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 157-159.

“15 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 out. 2012.
“1° BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n°® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 out. 2012
“7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 out. 2012.
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se extrai o principio da seguranca juridica, como ja vimos, intimamente ligado a
confianca e a boa-fé objetiva.

Deixando o terreno constitucional, a Lei 9.784/99, conhecida como Lei
do Processo Administrativo, no ambito federal, traz em seu art. 2°, paragrafo Unico,
inciso IV que, nos processos administrativos, serdo observados critérios de atuacéo

conforme padrdes de ética, decoro e boa-fé.*!

4*% a decadéncia do

Ainda considerando a Lei 9.784/99, em seu art. 5
direito de anulacéo, por parte da Administracéo, de seus atos eivados de vicios e dos
quais decorram direitos para os administrados tem por base a boa-fé objetiva, de onde
germina o dever de protecdo a confianca legitima depositada pelo cidaddo no
Estado-Administracéo.

Também, em face da ponderacédo de valores em cada caso concreto,
uma situacao podera vir a ser convalidada independentemente do prazo decadencial
citado, em prestigio a protecdo da confianca legitima depositada nos atos
administrativos e com base no conceito de juridicidade administrativa.**

No gue concerne aos contratos administrativos, o art. 54 da Lei 8.666/93,
conhecida como o Estatuto das Licitagbes e Contratos, traz a possibilidade de
aplicacdo supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cfes de

direito privado aos contratos administrativos.**

“18 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da

Administracdo Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.

“19 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracéo Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.

420 ALVES, José Ricardo Teixeira. A tutela da boa-fé objetiva no direito administrativo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1917, 30 set. 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11783>. Acesso
em: 13 Jan. 2012.

2L BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracéo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 21 out. 2012.
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Cabe fazermos remissédo ao art. 422 do Cadigo Civil, que traz como
principio geral da teoria dos contratos a atuagéo dos contratantes conforme a boa-fé.
E dessa regra geral, ademais em um Estado Democratico de Direito, a Administracao
nao pode se furtar, quando atuando em um dos polos do contrato administrativo.

Em suma, a boa-fé objetiva, como standard de conduta, esta presente
no ordenamento juridico pétrio e, especialmente nas relacdes abarcadas pelo Direito
Administrativo.

Assim, abrimos a estrada em dire¢cdo ao objetivo de nossa pesquisa,
qual seja, o de estabelecer o papel de vetor mitigador da legalidade estrita a boa-fé
objetiva, na mira de um novo rumo para a Administracdo Publica Moderna: a busca
pela eficiéncia.

Iniciemos, a partir de agora, a parte final de nossa empreitada.
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5 A BOA-FE OBJETIVA COMO POSTULADO E VETOR DE MITIGACAO DA
LEGALIDADE ESTRITA: EFICIENCIA OTIMIZADA

5.1 REFLEXOES INICIAIS

Tarde de domingo. Um belo dia de sol. Uma familia de turistas aluga um
carro em uma famosa cidade litoranea brasileira e se dirige para um dos mais
visitados pontos turisticos da referida metrépole. A primeira dificuldade: a busca por
um espaco apropriado e seguro para estacionamento. Op¢do mais razoavel:
estacionar na rua, se possivel, uma vez que vagas sao dificeis.

De repente, uma oOtima oportunidade: uma vaga a cerca de quinze
metros do local a ser visitado. Para o turista, que transporta o pai com dificuldade de
locomocéo, nada mais adequado. Mas seria o0 local apropriado para estacionar o
veiculo? A auséncia de sinalizagcdo proibitiva, um policial militar postado a cerca de
cinco metros da vaga e um cone, pertencente a corporacédo policial militar daquele
estado e delimitando o espaco, ddo a impressdo de legalidade ao local. O turista
decide estacionar.

Surge a segunda dificuldade, na realidade um constrangimento muito
comum nas ruas das nossas cidades: o conhecido “flanelinha”. O homem se aproxima
sem qualquer inibicdo, pois o0 agente estatal ali presente nada faz contra o
comportamento extorsivo que esta prestes a ocorrer. E o inevitavel acontece: o “vigia
de carros” cobra um valor pela vaga e pela seguranga do veiculo no local. O turista,
ainda sob o efeito dos sentimentos de alivio e de felicidade de ter encontrado uma
vaga tao “boa” (considerando a pequena distancia e a dificuldade de locomogéo do
pai), paga o solicitado.

Tem entao inicio o esperado “passeio”. Cerca de cinco minutos apods ter
estacionado o veiculo, o turista desvia o olhar para o local onde deixara o carro.
Surpresa: o policial militar, aquele mesmo posicionado praticamente ao lado da vaga,
se pde a autuar os veiculos estacionados naquele local.

O turista questiona o0 agente publico sobre a regularidade do espaco e
recebe como resposta a informacédo de ser o local improprio para estacionamento.
Bastante decepcionado, o visitante retira seu veiculo do local antes de ser autuado e

acaba por interromper um “passeio” que mal havia comegado.
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A situagdo que expusemos merece algumas reflexdes. O Estado,
naquela situacéo presentado pelo policial militar, cria a legitima expectativa no turista
de que o local, mal sinalizado e delimitado por cones pertencentes ao proprio poder
publico, seria apropriado para estacionar o veiculo. A omissdo do agente estatal
quanto a ocupagéo da vaga pelo turista e a abordagem do “flanelinha” reforgam a
confianca daquele cidaddo visitante de que ndo ha irregularidade em estacionar
naquele local.

Pode tal confianca ser quebrada minutos depois com uma postura
coercitiva daquele mesmo Estado que, por meio de seu agente administrativo, passa
a autuar os veiculos ali estacionados? E admissivel esse venire contra factum
proprium por parte do poder publico? E quanto ao aspecto eficiéncia? Pode ser
chamada de eficiente uma atuacao estatal que “assusta” o turista e que macula a
imagem de uma cidade, de uma centenaria corpora¢ao policial militar, para ndo dizer
de todo um estado da federacao?

O constrangimento vivido por aquele turista certamente sera transmitido
a parentes e amigos, 0s quais pensardo duas vezes antes de fazer o mesmo passeio.
Perde o turismo, perde o comércio local, perde a cidade e o0 estado com 0s recursos
que deixa de arrecadar, perde o cidaddo local com a falta de recursos para
investimentos na infraestrutura do turismo, perde a cidadania, enfim, perde o Estado
Constitucional Democrético de Direito.

Imaginemos que o turista ndo tivesse retirado seu veiculo do local
estacionado e fosse autuado pelo policial militar. Poderia haver um questionamento
acerca da legalidade da multa aplicada, a despeito de formalmente regular, afinal, o
veiculo estava estacionado em local dito proibido?

A resposta tem estreita relagdo com a possibilidade de mitigacdo da
legalidade estrita em face da aplicacdo da boa-fé objetiva e seus corolarios,
especialmente a vedacdo ao comportamento contraditério (venire contra factum
proprium).

Mas como explicar a ligacdo da boa-fé objetiva com a possibilidade de
mitigacdo da legalidade estrita? Entra em cena o chamado vetor, conceito extraido de

outros ramos do conhecimento humano e que ora aplicamos nesta pesquisa.
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5.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS CONCEITOS DE VETOR

Quando idealizamos este trabalho, pensamos, na verdade em um
problema, tipico de uma pesquisa cientifica: de que maneira o principio da boa-fé
objetiva influenciaria no processo de mitigacéo da legalidade administrativa e como tal
mitigagao contribuiria para o alcance da eficiéncia administrativa?

De inicio, ao nos depararmos com tal formulacdo, nos vem a mente a
ligacdo entre o principio da boa-fé objetiva e 0 processo de mitigacdo da legalidade
estrita. Da maneira como formulamos o problema, fica clara a atuacéo, ou melhor, a
incidéncia, da boa-fé objetiva sobre o principio da legalidade administrativa (que aqui
caracterizamos de legalidade estrita, face ao tradicional conceito adotado - pensamos
gue equivocadamente - no seio da Administracdo Publica).

Entendemos que tal incidéncia acaba por desencadear uma reagédo no
fechado conceito de legalidade “oitocentista”, alargando-o, para que passe a abrigar
situacdes que, sob um enfoque estritamente “cerrado” (letra da lei), ndo teriam
amparo juridico.

Quando falamos em incidéncia, o termo vetor nos veio a mente em
razao da ideia de direcdo que a palavra nos transmite, uma direcdo para a mitigagao
da legalidade estrita, um rumo para o alcance da eficiéncia administrativa. Entretanto,
o termo vetor possui varias acepcdes, destacadamente nos campos da Fisica,
Biologia e Aviacao Militar.

A Fisica trabalha com um conjunto bem amplo de grandezas. Algumas
podem ser representadas por um numero seguido de uma unidade de medida, a
exemplo de massa e temperatura. Quando dizemos que algo esta a 10°C ou tem 10
KG, ndo precisamos de mais nada para caracterizar a temperatura ou massa dos
objetos. S&o as chamadas grandezas escalares.

Ha, entretanto, o caso de grandezas que necessitam de mais de um
atributo para sua correta caracterizagdo. A posicdo de um objeto é um exemplo.
Quando dizemos que um objeto esta posicionado a 200 metros, temos de também nos
referir & direcdo e ao sentido do mesmo. O valor 200 metros é chamado de modulo,
gue complementado pela direcdo e o sentido nos fornece o conceito de grandeza

vetorial.
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7

Na Fisica, o termo vetor é usado para designar graficamente uma
grandeza vetorial, normalmente uma flecha.**

No campo da Biologia, o termo vetor € utilizado para designar “[...] um
artropode, molusco ou outro veiculo que transmite o parasito entre dois
hospedeiros™?.

Dito de outra forma, vetor €, em termos bioldgicos, um ser vivo que serve
de veiculo de transporte de um agente causador de uma determinada doenca. Assim,
o fleb6tomo (uma espécie de mosquito) e o barbeiro sdo vetores que carregam
agentes causadores, respectivamente, da leishmaniose e da Doenca de Chagas.

Temos pois, para a Biologia, a acepcao da expresséo vetor no sentido
de meio de transporte.

No Brasil, no @ambito do Comando da Aeronautica, o termo vetor é usado
para designar os equipamentos, ou melhor, os diversos tipos de aeronaves militares
em uso pela Forga Aérea.

A titulo de exemplo, recentemente a Base Aérea de Salvador recebeu a
aeronave P-3 AM Orion, que foi referenciada pelo Comandante da Aeronautica como
“[...] um dos vetores aéreos mais modernos da atualidade [...]”.*** Assim, em termos
de aviacdo militar, temos a palavra vetor significando aeronave, que deve ser
entendida como equipamento representativo do poder aéreo brasileiro, seja atacando,
defendendo ou transportando. Mais uma vez a nocédo de veiculo, de transporte.

Podemos dizer que, a despeito das acepc¢fes do termo vetor citadas
acima, seu uso neste trabalho tem intima relagdo com um de nossos objetivos, qual
seja 0 de contribuir para com a quebra do paradigma tradicional da vinculacdo do
administrador publico a letra da lei, ou seja, ao viés mais restritivo do termo legalidade.

Pensamos que o Direito ndo é uma “grandeza escalar’, mas sim que
varia principalmente com a “direcdo” e os rumos que toma uma determinada
sociedade. Assim, podemos propor uma alusdo metaférica do Direito como uma
“grandeza vetorial”.

Ainda com foco na nossa proposta de “transformacgao” da legalidade

estrita, por meio de sua mitigacdo, em uma “legalidade dinamica”, mais ampla,

42 MARQUES, Gil da Costa. Mecénica (universitario). Disponivel em:
<http://efisica.if.usp.br/mecanica/universitario/vetores/intro/>. Acesso em : 31 mar. 2012.

423 NEVES, David Pereira et al. Parasitologia humana. 10. ed. So Paulo: Atheneu, 2002. p. 3.

24 As palavras transcritas foram proferidas pelo Ten Brig do Ar Juniti Saito, Comandante da
Aeronautica, durante cerimdnia realizada em 30 de setembro de 2011 na Base Aérea de Salvador.
Disponivel em:<http:// www.fab.mil.br/portal/capa/index.php?mostra=8675>. Acesso em: 31 mar. 2012.


http://efisica.if.usp.br/mecanica/universitario/vetores/intro/
http://www.fab.mil.br/portal/capa/index.php?mostra=8675

147

ficamos com a imagem da boa-fé objetiva como um dos vetores (existem outros, mas
nosso trabalho se limita a boa-fé objetiva) de transporte desse “agente” de mitigacao
ao conceito fechado de legalidade.

Enfim, seja significando a grandeza n&o linear do Direito, seja
funcionando como veiculo de transporte de um “agente transformador” para dentro do
conceito estrito de legalidade formal, o vetor boa-fé objetiva nos conduz a novos dias,
novos tempos, ao alcance de uma Administracdo Publica que respeite o atual Estado
Constitucional Democratico de Direito e que nado incorra no erro de confundir os

conceitos de eficiéncia e eficacia.

5.3 EFICIENCIA E EFICACIA: UMA DISTINCAO NECESSARIA

A Constituicdo da Republica de 1988*%

, em seu art. 37, caput, conforme
ja visto no corpo desta pesquisa, trata da eficiéncia como um dos principios em que
deve se apoiar a atividade da Administracdo Publica. Ocorre que ndo € muito
incomum tal principio ser confundido com o conceito de eficacia.

No exemplo que langamos no inicio deste capitulo, ao autuar o veiculo
estacionado em local irregular, com a consequente aplicacdo de uma multa, o agente
estatal estaria sendo eficiente ou eficaz? A resposta passa pelo entendimento da
distincdo entre os dois conceitos, 0 que sera de extrema valia nesta pesquisa.

Uma 6tima distincéo entre eficiéncia e eficacia quem nos da € a Ciéncia
da Administracdo. ldalberto Chiavenato nos ensina que eficacia € um conceito
relacionado com o alcance de resultados e que eficiéncia esta relacionada com os
métodos utilizados no processo de busca por tais resultados.*?®

A eficiéncia se relaciona com o a “melhor maneira (the best way)” de
execucao de uma tarefa, com o adequado planejamento e organizacao dos métodos e
procedimentos de forma a racionalizar o uso dos recursos disponiveis. Ja a eficacia
n&o se relaciona aos meios, mas simplesmente ao alcance dos objetivos visados.*?’

Assim, em uma sociedade empresaria que se propde a fabricar e vender

seus produtos, a eficacia seria medida pela quantidade de produtos vendidos, ou seja,

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 out. 2012.
2% CHIAVENATO, Idalberto. Introducao a teoria geral da administracdo: uma visdo abrangente da
moderna administracdo das organizacdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003. p. 155-156.

*?" CHIAVENATO, loc. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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pelo grau de satisfacdo das necessidades do mercado consumidor. Nessa mesma
instituicdo, o grau de eficiéncia seria medido com o estabelecimento de uma
proporcao entre os custos de producdo e o beneficio obtido com as vendas dos
produtos, ou seja, a classica relacdo administrativa de custo x beneficio.

Chiavenato ainda ilustra: eficiéncia seria “jogar futebol com arte”, ja
eficacia equivaleria a “ganhar a partida”.**® Nesta linha de pensamento, podemos
dizer que a selecéo brasileira de futebol que disputou a Copa do Mundo de 1982 na
Espanha, a “Selecdo Canarinho”, foi bastante eficiente, a despeito de nao ter sido
eficaz.

A ineficacia € uma conclusédo légica em face de sua desclassificacao por
perder a partida contra a selecao italiana. Outrossim, a beleza e a qualidade, enfim, o
futebol arte daquela selecdo encantou o mundo inteiro. Apesar de ndo ter vencido
aguele torneio, a Selecao de 82 aplicou no processo (na competicdo) o melhor e mais
bonito futebol. Foi eficiente pelo melhor uso dos meios, apesar de nédo ter atingido o
fim.

Assim como a Selecdo de 82, uma sociedade empresaria pode ser
eficiente e ndo ser eficaz, ou vice-versa. Pode ainda ser ineficiente pelo uso dos
meios, mas obter um resultado final que ateste um alto grau de eficacia. Por fim, pode
ainda ser ineficiente e também ineficaz.**®

Em termos de Administracdo Publica, € necessario que facamos
pequenas adaptacfes conceituais, haja vista que o Estado ndo € uma sociedade
empresarial que tenha por objetivo o lucro com a venda de seus produtos ou servigos.
O que deve importar ao Estado € o desenvolvimento social e o bem estar das
pessoas.

Ao nosso entender, o Estado deve proporcionar condi¢des sociais para
gue o ser humano se desenvolva plenamente como pessoas, cidadaos, que vivam em
harmonia, sem preconceitos, discrimina¢gdes, enfim, que cheguem cada vez mais
perto da felicidade possivel a cada um.

Portanto, um Estado apegado a uma lei formalmente vigente, mas em
descompasso com a Constituicdo e com a evolucao do mundo globalizado, pode até

ser considerado eficaz no que toca ao tradicional brocardo de que o agente publico s6

428 CHIAVENATO, Idalberto. Introducao a teoria geral da administracdo: uma visdo abrangente da

moderna administracdo das organizacdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003. p. 155-156.
2 CHIAVENATO, loc. cit.
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pode fazer o que a lei expressamente autorize, mas estaria sendo eficiente no que
toca ao respeito ao nosso atual Estado Constitucional Democratico de Direito?
Tendo em mente a finalidade precipua do Estado, assim entendemos,
de promover o bem estar dos cidadaos, respeitando sua dignidade e, principalmente
todos os preceitos vigentes em um Estado Constitucional Democratico de Direito, nos

apoiamos nas palavras de Humberto Avila**°:

Eficiente é a atuacao administrativa que promove de forma satisfatdria os fins
em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos. Para que a
administragdo esteja de acordo com o dever de eficiéncia, ndo basta escolher
meios adequados para promover seus fins. A eficiéncia exige mais do que
mera adequacdo. Ela exige satisfatoriedade na promoc¢é&o dos fins atribuidos
a administracdo. Escolher um meio adequado para promover um fim,
mas que promove o fim de modo insignificante, com muitos efeitos
negativos paralelos ou com pouca certeza, é violar o dever de eficiéncia
administrativa. O dever de eficiéncia traduz-se, pois, na exigéncia de
promogdo satisfatéria dos fins atribuidos & administracdo publica,
considerando promocao satisfatéria, para esse propdsito, a promocao
minimamente intensa e certa do fim. (grifo nosso)

Entendemos que o desrespeito a valores como o0 da confianca e da
boa-fé objetiva por parte da Administracdo, quando no desempenho de suas
atividades, é um dos muitos efeitos negativos paralelos a que se referiu Avila no
trecho transcrito acima.

Voltando ao exemplo casuistico do turista, conforme exposto no inicio
deste capitulo, a flagrante quebra da confianca legitima depositada pelo cidaddo na
conduta do Estado permissivo com relagcéo ao estacionamento em local dito proibido
(considerando a inércia do agente publico ali postado e toda a aparéncia de
regularidade criada pelo uso dos cones oficiais) faz com que a conduta coercitiva
estatal, por meio da multa, macule o dever de eficiéncia que deve nortear a atuacao
estatal.

Ainda considerando o referido exemplo, haveria legalidade na multa
aplicada ou tal autuacao se configuraria antijuridica, em face do j4 conhecido conceito

de juridicidade administrativa?

430 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4, out/nov/dez,
2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf>.
Acesso em: 03 abr. 2012.


http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf
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A resposta a esse questionamento demanda um maior aprofundamento
acerca da juridicidade administrativa e seus efeitos sobre a legalidade estrita ou

formal, mormente em face da boa-fé objetiva.

5.4 JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA E BOA-FE OBJETIVA

Como ja registramos no corpo desta pesquisa, o Direito é extremamente
dindmico, assim como a vida, em constante evolucao.

Os diplomas legislativos ndo sdo capazes de acompanhar a mudanca
dos fatos sociais, dos valores, dai porque nao restringir o Direito a legislacdo, a
legalidade estrita.

Assim, o Direito € oxigenado por principios e pela interpretacdo das
normas juridicas.

Neste ponto vale destacar as licdes de Eros Grau:

O direito € um organismo vivo, peculiar, porém, porque ndo envelhece, nem
permanece jovem, pois € contemporaneo a realidade. O direito € um
dinamismo.

Essa a sua forga, o seu fascinio, a sua beleza.

E do presente, na vida real, que se tomam as forgas que Ihe conferem a vida.
E a realidade social € o presente; o presente € a vida — e vida € movimento.
Assim, o significado valido dos textos € variavel no tempo e no espaco,
histérica e culturalmente. A interpretacéo do direito ndo € mera deducéo dele,
mas sim processo de continua adaptacdo de seus textos normativos a
realidade e seus conflitos.***

Nesse processo hermenéutico, que se faz tdo presente e importante nos
nossos dias, a juridicidade, como uma leitura da legalidade em conformidade com o
ordenamento juridico como um todo, ganha cada vez mais for¢a. E ndo poderia ser
diferente na seara do Direito Administrativo.

O abandono da legalidade estrita e um projetar da atencdo do
administrador publico ao Direito de forma global s&o necessarios para que se alcance
ndo somente a eficicia na atuacdo administrativa, mas também a eficiéncia no que
toca ao atual Estado Constitucional Democrético de Direito.

A importancia da juridicidade no que toca a mitigacdo da legalidade

estrita pode ser exemplificada em um caso simples, decidido administrativamente no

31 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 4. ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2006. p. 49.
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ambito do Comando da Aeronautica (COMAER), ambiente marcado pelos valores de
hierarquia e disciplina que acabam por reforcar o apego exacerbado a legalidade
formal.

A principio, o militar s6 pode e s deve fazer aquilo que esta previsto,
notadamente nos regulamentos internos da Instituicéo, legitimados em face do poder
regulamentar da Administragcéo Publica.

Em razdo das peculiaridades da profissdo militar e das frequentes
transferéncias e movimentacdes de pessoal pelo territorio brasileiro, existe, dentro do
possivel, apoio aos militares movimentados e seus familiares por meio de Vilas
Residenciais Militares, onde os mesmos passam a residir temporariamente, a titulo de
permissdo de uso de bens imoveis da Unido — os chamados Proprios Nacionais
Residenciais.

No ambito regulamentar do Comando da Aeronautica existe a previséo
de que um militar, ao ser transferido para outra localidade do territério nacional, deve
desocupar o imével no local de origem em um determinado prazo. Nao ha a previsao
legal para a ocupacdo em situacdo extraordinaria, ou seja, ndo prevista em
regulamento especifico.

Ocorre que, em determinada Organizacdo do COMAER, um militar foi
transferido para outra Organizacdo (em outro estado da Federacéo) para realizacéo
de um curso de um ano de duracdo, ao fim do qual seria movimentado para outra
localidade, ndo necessariamente a originaria.

Por questdes familiares (emprego da esposa na localidade original e
uma filha em processo de graduacdo em uma instituicdo de ensino superior), 0
referido militar solicitou a autoridade administrativa competente uma autorizagéo para
ocupagdo precaria (do mesmo imovel que ja vinha ocupando regularmente), pelo
periodo de um ano, haja vista a permanéncia da familia na localidade originaria.

A autoridade administrativa, com amparo na legalidade estrita, ou
melhor, na auséncia de amparo legal para o caso concreto em pauta, teve o impeto
inicial de indeferir o pedido. Entretanto, sendo assessorado com base no principio da
economicidade e razoabilidade, acabou por decidir favoravelmente ao solicitante.

Alguns aspectos foram sopesados, em especial a auséncia de
interessados em ocupar o imével, ao menos durante aquele periodo de um ano, e a
despesa do COMAER com a manutencdo de um imével fechado (incluindo a taxa

mensal de condominio, que seria paga pelo permissionario e que caberia a Instituicao
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no caso de imével vago, e a deterioracdo natural de um imoével sem uso, mesmo que
temporario).

A vista de tais fatores, restaria antieconémica e desarrazoada uma
postura legalista (diante da auséncia de previsdo regulamentar especifica) da
Administracéo que indeferisse o pleito do militar.

A juridicidade foi a viga mestra da decisdo administrativa que,
suplantando o tradicionalismo da legalidade cerrada ou estrita, acabou por contribuir
para uma decisao legitima e consentanea com o ordenamento juridico como um todo.

N&do é incomum encontrarmos decisdes judiciais subsidiadas pelo
principio da juridicidade e que, por vezes, vao de encontro a decisdes administrativas
tomadas com foco estrito na legalidade estrita. Entendemos que o crescimento da
aplicacao da juridicidade administrativa na esfera do processo administrativo significa
economia de energia e de tempo, tanto ao Estado, quanto ao administrado atingido
por uma decisédo formalmente legal, mas que ndo atenda aos principios basilares do
nosso Estado Constitucional Democratico de Direito.

No gue diz respeito a boa-fé objetiva, ja estudada no bojo deste trabalho,
por se tratar de valor principioldgico**? e pertencer ao mundo do Direito, conforme a
contemporanea visdo de Robert Alexy, sua estreita relacdo com a juridicidade é
inequivoca.

A atuacdo da Administracdo em conformidade com a lealdade e em
respeito a confianca legitima do administrado € uma das formas de concretizacdo da
juridicidade. Outras formas estariam relacionadas com outros importantes e cruciais
principios, tais como o da razoabilidade, da moralidade, da proporcionalidade, dentre
outros.

Diante de tamanha importancia, cabe, a partir de agora, demonstrarmos
as principais formas de atuacéo do vetor boa-fé objetiva no processo de mitigacao ou
transformacao da legalidade estrita e como tal processo pode conduzir ao aumento da

eficiéncia administrativa.

32 Entendemos que a boa-fé objetiva se traduz em um verdadeiro postulado normativo aplicativo, o

gue sera visto mais adiante neste capitulo.
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5.5 A BOA-FE OBJETIVA E SUA ATUACAO FRENTE AS LACUNAS DA LEI
ESTRITA: SEU PAPEL COMO DIRETRIZ METODICA

5.5.1 Agente Publico e Sociedade: algumas consideracdes acerca do dever de

lealdade. Indicios da boa-fé objetiva como postulado normativo.

A Administracdo Publica atua por intermédio de agentes estatais,
pessoas fisicas que funcionam como verdadeiros prepostos do Estado,
analogicamente aos funcionarios de uma sociedade empreséria, se considerarmos o
Direito Empresarial.

O agente publico fala e age em nome do Estado, o qual se
responsabiliza pelos atos do agente em face da responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica. Mas esse ndo € o tema de nossa pesquisa, motivo pelo qual
nao nos aprofundaremos nessa discussao.

O que importa que frisemos é que existe um vinculo juridico entre o
agente publico e o Estado, mas também ha um vinculo entre o mesmo agente publico
e a sociedade. A construgdo da linha interpretativa que ora nos propomos passa por
algumas consideracfes basicas acerca dos referidos vinculos e a sua relagdo com o
dever anexo de lealdade, a que ja nos referimos no capitulo antecedente, elemento da
boa-fé objetiva.

O agente publico, seja ocupante de cargo efetivo, em comisséo ou eleito
por meio do voto popular, tem por obrigacdo a gestdo de algo que nao lhe pertence
individualmente, a coisa publica. Tendo por motivacdo o interesse de toda a
sociedade, ou seja, o interesse publico, o agente estatal, no desempenho de suas
atividades, pode se deparar com uma relagéo juridica que se biparte em mediata e
imediata.

Ao lidar com um requerimento de qualquer administrado, como no caso
do militar do nosso exemplo, que pleiteou a permanéncia no imoével da Unido, a
podemos chamar de imediata, pois a Administracdo, presentada pelo agente publico
regularmente investido de suas fung¢des, encontra-se em um dos po6los da relacdo e o
administrado (o militar requerente) do outro. Considerando a mesma relacéo,
podemos chamar de mediata a que existe entre a mesma Administracdo (também

presentada pelo mesmo agente publico) e toda a sociedade.
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Considerando a situacao ora exposta, cabe-nos ressaltar que a relagao
que chamamos de mediata é anterior a qualquer outra relacdo imediata e se formou
no momento em que a sociedade organizada cria o Estado, por meio de uma
Constituicdo. E como se a sociedade outorgasse poderes a Administracéo
(presentada pelos agentes publicos) para que atuasse em nome de toda a sociedade,
obedecendo a normas ditadas pela sociedade (por meio do Parlamento).**?

No exercicio de suas funcdes administrativas e de gestdo da coisa
publica, o agente estatal deve nortear suas acfGes e decisbes com base na
Constituicdo e na Lei (se considerarmos a nocdo tradicional do principio da
legalidade). Ocorre que, como dissemos, a Constituicao e a Lei foram elaboradas por
toda a sociedade, mesmo que de forma indireta, por meio de seus representantes no
Parlamento.

Em outras palavras, as regras ditadas por toda a sociedade deve o
agente publico (ou melhor, a Administracédo) aderir, como o aderente a um contrato de
adesao tipico do direito do consumidor.

Ora, quando falamos em adesdo a regras pré-estabelecidas ditadas
pela sociedade, € natural que concluamos que tal grupo politicamente organizado de
pessoas confia na atuacdo da Administracéo (por meio de seus agentes) dentro dos
parametros constitucionais e legais por ela (sociedade) estabelecidos. A essa
confianca por parte da sociedade, podemos e devemos destacar o dever de lealdade
do Estado-Administracédo e seus agentes nas suas acoes e decisdes administrativas.

Esse tipo de raciocinio nos leva a concluir que toda a atividade
desenvolvida pela Administracédo Publica na gestdo da coisa comum e no interesse da
coletividade tem como valor fundamental a lealdade.

A Administracdo Publica, subjetivamente constituida por um conjunto de
agentes do Estado, em sua atuacao se pauta por um dever de obediéncia e lealdade
as normas estabelecidas pela sociedade. Referimo-nos a nhormas de forma lata, uma
vez que a Constituicdo e as Leis, como expressdo da vontade democratica da
coletividade, além de regras expressas, contém principios, também expressos e

outros implicitos.

433 A ideia de atuacdo dos agentes publicos em face de uma procuracido outorgada pela sociedade

encontra-se presente no pensamento de Ana Paula de Barcellos, para quem “[...] os agentes publicos
agem por delegacao da populagdo como um todo e em seu favor [...]". (BARCELLOS, Ana Paula de.
Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf>. Acesso em: 30 out. 2012)


http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf
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Toda essa ideia de sociedade (ou nagdo) como ente anterior e superior
ao Estado e aos agentes publicos que integram a Administracao Publica é confirmada

434

pelo pensamento de Carlos Ayres Britto™", para quem a nacao brasileira (ou

sociedade brasileira) € a

[...] Unica insténcia de poder que é anterior, exterior e superior ao proprio
Estado. Por isso que, pela sua filha unigénita que é a Constituicdo mesma, a
nacao governa permanentemente quem governa transitoriamente. E o faz,
aqui nesta Terra Brasilis, pelo modo mais intrinsecamente meritério; pelo
modo mais cristalinamente legitimo, pois o fato € que a menina dos olhos da
nossa Constituicdo é a democracia. (grifos do autor)

Como ja visto, a lealdade é elemento do conceito de boa-fé objetiva e
pode ser entendida como o dever de lealdade da Administragdo no que toca as
normas emanadas da sociedade. Sob esse prisma interpretativo, o papel da boa-fé
objetiva nos desafia a considera-la, mesmo que indiciariamente, um metaprincipio, no
mesmo nivel dos postulados normativos propostos por Humberto Avila.

Mas estaria a boa-fé objetiva no mesmo nivel dos postulados eficiéncia
e moralidade, conforme ja exploramos nesta pesquisa? Algumas consideracfes sdo

necessarias.

5.5.2 Boa-Fé Objetiva como postulado normativo: a razdo-mor para a integracao

normativa como supridora das lacunas da lei estrita

Conforme ja expusemos em capitulo proprio deste trabalho,
entendemos perfeitamente possivel a classificacdo da moralidade e eficiéncia
administrativas como postulados normativos. Naquela oportunidade ponderamos que
os referidos valores ndo poderiam ser conflitados com principios e regras, bem como
representavam diretrizes a serem seguidas na atuacao do Estado-Administracao.

Para Humberto Avila**®, “[...] diante de um postulado normativo, ha uma
diretriz metddica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretacéo de outras
normas. Por tras dos postulados, h4 sempre outras normas que estdo sendo

aplicadas.”

34 Discurso proferido pelo Min. Carlos Ayres Britto quando de sua posse no cargo de Presidente do

Supremo Tribunal Federal, em 19 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoAyresBritto.pdf>. Acesso em: 18 jul.
2012.

435 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 134.
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Em outras palavras, por trds da moralidade, h4 normas como a da
obrigatoriedade do concurso publico ou a da vedacgéo ao nepotismo, assim como por
tras da eficiéncia, ha normas como a da obrigatoriedade do pregao eletrénico e do
investimento na capacitacdo dos servidores publicos.

De forma anéloga, é bastante razoavel considerarmos que, na sua
atuacado, o agente publico jamais podera violar seu dever de lealdade (manifestacédo
da boa-fé objetiva) para com a sociedade. O grupo social confia na lealdade da
Administracdo em agir de acordo com as normas-regras e normas-principios regentes
da atividade administrativa e gestadas no seio da propria sociedade.

Consideremos a legalidade prevista no art. 37, caput, da Constituicao
Federal®®® (que agora j& podemos chamar de juridicidade). A sociedade confia na
atuacdo da Administracdo em conformidade com a juridicidade. Entendemos ser
inadmissivel a Administracdo atuar de forma antijuridica (ndo queremos dizer de
forma ilegal, uma vez que a ilegalidade pode ser convalidada, conforme veremos
adiante), pois a juridicidade (legalidade ampla) faz parte do “contrato mediato de
adesao” firmado tacitamente entre o agente publico (presentante da Administracéo
Publica) e a sociedade.

Em face da diretriz metddica de atuacdo da Administracéo de forma leal
no que toca a juridicidade, o agente publico pode e deve encontrar solugdes que
preencham as lacunas deixadas pela lei estrita e regulamentos. Dai a atuacao vetorial
qgue atribuimos a boa-fé objetiva no que tange ao vacuo legislativo. Ela (boa-fé
objetiva) serve de diretriz a guiar a atuacdo do agente publico, que por dever de
lealdade a sociedade, deve suprir as lacunas normativas por meio do conceito de
juridicidade.

No cotidiano da atividade administrativa brasileira ndo s&o raros
exemplos que ilustram bem o apego exacerbado do agente publico a letra da lei, ou
seja, ao formalismo excessivo em termos de legalidade.

N&o é incomum o quadro que retrate um administrador da coisa publica
que se vé “de maos atadas” frente a novas situagdes que se Ihe apresentam e que ndo
se encontram elencadas entre as possibilidades vislumbradas pelo legislador

originario, quando da edicdo da norma escrita.

3% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 out. 2012.
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Como estamos a dizer no corpo deste trabalho, ndo h& mais espaco
para tal “engessamento” em pleno século XXI, a legalidade estrita pode e deve ser
complementada por todos os outros elementos que compdem o Estado de Direito,
sejam costumes, principios, jurisprudéncia ou todos os fatos da vida que esta em
constante evolugéo.

Diante de um quadro de vazio legal quanto as mais diversas situacdes
gue fazem parte da vida e da rotina da Administracdo, ganha corpo esse importante
papel da boa-fé objetiva como postulado a atuar como diretriz metddica nas ocasifes
em que a legalidade estrita ndo se mostra suficiente para o deslinde de determinadas
situagdes, extraordinarias, por assim dizer.

Neste ponto voltamos ao exemplo trazido no item 5.4 deste trabalho.
Naquela secdo, o caso foi analisado aos olhos da juridicidade administrativa,
reforcando os principios da razoabilidade e economicidade que acabaram por
alicercar a decisdo da autoridade administrativa no que tocou ao deferimento do
pedido do militar em permanecer ocupando o imoével da Unido, a despeito da
inexisténcia de previsao regulamentar especifica para a referida situacao.

Entretanto, podemos analisar o caso concreto descrito sob o enfoque da
boa-fé objetiva, mais especificamente com espeque na funcdo otimizadora e
integradora da boa-fé objetiva, em face do dever de lealdade.

Voltemos a analisar o exemplo do Comando da Aeronautica com foco na
relacdo mediata entre a Administracdo, presentada pela autoridade administrativa
militar em questéo e a sociedade. Como vimos, a sociedade confia e espera que a
atuacao administrativa se dé de acordo com as normas estabelecidas por ela, dentre
as quais a atuacao em observancia ao principio da economicidade.

Abrimos aqui um breve paréntesis para destacar que o principio da
economicidade € um dos critérios de controle e fiscalizacdo a que esta submetida a
Administracdo Publica, conforme o art. 70 da Constituicdo Federal*®’.

Pois bem, entendemos que a inobservancia do principio da

economicidade, no caso que ora voltamos a apreciar, poderia ser caracterizada como

3" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em

05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. [...] Art. 70. A
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder. [...] Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 21 out.
2012.
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afronta ao dever de lealdade que permeia a relacdo mediata entre a Administracao
Publica e toda a sociedade. A quebra do dever de lealdade representaria um forte
ataque a boa-fé objetiva.

Dessa forma, estamos convencidos de que o caso trazido a discusséo
ilustra bem a atuacéo da boa-fé objetiva como vetor ou diretriz a ser considerada pelo
administrador publico quando da tomada de decisdes em situa¢gdes que nao estejam
prévia e expressamente definidas na lei ou nos regulamentos.

Interessante notar que o caso trazido a estudo ndo chegou a ser levado
a apreciacdo do Poder Judiciario, tendo sido decidido a nivel administrativo com
fundamentacdo no principio da juridicidade (com foco na razoabilidade e na
economicidade).

Entretanto, como acabamos de demonstrar, a boa-fé objetiva, sob o viés
do dever anexo de lealdade, também poderia ter sido a base da construcédo
motivacional do decisor em pauta.

Estamos tratando de um caso apenas que néo necessitou ser submetido
ao Judiciario. Multipliguemos tal decisdo, dentro da esfera administrativa, e
poderemos ter ideia do beneficio que seria alcancado pela Administracdo em termos
de eficiéncia. Afinal, a economia de tempo e esfor¢o, seja do administrado, seja do
Estado-Administracdo ou do Estado-Juiz, se traduz em ganho para toda a sociedade e
disseminacdo da imagem de um Estado justo e leal.

Com base em nossa experiéncia administrativa, acreditamos que
decisbes que tenham por base a juridicidade, como caminho iluminado pela boa-fé
objetiva, mormente quando ha um vazio legal ou regulamentar sobre determinada
situacdo, ndo é algo muito comum.

No cotidiano administrativo podemos verificar que ainda vivemos, em
geral, sob a ideia de que a legalidade estrita € o caminho mais “seguro” a seguir. A
atuacao cada vez mais rigorosa dos 0rgaos de controle externo e interno acaba por
contribuir para o clima de “terror” entre os administradores publicos, que acabam por
fazer somente “o0 que esta escrito”.

A mitigacéo da legalidade, notadamente a “legalidade negativa”, aquela
que leva a paralisia da Administracéo por falta de previsdo de determinada situacéao,
pode e deve ser combatida tendo por base a aplicacdo da boa-fé objetiva com fulcro
na sua funcdo de vetor e diretriz de integragdo e otimizacdo das relacdes juridicas,
notadamente em face do dever de lealdade.
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Assim, de forma vetorial, como caminho a seguir, a Administracdo deve
se pautar pela boa-fé objetiva e oxigenar a lei e os regulamentos administrativos. O
administrador passa a “criar’ solugbes para problemas advindos da evolugao do
mundo da vida e que ndo podiam ter sido previstos pelo legislador originario, afinal,
listar todas as situagfes seria algo impossivel em face da dinamicidade de nossos
tempos.

Propomos uma pequena metafora. Em um edificio residencial os
moradores se reinem em assembleia para redigir e votar as regras da Convencao de
Condominio. Na mesma reunido elegem um sindico. Tal administrador eleito tem o
dever de lealdade para com todos os moradores no que diz respeito a correta
aplicacdo da Convencao. Assim é a relacdo entre a Administracdo Publica e a
sociedade.

Num determinado pais, no caso o Brasil (o edificio residencial), a
sociedade (os moradores) redige e vota as normas administrativas constitucionais e
legais (regras da Convencdo de Condominio) e cria o Estado-Administracdo (o
sindico). O Estado-Administracdo tem o dever de lealdade (boa-fé objetiva) para com
a sociedade no que toca a sua aderéncia as normas estipuladas por aquela
sociedade.

Dessa forma, suprir lacunas normativas com amparo na juridicidade é
estar sendo leal (boa-fé objetiva) para com toda a sociedade, que fez constar a

juridicidade na prépria Lei 9.784/99 — a Lei do Processo Administrativo Federal*®, e

m
seu artigo segundo, paragrafo anico, inciso I.

No referido dispositivo legal, a palavra Direito, grafada com a primeira
letra em maiusculo, quis significar a ampliagdo do conceito de legalidade, qual seja, a
juridicidade. Nesse sentido o pensamento de Egon Bockmann Moreira®*® para quem
“[...] tal escrita foi proposital - querendo significar ndo apenas o direito posto, o direito

positivo, mas um conceito que engloba o todo do Ordenamento Juridico.”

3% BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da

Administracéo Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. [...] Art. 2° A Administrac&o Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito; [...]. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012. (grifos nossos)
39 MOREIRA, Egon Bockmann. O processo de licitagcao, a Lei 9.784/99 e o principio da legalidade.
Interesse  Publico, Belo Horizonte, v. 4, n. 13, jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/174.htm>. Acesso em: 22 jun. 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm
http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/174.htm
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Nao pretendemos aqui apresentar uma “formula magica” para a solugéo
de todos os problemas administrativos, somente estamos apresentando um vetor, um
veiculo direcionador de principios como a razoabilidade e a economicidade para
dentro da “célula” da legalidade estrita (no caso, uma legalidade negativa),
transformando-a em uma legalidade ampliada e que comporte e ampare a deciséo do
agente estatal.

Demonstramos que tal vetor pode ser representado pela boa-fé objetiva
em face do dever de lealdade, quando consideramos a relacéo juridica mediata entre
a Administragdo Publica e toda a sociedade. Dai considerarmos a boa-fé objetiva a
razao-mor que justificaria a integracdo normativa proposta, a ser analisada em cada
caso concreto, “[...] uma diretriz metddica que se dirige ao intérprete relativamente a
interpretacdo de outras normas.”**°Em suma, um verdadeiro postulado normativo.

No entanto, h4 casos em que o dever de lealdade se faz presente ndo s6
em relacdo a toda a sociedade, de forma mediata, mas também em relacdo a
cidaddos individualizados, na condicdo de administrados, de forma imediata. Um
exemplo bastante recente, agora ja em termos jurisprudenciais, foi o julgamento
envolvendo um caso de nomeacao de aprovado em concurso publico.

Tratou-se de um recurso extraordinrio interposto pelo Estado do Mato
Grosso do Sul contra Acordao do Superior Tribunal de Justica que dera provimento a
recurso ordinario em mandado de seguranca para nomear candidato aprovado em
concurso publico dentro do nimero de vagas prevista no edital mas que nao havia
sido nomeado pela Administracédo dentro do prazo de validade do certame.

O concurso, destinado ao preenchimento de vagas para o cargo de
Agente Auxiliar de Pericia do Estado do Mato Grosso do Sul, homologado em
dezembro de 2006, tinha validade de 01 (um) ano, prorrogavel por igual periodo.

Inconformado com a sua ndo nomeacao dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato recorreu ao Judiciario e obteve do STJ o deferimento de seu
pleito, uma vez que aquele Tribunal reconheceu seu direito subjetivo a nomeacao ao
cargo. Tratou-se do RMS 25.750/MS.***

40 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 134.

1 Administrativo. Concurso publico. Direito & nomeacdo. Candidato aprovado entre as vagas
previstas no edital. Direito liquido e certo. Recurso provido. 1. A aprovacdo do candidato no limite do
nuamero de vagas definido no Edital do concurso gera em seu favor o direito subjetivo a nomeacgéo para
0 cargo. 2. As disposi¢des contidas no Edital vinculam as atividades da Administracdo, que esta
obrigada a prover os cargos com os candidatos aprovados no limite das vagas previstas. A
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Interessante perceber a importancia dos aspectos confianga, legitimas
expectativas e por conseguinte, lealdade, j& no Acérdao recorrido do STJ, citado no
paragrafo antecedente. Inegavel a presenca da boa-fé objetiva, em face do dever
anexo de lealdade, in casu, no tocante a relacdo que ora se estabelecia entre 0
Estado-Administrag&o e todos os candidatos inscritos no referido concurso.

A decisdo do STJ favoravel ao candidato gerou a interposicdo de um
Recurso Extraordinario por parte do Estado do Mato Grosso do Sul no sentido de
revisdo do entendimento daquela Corte. Em sintese, o Estado-Administracao alegava
a inexisténcia de direito liquido e certo do candidato a nomeacao, por se tratar de
poder discricionario do poder publico.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento histérico com repercussao
geral e prestigiando expressamente o principio da boa-fé objetiva, negou provimento

ao recurso extraordinario e manteve a decisdo do STJ.**? A partir de entdo, a

discricionariedade na nomeacgdo de candidatos sO incide em relagcdo aos classificados nas vagas
remanescentes. 3. Nao é licito a Administracdo, no prazo de validade do concurso publico,
simplesmente omitir-se na pratica dos atos de nomeacéo dos aprovados no limite das vagas ofertadas,
em respeito aos investimentos realizados pelos concursantes, em termos financeiros, de tempo
e emocionais, bem com as suas legitimas expectativas quanto a assunc¢édo do cargo publico. 4.
Precedentes desta Corte Superior: RMS 15.034/RS e RMS 10.817/MG. 5. Recurso Ordinério provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 25.750 / MS. Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Quinta Turma. Julgamento em 29 Maio 2008. DJ em 23 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/781402/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms
-25957-ms-2007-0299014-0-stj>. Acesso em 23 out. 2012). (grifo nosso)

42 Recurso Extraordinario. Repercusséo geral. Concurso publico. Previsdo de vagas em edital. Direito
a nomeacao dos candidatos aprovados. |. Direito & nomeacéo. Candidato aprovado dentro do nimero
de vagas previstas no edital. Dentro do prazo de validade do concurso, a Administracdo podera
escolher o momento no qual se realizard a nomeagdo, mas ndo podera dispor sobre a propria
nomeacdao, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando aprovado e,
dessa forma, um dever imposto ao poder publico. Uma vez publicado o edital do concurso com ndmero
especifico de vagas, o ato da Administracdo que declara os candidatos aprovados no certame cria um
dever de nomeacdao para a propria Administracdo e, portanto, um direito a nomeacao titularizado pelo
candidato aprovado dentro desse numero de vagas. Il. Administracdo Publica. Principio da segurancga
juridica. Boa-fé. Protecdo a confianca. O dever de boa-fé da Administracdo Publica exige o
respeito incondicional as regras do edital, inclusive quanto a previsdo das vagas do concurso
publico. Isso igualmente decorre de um necessario e incondicional respeito & seguranca juridica como
principio do Estado de Direito. Tem-se, aqui, o principio da seguranca juridica como principio de
protecdo a confianca. Quando a Administracdo torna publico um edital de concurso, convocando
todos os cidadaos a participarem de selecdo para o preenchimento de determinadas vagas no servico
publico, ela impreterivelmente gera uma expectativa quanto ao seu comportamento segundo as regras
previstas nesse edital. Aqueles cidaddos que decidem se inscrever e participar do certame publico
depositam sua confianga no Estado administrador, que deve atuar de forma responséavel quanto as
normas do edital e observar o principio da seguranca juridica como guia de comportamento.
Isso quer dizer, em outros termos, que o comportamento da Administracao Publica no decorrer do
concurso publico deve se pautar pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto no aspecto
subjetivo de respeito a confianca nela depositada por todos os cidaddos. [...] Ao lado das
garantias de publicidade, isonomia, transparéncia, impessoalidade, entre outras, o direito a nomeacéo
representa também uma garantia fundamental da plena efetividade do principio do concurso publico. V.
Negado provimento ao recurso extraordinario. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 598099/MS.
Rel. Ministro Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. Julgamento em 10 Ago. 2011. DJe em 03 Dez. 2011.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/781402/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-25957-ms-2007-0299014-0-stj
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/781402/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-25957-ms-2007-0299014-0-stj
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Administracdo Publica, ao expedir edital para concurso publico com a especificacao
do nimero de vagas para determinado cargo, est4 obrigada a nomear os aprovados
dentro do prazo de validade do certame, salvo algumas situacdes excepcionais.

O julgamento em questdo se reveste de especial importancia para
corroborar com nosso entendimento de que o dever de lealdade pode e deve ser
usado de forma integrativa e otimizadora onde exista lacuna no ordenamento em
razdo da inexisténcia de disposi¢cao expressa em determinado sentido.

A obrigatoriedade de nomeacdo de candidato aprovado dentro das
vagas disponibilizadas em concursos publicos jamais havia sido positivada. A
jurisprudéncia do STF, até entdo, reconhecia o direito & nomeacdo de candidato
aprovado dentro do niumero de vagas previsto em edital apenas nas hipoteses de
pretericdo na ordem de classificacdo e nomeacao de outras pessoas que nao aquelas
que constassem na relacdo dos aprovados no certame.**?

Inovagéo na ordem juridica. Foi esse o efeito da decisdo do STF, uma
vez que, a partir daguela data, o Poder Publico passou a se vincular ao numero de
vagas publicadas nos editais de concursos, devendo obrigatoriamente nomear os
aprovados dentro do prazo de validade do certame.

Na auséncia de legalidade estrita a respeito, a boa-fé, como vetor de
mitigacdo em face do dever de lealdade, como vimos, pés fim a qualquer discussao
existente sobre o tema, ao menos a nivel pratico do dia a dia da Administracédo
Plblica. Academicamente o espaco para discussao € muito vasto.

A deciséo pode também ser lida com foco em outra “figura parcelar” do
vetor boa-fé objetiva — a vedacéo ao venire contra factum proprium. Ao publicar um
determinado niumero de vagas para um cargo publico, a Administracdo deixa bastante
transparente sua necessidade de pessoal qualificado para desempenho das tarefas
administrativas e prestacdo de um servi¢co publico de qualidade ao cidad&o. Afinal,
prestar um servico de qualidade € uma das formas de manifestacdo da eficiéncia
administrativa.

Imaginemos um setor de atendimento ao publico com trés servidores

gue atendessem uma pessoa a cada quinze minutos. Em tal situacéo, o tempo de

Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20623606/recurso-extraordinario-re-598099-ms-stf>.
Acesso em: 23 out. 2012). (grifos nossos)

“3 Cf. voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE 598099/MS. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+598099%29&base=b
aseAcordaos>. Acesso em: 09 Abr. 2012.
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espera para atendimento seria “X”. Entretanto, se o numero de servidores dobrasse,
matematicamente, o tempo de espera seria reduzido a metade.

Servico publico prestado de forma correta, com tempo de espera
reduzido e com cordialidade (0o que também é favorecido pelo maior nimero de
atendentes e trabalho melhor distribuido, evitando-se sobrecargas): isso sim é servico
de qualidade, isso sim é eficiéncia. Enfase nos meios e ndo somente nos resultados.
N&o entraremos aqui ha discussdo em matéria orcamentaria, pois imaginamos que 0
namero de vagas disponibilizados pelo Estado se encontrava dentro dos limites legais
e orgamentarios previstos.

Pois bem, ndo existe coeréncia em um Estado que “diz precisar de um
numero X de pessoas” para prestacdao de um servigo publico eficiente (de qualidade),
mas que contrata somente um terco ou dois tercos dos candidatos selecionados. A
Administracdo ndo pode, portanto, voltar sobre 0s seus proprios passos (venire contra
factum proprium), afrontando seu dever legal de agir conforme a boa-fé objetiva,
consoante o art. 4°, inciso Il, da Lei 9.784/99**.

Saindo da esfera jurisdicional, também encontramos exemplos de
aplicacdo da boa-fé objetiva no @mbito administrativo de forma direta. No Brasil, como
sabemos, ndo existe o sistema jurisdicional dual, a exemplo da Franga e Portugal,
onde h& a jurisdicdo administrativa. Entretanto, em face do controle externo
desempenhado pelo Poder Legislativo, importante papel de auxilio técnico cabe ao
Tribunal de Contas da Unido (TCU).

O referido 6rgéo, no seu mister de auxilio ao Legislativo na fiscalizagcao
da Administracdo Pdublica, analisa processos administrativos, aplica sancbes a
agentes publicos e emite Acérddos que vinculam a Administracdo Publica. Um
Acorddo em particular, o de nUmero 1487/2007 **°, merece ser analisado

academicamente com base no postulado da boa-fé objetiva.

444 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da

Administracéo Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. [...] Art. 4° Sdo deveres do administrado perante a Administragéo, sem prejuizo de outros
previstos em ato normativo:l - expor os fatos conforme a verdade;ll - proceder com lealdade,
urbanidade e boa-fé; [...] Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 23 out. 2012. (grifos nossos)

45 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1487/07 Plenario. Relator Min. Valmir Campelo.
Julgamento em 01 Ago. 2007. DOU em 03 Ago. 2007. Disponivel em:
< https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy>. Acesso em: 10 Abr. 2012
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5.5.3 0 Ac6rdao 1487/2007 do Tribunal de Contas da Unido: uma leitura a luz do
postulado da boa-fé objetiva

A prestacdo do servico publico aos cidaddos depende do correto
funcionamento do aparato estatal. Para tal, além de pessoal qualificado para
execucdo das mais diversas tarefas, sdo necessérias aquisicdes de materiais e
equipamentos, bem como a contratacdo de servi¢os e obras.

No ordenamento juridico patrio, a Lei 8.666, de 21 de junho de 1993,
estabelece normas gerais para licitacfes e contratos em todos os niveis federativos.
No seu art. 15, a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos previu o Sistema de
Registro de Precos.**’

Haja vista o referido Sistema, a Administracdo promove uma licitacéo,
na modalidade concorréncia ou pregdo, com qualidade e quantidades definidas. O
vencedor da licitagdo firma com a Administragcdo um documento normativo (a ata de
registro de precos) no qual ficam registrados os precos por um periodo definido com
vistas & contratacdo eventual e futura por parte do poder publico. *% A
regulamentacao do Sistema de Registro de Precos se deu com a edi¢do do Decreto
3.931, de 19 de setembro de 2001.

No Brasil, a busca por precos vantajosos nas aquisicdes e contratacoes
de bens e servicos comuns levou a edicdo da Lei 10.520, de 17 de julho de 2002%°.
Por meio do referido diploma legal, ficou instituida no ambito da Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios, a modalidade licitatoria denominada pregéao.

1° BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

47 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. [...] Art. 15. As
compras, sempre que possivel, deverdo: |- atender ao principio da padronizagdo, que imponha
compatibilidade de especificacdes técnicas e de desempenho, observadas, quando for o caso, as
condicdes de manutencao, assisténcia técnica e garantia oferecidas; Il - ser processadas através de
sistema de registro de precos; [...] Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

48 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
F6rum, 2011. p. 517.

49 BRASIL. Lei 10.520, de 17 de julho de 2002. Institui, no &mbito da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, modalidade de licitagao
denominada pregdo, para aquisicdo de bens e servicos comuns, e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 18 jul. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10520.htm>. Acesso em: 23 out. 2012.
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Posteriormente, por meio do Decreto 5.450, de 31 de maio de 2005*°,

foi requlamentado, no &mbito da Administracdo Publica Federal, a forma eletrénica do
pregao, com a utilizacdo dos recursos da tecnologia da informacéo (internet).

Regulamentados o Sistema de Registro de Precos e o pregdo na forma
eletrOnica, tais instrumentos passaram a ser utilizados de forma macica, haja vista a
economia em face dos precos mais baixos comparativamente as demais modalidades
de licitacdo. Vale salientar que o pregao na forma eletrénica passou, com a edicéo do
Decreto 5.450/05, a vincular o administrador publico federal, que s6 podia se valer das
demais modalidades licitatérias em situagdes excepcionais elencadas no Decreto.

Ocorre que o art. 8°, do Decreto 3.931/01**, trouxe a previs&o de uso da
ata de registro de precos de um Orgdo por outro Orgdo, isso na esfera da
Administracdo Publica Federal. Em outras palavras, passou a ser permitido o uso, até
o limite de cem por cento, de uma ata por outros Orgdos da Administracdo Publica
Federal. Nascia a chamada “carona” em registro de precos.

Vale destacar que o referido Decreto ndo estipulou um nimero maximo
de aderentes a determinada Ata. Essa auséncia de um numero limite poderia gerar
um namero exagerado de aderentes e contribuir para a perpetuagédo de um fornecedor
em contratos de valores e quantidades muito superiores ao inicialmente licitado. E foi
0 que aconteceu e foi detectado pelo TCU no Processo 008.840/2007-3, que deu
origem ao Acordao TCU Plenario 1487/2007.

O caso em questédo foi o de uma auditoria em Unidade do Ministério da
Saude, quando se discutiu a possibilidade de aproveitamento de Ata de Registro de
Precos administrada por aquela Unidade.

Na situacdo analisada, cerca de sessenta e dois outros Orgdos da
Administracdo Federal se interessaram formalmente em aderir a Ata, o que, em tese,
considerando-se a possibilidade de aproveitamento (“carona”) de 100% de cada item

da Ata, poderia multiplicar o contrato original daquela Unidade do Ministério da Saude,

450 BRASIL. Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2005. Regulamenta o pregdo, na forma eletrdnica,

para aquisicdo de bens e servicos comuns, e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2004-2006/2005/decreto/d5450.htm>. Acesso em: 11 out.
2012.

%1 BRASIL. Decreto n® 3.931, de 19 de setembro de 2001. BRASIL. Regulamenta o Sistema de
Registro de Precos previsto no art. 15 da Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993, e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 set. 2001.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3931htm.htm>. Acesso em: 23 out. 2012.
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de cerca de 32 milhdes de reais, para um montante final aproximado de 2 bilhdes de
reais.

Diante de tal possibilidade, verificou-se a existéncia de sério risco de que
uma unica empresa se perenizasse como fornecedora de bens ou servicos (0 que nao
seria maléfico somente se ficasse constatada a vantajosidade da contratacdo) bem
como uma afronta aos principios de competitividade e isonomia préprios da ado¢éo do
mecanismo da licitacao.

Referindo-se ao caso em julgamento, o Relator do processo, Min. Valmir
Campelo, declarou ser a situagao “[...] incompativel com a orientagdo constitucional
que preconiza a competitividade e a observancia da isonomia na realizacdo das
licitagdes publicas.”**

Diante dos riscos apresentados pela situacdo, que poderia se repetir em
outros Orgéos da Administragdo Publica, o TCU, por meio do Acorddo, recomendou
ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo que adotasse medidas
destinadas a limitar a adesédo as atas de registro de precos com o fito de preservacéo
dos “[...] principios da competi¢céo, da igualdade de condicbes entre os licitantes e da
busca da maior vantagem para a Administracdo Publica [...]”.***

Eis nossa andlise com foco na boa-fé objetiva. Imaginemos uma
empresa que registra o preco de 1.000 pacotes de arroz de 1 KG a R$ 2,00 cada. Se
outras vinte Unidades Administrativas resolvessem aderir totalmente ao item arroz da
referida ata de registro de preco, teriamos uma mesma empresa fornecendo ndo mil,
mas vinte e um mil pacotes de arroz a R$ 2,00 cada.

Certamente, se a quantidade inicial a ser licitada fosse de vinte e um mil
pacotes de arroz, o preco seria inferior a R$ 2,00, considerando o que se chama
“economia de escala” (Qquanto maior a quantidade a ser fornecida, menor o prego).

Com base na hipétese acima, podemos vislumbrar a quebra da boa-fé
objetiva, haja vista o comportamento desleal da Administracdo para com toda a
sociedade, uma vez que estaria havendo desprezo a principios nucleares da licitacdo
previstos em lei — competitividade, isonomia e economicidade.

Vale destacar que os termos boa-fé objetiva e lealdade ndo foram

452 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1487/07 Plenario. Relator Min. Valmir Campelo.
Julgamento em 01 Ago. 2007. DOU em 03 Ago. 2007. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy>. Acesso em: 10 Abr. 2012.
53 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1487/07 Plenario. Relator Min. Valmir Campelo.
Julgamento em 01 Ago. 2007. DOU em 03 Ago. 2007. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy>. Acesso em: 10 Abr. 2012
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mencionados no Acorddo do TCU, mas entendemos que nossa contribuicdo para com
o Moderno Direito Administrativo reside justamente nessa leitura a luz do postulado da
boa-fé objetiva, notadamente em face do dever de lealdade.

Cumpre ainda ressaltar que o dever de lealdade estaria sendo violado
ndo sO na relacdo mediata com a sociedade, mas também em relacdo a pretensos
participantes do certame licitatorio, desmotivados em razdo da incerteza quanto a
contratacdo. A lealdade por parte do Estado-Administracdo, no caso em pauta, so
traria beneficios, tanto em sede de relacdo imediata com o contratante, quanto em
sede de relagcdo mediata com a sociedade.

Até este ponto, observamos a importancia do vetor boa-fé objetiva
atuando de forma integrativa do ordenamento juridico-administrativo, seja dando
suporte ao administrador para a tomada de decisdo em situacdes ndo previstas
expressamente no ordenamento juridico-administrativo, seja como vetor
interpretativo, ainda em uma atuacao subsidiaria, para a fixacdo de novos rumos de
conduta da Administracdo em respeito a confianca legitima e ao dever anexo de
lealdade por parte da Administracédo, quando consideramos a relacdo mediata entre o
Estado-Administracdo e a sociedade.

Mas o que fazer quando uma disposicao expressa de lei ou regulamento
segue na contramdo do principio da eficiéncia? Poderia o administrador publico
vencer ou mitigar a legalidade estrita com a aplicacdo do vetor (postulado) boa-fé

objetiva?

5.6 LEGALIDADE ESTRITA X BOA-FE OBJETIVA: A EXCEPCIONALIDADE DA
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA CONTRA LEGEM

Se existe algo que causa verdadeiro espanto aos administradores
publicos mais tradicionais, certamente o assunto atuacao administrativa contra legem
esta na lista dos mais cotados.

Também chamada de juridicidade contra legem por Gustavo Binenbojm,
€ reconhecida pelo autor como sendo o

[...] reconhecimento da validade juridica dos efeitos de atos da Administracéo
praticados em desconformidade com a lei, mas ancorados diretamente na

Constituicdo. Essa é uma das consequéncias da perda de posicdo de
centralidade que a lei outrora ostentava nos sistemas juridico-administrativos,
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e sua transformacdo em apenas mais um dentre outros principios
constitucionais reitores da atuagéo da Administragao Publica.***

Binenbojm nos traz alguns exemplos de atividade administrativa contra
legem, basicamente “[...] por motivos ligados normalmente a seguranca juridica e a
boa-fé objetiva” (grifos do autor).**®

E interessante observarmos que a aplicacdo do postulado boa-fé
objetiva pode e deve ser realizada pelo agente publico ainda no ambito administrativo,
sem necessidade de intervencéo do Judiciério, sob pena de prolongamento do tempo
de tramitacdo de varios processos e consequente perda da eficiéncia administrativa.

Um dos temas do Direito Administrativo bastante rico em exemplos de
mitigacdo (ou pelo menos necessidade de mitigacao) da legalidade estrita em face do
vetor e postulado da boa-fé objetiva € o relacionado a licitacbes e contratos
administrativos. Nossa experiéncia na Administracdo Publica, especialmente na area
em foco, nos permite propor alguns exemplos praticos e solu¢cdes com base no
postulado que ora estudamos.

Em uma determinada Unidade Administrativa, apds regular
procedimento licitatério, uma determinada sociedade empreséria foi contratada para a
execucao de uma obra. O edital do certame condicionava a assinatura do contrato ao
depdsito junto a Administracdo de uma garantia, dentro das opc¢des existentes no art.
56 da Lei 8.666/93"°

A contratada optou pelo seguro-garantia e depositou, junto a
Administragdo, uma apolice no valor cinco por cento do valor da obra e com validade
até o vencimento do contrato, conforme previsdo contratual e com amparo no
paragrafo segundo, do art. 56, da Lei 8.666/93*".

Ocorre que, durante a execucao do contrato, foi necessaria, por motivos

técnicos justificados nos autos, a assinatura de varios aditivos de prazo (pelo menos

4“BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizag&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 174.

% |pid., p. 177.

5% BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

%> BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracéo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
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cinco). Segundo previsdo contratual e legal (pardgrafo segundo, do art. 56, da Lei
8.666/93, ja& citado) a cada alteracdo contratual, de prazo ou de valor, o
seguro-garantia deveria ser atualizado. A contratada nado fez a atualizacdo em todas
as ocasioes, 0 que nao foi detectado pela Administracao.

Mesmo ndo havendo a atualizagéo, a obra continuou a ser realizada e
paga por parte da Contratante. Em determinado momento, a Fiscalizagéo
Administrativa detectou a falta de atualizacdo da garantia contratual e resolveu reter
0s pagamentos devidos a contratante até a regularizacdo do seguro-garantia.

Em tal situacdo, em face da supremacia do interesse publico, existéncia
de clausulas exorbitantes no Contrato Administrativo e da quebra de clausula
contratual, poderia a Administracdo Contratante reter os pagamentos da contratada?
Seria eficiente tal atitude por parte da Administracdo. Ao nosso sentir, 0 que socorre o
agente publico em tal situacéo é o postulado da boa-fé objetiva.

Como ja visto no corpo desta pesquisa, a supressio e a surrectio sdo
figuras parcelares da boa-fé objetiva e que se destinam prima facie a afastar o abuso
do direito.

Aos nossos olhos, o Estado-Administracdo, ao se manter inerte quanto a
cobranca da atualizacdo do seguro-garantia, acabou por gerar na contratante a
confianga de que nao faria uso de tal exigéncia nas etapas seguintes da obra
contratada. Um caso tipico de supressio.

De outro lado, como consequéncia da inércia estatal, um verdadeiro
direito a ndo cobranca da atualizacédo acabou por se agregar ao patrimonio juridico da
contratada — a surrectio.

Dessa forma, entendemos que a melhor solucdo para o caso posto em
discussdo seria a desconsideracdo da clausula contratual de necessidade de
atualizacao da garantia contratual, ou seja, a suplantacdo de uma ilegalidade (haja
vista a previsdo da atualizacdo na Lei 8.666/93) pelo vetor e postulado da boa-fé
objetiva. Por oportuno, alertamos que tal solucdo se mostraria, sob o prisma da
juridicidade, a mais razoavel para o caso concreto em questao.

A analise feita em cada caso concreto € de suma importancia para que
possamos pensar em uma atuacao administrativa contra legem. A norma escrita,
notadamente em Direito Administrativo, é a primeira fonte de obrigacdo do agente

publico.
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Como advogamos neste trabalho, a lei, elaborada pela sociedade por
meio de seus representantes legitimamente eleitos, reflete um verdadeiro rol de
clausulas de uma espécie de “contrato de adesao”, ao qual deve estrita obediéncia o
agente estatal. Essa, ao nosso sentir, € a regra.

Ocorre que, na analise de determinados casos concretos, a vontade
objetiva e expressa do legislador/sociedade pode provocar um desequilibrio nas
relacGes juridicas e afastar o Estado-Administracdo de seu objetivo principal de
prestar um servico publico de qualidade e eficiente.

Um outro ponto de bastante interesse para nossa pesquisa diz respeito a
legislacdo que, se seguida de forma estrita na formula dura lex, sed lex, pode levar o
administrador publico a tomar decisbes que colocam sua gestdo na contraméo
constitucional do principio da eficiéncia.

Os exemplos mais corriqueiros 0os podemos encontrar ainda na seara
das licitacbes e contratos administrativos. Em algumas situagbes do cotidiano
administrativo, em face da legislacdo que orienta o procedimento licitatorio, o
postulado da boa-fé objetiva, mormente em face da vedacdo ao comportamento
contraditorio, pode ser ferido de morte.

Analisemos uma situacdo envolvendo um procedimento licitatério na
modalidade Tomada de Precos, prevista no art. 22, inciso Il e paragrafo segundo, da
Lei 8.666/93*8. Suponhamos que tal certame se destinasse & contratacdo de um
determinado servico técnico ndo comum (0 que retira 0 objeto do campo de
abrangéncia da modalidade licitatoria pregao) e que no edital houvesse a previsédo na
clausula “Da Apresentacao das Propostas” de que os precos deveriam ser ofertados
em moeda nacional e com prazo de validade da proposta de 60 (sessenta) dias, sob
pena de desclassificacéo.

O principio da vinculag&o ao instrumento convocatério**®, previsto no art.
3° da Lei 8.666/93, em sede de licitacdo publica, ratifica a necessidade de

cumprimento irrestrito do edital por parte da respectiva Comissdo de Licitacao.

5% BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

59 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracéo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
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Imaginemos que de quinze licitantes participantes do certame, um apresentasse a
proposta sem o prazo de validade da mesma.

A Comissao, vinculada ao edital e sem poder autorizar a inclusédo
posterior de informacdo que deveria constar inicialmente na proposta, conforme

460
3

disposto no art. 43, paragrafo terceiro, da lei 8.666/9 , Se veria obrigada a

desclassificar a proposta em questéo. A previsao de desclassificacdo em tal situacao
encontraria amparo no art. 48, inciso I, da Lei 8.666/93%",

Sob o enfoque da legalidade estrita, a posicdo da Comissdo de
LicitagcBes ndo mereceria qualquer reprimenda. Entretanto, analisemos o caso a luz do
postulado da boa-fé objetiva.

Em se tratando de uma licitacdo, procedimento destinado a selecédo da
proposta mais vantajosa para a Administracao (art. 3°, da Lei 8.666/93), fica bastante
claro que quanto maior o universo de participantes no certame, maior a probabilidade
de que a melhor proposta seja apresentada. Visto dessa forma, a ampliacdo da
disputa é um principio positivado (art. 5°, paragrafo Gnico, do Decreto 5.450/05)%? e
gue deve ser seguido pela Administracdo quando do julgamento dos procedimentos
licitatérios.

Assim, a eficiéncia administrativa deve ser alcangcada na medida em que
a melhor proposta possa ser selecionada pela Administracdo. E um objetivo
administrativo e o Poder Publico deve nortear suas a¢des na busca pela eficiéncia.
Mas o que dizer de uma Administracdo, que busca a eficiéncia por meio da melhor
proposta e reduz seu universo de competidores por uma questdao meramente formal,
prevista em lei, mas, em nosso sentir, uma simples formalidade?

No caso em analise, ndo estaria o Estado-Administracéo voltando sobre
seus proprios passos? Entendemos que sim. A Administracdo, decidindo em estrita

obediéncia ao edital e ao dispositivo expresso de lei, estaria a incidir no venire contra

%0 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracéo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

%1 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicado
Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 1993. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

%2 BRASIL. Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2005. Regulamenta o pregdo, na forma eletrdnica,
para aquisicdo de bens e servicos comuns, e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 jun. 2005. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/d5450.htm>. Acesso em: 11 out.
2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
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factum proprium, afrontando, dessa forma a boa-fé objetiva. Como buscar a melhor
proposta e ao mesmo tempo diminuir seu universo de escolha em razéo de simples
formalidade legal?

A busca pela eficiéncia, na forma da selecdo da proposta mais
vantajosa, bem como a obediéncia ao postulado da boa-fé objetiva apontam para
uma direcdo diferente da usualmente seguida pelo agente publico. Uma dire¢do na
qual a proposta ndo seria desclassificada por uma simples formalidade, saneavel a
qualquer tempo.

Em casos como o que acabamos de analisar, o que ocorre na prética é a
desclassificacdo da proposta em desconformidade formal com o edital. O licitante
descontente busca socorro no Poder Judiciario, normalmente via mandado de
seguranca, e normalmente tem seu pleito atendido, com a anulacdo de sua
desclassificacdo. Quanta economia de tempo quando se chega a tal solu¢do j& na via
administratival Mas para tal, o agente publico deve ter em mente a busca pela
eficiéncia e a importancia do postulado da boa-fé objetiva.

Nessa linha de entendimento, no que toca a interpretacéo literal da
vinculagdo ao instrumento convocatério e o formalismo em excesso, ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica (STJ), nos autos do MS 5.869-DF .

No caso decidido pelo STJ, uma licitante foi desclassificada por falta de
assinatura na Proposta Técnica em campo destinado para tal. A assinatura foi aposta
em local diferente do originalmente estipulado em edital. No Acérddo em questéo
nao foi mencionado o postulado da boa-fé, mas sim afronta aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

Entendemos e defendemos ser plenamente cabivel a leitura com foco no
postulado da boa-fé objetiva, uma vez que, desarrazoada e desproporcionalmente, a

Administracdo ndo atinge o objetivo de eficiéncia, ademais desconsiderando uma

%3 Administrativo. Licitacdo. Proposta técnica. Inabilitagdo. Arguicdo de falta de assinatura no local

predeterminado. Ato ilegal. Excesso de formalismo. Principio da razoabilidade. 1. A interpretacao dos
termos do Edital ndo pode conduzir a atos que acabem por malferir a propria finalidade do
procedimento licitatério, restringindo o numero de concorrentes e prejudicando a escolha da
melhor proposta. 2. O ato coator foi desproporcional e desarrazoado, mormente tendo em conta que
ndo houve falta de assinatura, pura e simples, mas assinaturas e rubricas fora do local preestabelecido,
0 que ndo é suficiente para invalidar a proposta, evidenciando claro excesso de formalismo.
Precedentes. 3. Seguranca concedida. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 5.869 - DF. Rel.
Ministra Laurita Vaz. Primeira Se¢do. Julgamento em 11 Set. 2002. DJ em 07 out. 2002. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/283077/mandado-de-seguranca-ms-5869-df-1998-004932
7-1-stj>. Acesso em: 23 out.2012).


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/283077/mandado-de-seguranca-ms-5869-df-1998-0049327-1-stj
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/283077/mandado-de-seguranca-ms-5869-df-1998-0049327-1-stj
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proposta que poderia ser a mais interessante e vantajosa para a Administragao e para
a sociedade.

A lealdade (boa-fé objetiva) da Administracdo para com a sociedade,
verdadeira titular do interesse publico significa cumprimento das normas,
especialmente o disposto no art. 2°, caput, da Lei 9.784/99%%*. Afinal, conforme ja
expusemos, a sociedade confia no cumprimento de tal dispositivo legal por parte da
Administracdo. Quebrar a confianca € ir contra a esséncia da boa-fé objetiva.

Ainda no terreno do comportamento contra legem da Administracdo, um
topico bastante importante € o da convalidacao de situagdes inicialmente ilegais, mas
que por questdo de decurso de prazo dilatado e respeito a teoria da confianca
merecem receber a protecao do Direito.

Afinal, o Estado ndo pode ferir as legitimas expectativas criadas nos
administrados. Sobre tal possibilidade j4 nos referimos no capitulo desta pesquisa
dedicado ao estudo da legalidade e eficiéncia administrativas.

Um exemplo de convalidagcdo contra legem podemos facilmente
imaginar. Uma sociedade empresaria € contratada pela Administracdo para
construcdo de um hospital. A obra € iniciada e quando sessenta por cento esta
concluida, uma auditoria externa verifica que uma falha grave (falta de publicacdo de
aviso de licitacdo em jornal de grande circulacdo) torna o procedimento licitatorio nulo,
vicio insanavel que acaba por atingir o contrato assinado.

A anulacédo do contrato, em face da ilegalidade constatada, opera efeitos
retroativos (ex tunc). Ora, se o contrato é nulo, o que fazer com o prédio parcialmente
construido? Seria razoavel implodir a construcéo e cobrar a devolucdo dos valores
pagos a contratada? A resposta s6 pode ser uma: evidente que ndo! E a razdo é
bastante l6gica, assim como o Direito, que gostamos de pensar ser uma questdo de
l0gica e razoabilidade.

Destruir o que ja fora construido, além de ferir de morte a razoabilidade,
também afrontaria o interesse da coletividade em dispor do hospital com a maior
brevidade possivel. Dentro de nosso entendimento, a destruicdo do prédio

parcialmente construido afrontaria o dever de lealdade da Administracdo para com a

%4 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da

Administracao Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 29 abr.
2012.
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sociedade, a qual estipulou por meio de regras o dever de razoabilidade,
proporcionalidade e economicidade na gestdo dos recursos publicos.

No exemplo acima, ndo estamos a advogar que as falhas administrativas
devam ser esquecidas ou perdoadas. Uma investigacao (auditoria) deve ser realizada
e a apuracgdo de responsabilidades e eventual reposi¢éo de dano ao erario, por parte
dos agentes publicos ou contratada, deve ser levada a efeito, se for o caso.

Pelo que dissemos até o momento pode surgir um questionamento
bastante simples: a obrigacdo de agir com lealdade estaria adstrita somente no que

toca ao comportamento do Estado para com o cidadao?

5.7 A PRECLUSAO LOGICA E O TU QUOQUE: A BOA-FE OBJETIVA COMO UMA
VIA DE MAO DUPLA

Neste ponto chamamos a atencdo para uma outra situacdo, agora
envolvendo o instituto processual da preclusdo. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery*®® a conceituam como sendo “[...] a perda da faculdade de praticar ato
processual. Pode ser temporal [...], mas também légica ou consumativa”.

Nos interessa particularmente a preclusao légica que, segundo 0s
mesmos autores, “[...] € a que extingue a possibilidade de praticar-se ato processual,
pela pratica de outro ato com ele incompativel”.*®® Aqui nos lembramos mais uma vez
da boa-fé objetiva e sua figura parcelar da vedacgéo ao venire contra factum proprium.

Até este ponto da pesquisa, o foco do dever de agir em conformidade
com a boa-fé objetiva se deu no Estado, em sua obrigacdo de atuacdo leal nas
relacbes com os administrados. Mas trata-se de uma via de m&o dupla: também o
administrado deve agir em conformidade com a boa-fé objetiva no seu relacionamento
com o Estado e, de forma mediata, com a coletividade.

Mesmo que observado de forma implicita, encontramos o postulado da
boa-fé objetiva em uma decisédo bastante recente do Tribunal de Justica do Estado de
Séao Paulo (TJSP).

Tratou-se do caso de um candidato inscrito no concurso para admissao

de Soldado PM de 22 Classe, que havia sido excluido do certame por possuir uma

% NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo processual civil extravagante em vigor. 5. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 643.

%% Ibid., p. 644.
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tatuagem em dimensdes ndao admitidas pelo edital respectivo. Vale salientar que o
edital do concurso previa a possibilidade de tatuagem em candidatos, desde que
dentro de determinados limites de tamanho, o qual foi ultrapassado pelo candidato em
guestao.

Insatisfeito com a exclusdo, o candidato recorreu ao Judiciario (12
instancia) alegando discriminagao e preconceito, bem como o fato de a tatuagem néao
ficar a vista, quando fardado. Perdeu em primeiro grau de jurisdicdo e recorreu ao
TISP.

No Tribunal, mantendo a alegagéo de preconceito e que a tatuagem néo
estaria visivel quando do uso da farda, o candidato teve seu recurso indeferido.*’

Em seu voto, o Relator do Processo, Desembargador Reinaldo Minuzzi,
asseverou que no ato de sua inscri¢cdo o candidato sabia das condi¢cfes e restricdes
editalicias e “[...] se efetuou sua inscricdo sem se rebelar, a presuncéo é a de que fez
sua livre adesédo aquele regramento do certame [...].” Dito de outra forma, o candidato,
ao se inscrever, adotou uma postura diante das condi¢des do edital. Tal postura, por
guestao de coeréncia, deveria ser a postura do candidato até o final do certame.

Sob nossa 6tica, o candidato, ao ndo concordar com as condi¢cdes do
edital (por acha-las ofensivas a valores constitucionalmente protegidos) tinha o direito
de impugné-las perante a propria Administracdo ou perante o Judiciario. Pensamos
gue, sob o enfoque do postulado da boa-fé objetiva, tal direito sofre preclusdo l6gica
guando nao exercido, uma vez que a atitude de se inscrever se mostra incompativel
com outra postura impugnatdria da mesma condicéo ja aceita anteriormente.

A0 nosso sentir, a postura do candidato subsumiu-se a uma das figuras

parcelares da boa-fé objetiva - 0 tu quoque -, uma vez que houve a aceitacado de uma

%7 Concurso Publico. Candidato inscrito em concurso de admiss&o de Soldado PM 22 Classe, excluido

do certame em decorréncia do resultado do exame médico, que o considerou inapto - Portador de
tatuagem - Pretensédo a declaracdo de nulidade do ato e consequente participacdo das fases seguintes
e do curso de formacdo - Aceitacdo pelo autor das condicdes impostas pelo edital - Carater
eliminatorio - Alegacao de ilegalidade do ato - N&o atendimento das exigéncias do edital - Sentenca
de improcedéncia - Recurso ndo provido. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Apelacdo n® 0015752-67.2011.8.26.0053. Rel. Des. Reinaldo Miluzzi. 62 Camara de Direito Publico.
Julgamento em 02 Abr. 2012. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=00157
52-67.2011.8.26.0053&cdProcesso=RI0015KJ90000&cdForo=990&tpOrigem=2&fl0rigem=S&nmAlias
=SG5SP&cdServico=190102&ticket=bQhmOXBOAcGT3BEzzjAcwyd0mj29zqPVVNOIbd8Z1Q6e50jj
%2BqzkkcFI6joCUrQObs%2B0OsCVnvgOjSmgE2ntBLmeajKUpAor3L0cCehwjB2Gf%2F8h%2FioMKNf
t856tM5KLIIYy%2BssZN42iU15HMgMXY Py%2F%2F SWAa%2FASy%2FAefAgKtubl8p3CdViga75iE1
YP%2BRiVd0IUU36s1B0O4iwsQtNKe1Kg%3D%3D>. Acesso em: 26 out. 2012). (grifos nossos)
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https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=0015752-67.2011.8.26.0053&cdProcesso=RI0015KJ90000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=SG5SP&cdServico=190102&ticket=bQhmOXBOAcGT3BEzzjAcwyd0mj29zqPVVNOlbd8Z1Q6e5Ojj%2BqzkkcFl6joCUrQObs%2BOsCVnvgOjSmgE2ntBLmeajKUpAor3L0cCehwjB2Gf%2F8h%2FioMKNft856tM5kL9lYy%2BssZN42iU15HmgMXYPy%2F%2FSWAa%2FASy%2FAefAgKtubl8p3CdVIqa75iE1YP%2BRiVd0IUU36s1BO4iwsQtNKe1Kg%3D%3D
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pretensa ilegalidade ou inconstitucionalidade para que em momento posterior ela
fosse alegada.

Ao ferir o postulado da boa-fé objetiva, em face da figura do tu quoque,
conforme demonstrado, o candidato acabou por abrir espaco académico para
discusséo do caso sob um outro ponto de vista, qual seja considerando a relagao
mediata entre o agente publico e a sociedade.

Como ja procuramos demonstrar, todo e qualquer agente investido de
cargo ou funcdo publica e que tem sob sua responsabilidade a gestdo da coisa
comum, tem um dever de lealdade para com a sociedade, notadamente no que tange
ao comportamento conforme a boa-fé objetiva. Neste ponto voltamos a refletir sobre o
aspecto eficiéncia. Seria eficiente um agente publico que fere a boa-fé objetiva ja no
seu processo de admissao no quadro de servidores do Estado?

Sob o ponto de vista da eficiéncia, vista com énfase nos meios e no
respeito ao Estado Constitucional Democratico de Direito, entendemos que, no caso
em pauta, a admissdo do candidato portador de tatuagem com caracteristica
flagrantemente contraria ao edital (o tamanho ultrapassava o limite maximo estipulado
no instrumento convocatério) se configuraria em clara deslealdade do
Estado-Administracdo para com todos os demais potenciais candidatos.

Estamos a nos referir aqueles potenciais candidatos que, por ndo se
enquadrarem nas regras editalicias, acabaram por ndo se inscrever no processo
seletivo. Afinal, se o poder publico abrisse mao de suas exigéncias, provavelmente o
universo de candidatos seria maior, considerando o aporte de inscricoes de pessoas
com tatuagens com tamanho superior ao limite do edital.

Situacdo bastante similar ocorre nas licitagbes promovidas pelas
diversas Unidades Administrativas, quando um dos licitantes ndo impugna o edital que
contenha clausulas ilegais ou contrarias ao Direito. Tal licitante aceita a condi¢ao
ilegal e participa do certame com um numero menor de concorrentes (uma vez que se
impugnado e caso alterado o edital, varias concorrentes que se viam impedidas de
participar poderiam engrossar o numero de licitantes). Quando inabilitado ou tendo
sua proposta desclassificada em face da exigéncia ndo impugnada, o licitante recorre
ao guestionamento acerca da ilegalidade da exigéncia, a mesma aceita em momento
anterior. Para nos, quebra da boa-fé objetiva em razdo do tu quoque, conforme ja

visto.
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No que toca a decisdo do TJSP, a despeito de ndo ter sido citada
expressamente a boa-fé objetiva ou qualquer de suas figuras parcelares como
elementos de motivacdo, temos a confianca de ter demonstrado tal relacdo na anélise
anterior.

Por tudo que dissemos até agora, podemos constatar que existem Varios
aspectos que podem servir de elementos indiciarios de melhoria da eficiéncia

administrativa como fruto da mitigacédo da legalidade via postulado da boa-fé objetiva.

5.8 EFICIENCIA E SUA RELACAO COM A MITIGACAO DA LEGALIDADE ESTRITA
VIA BOA-FE OBJETIVA

Como ja mencionado no decorrer desta pesquisa, a énfase nos meios é
o ideal para uma andlise acerca da eficiéncia administrativa, sob pena de haver
confusdo com o conceito de eficacia, em que a énfase se da nos resultados. No que
toca a tal enfoque, a mitigacdo da legalidade estrita por meio do vetor/postulado
boa-fé objetiva pode influenciar o grau de eficiéncia administrativa de varias maneiras.

Entendemos ser possivel elencar algumas dessas maneiras de
influéncia da mitigagdo da legalidade estrita no grau de eficiéncia administrativa:
aproximacdo da atuacdo administrativa da filosofia constitucional; economia de
recursos publicos; economia de tempo (da Administracdo e do administrado); melhor
satisfacdo do cidadao (dignidade da pessoa humana) e aumento do grau de confianca
do cidad&o no Estado-Administragéo.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou no Pais uma nova fase em
gue a dimensao do Direito se alargou em face da gama de valores trazidos explicita e
implicitamente no seu bojo. Valores fundamentais como a dignidade da pessoa
humana e o solidarismo passaram a servir de tela sobre a qual passariam a ser
pintados os mais variados quadros do cotidiano de toda uma sociedade.

O Direito Administrativo, como ramo extremamente importante da
ciéncia juridica e responsavel por “cuidar” da relagédo entre o Estado e o cidadao de
forma imediata e entre o Estado e a sociedade (vista como um todo criador do préprio
Estado, uma verdadeira relacéo criador-criatura) de forma mediata, ndo poderia ficar a
margem de tamanha evolucgao.

Mas, até pela origem oitocentista do Direito Administrativo, sempre

haveria o risco de que tal ramo do Direito ficasse ao largo da incidéncia dos valores



178

fundamentais, numa confusdo do que seria supremacia do interesse publico (muitas
das vezes empregada equivocadamente pelo Estado-Administracdo como
supremacia do poder publico).*®

Atento a tal risco, o constitucionalista de 1988, auténtico procurador da
sociedade, fez questéo de registrar no corpo da Constituicdo, em seu art. 37, caput, 0s
cinco valores principais a nortear a atividade do Estado-Administracdo, os principios
constitucionais expressos da Administracdo Publica: moralidade, eficiéncia,
legalidade, publicidade e impessoalidade.*®®

A esta altura o leitor pode ter estranhado a inversao da ordem dos
principios estampados no art. 37, caput, da Constituicdo. E que fizemos questio de
posicionar a moralidade e a eficiéncia em um primeiro plano para destacar sua
posicdo, ao nosso sentir, de postulados normativos aplicativos.

Afinal, qualquer pintura que reflita a atividade administrativa do Estado
deve ser feita sobre a tela da moralidade e da eficiéncia, sob pena de “ilegitimidade
constitucional” (que aqui entendemos ser a atuagcdo administrativa em
desconformidade com os valores constitucionais).

Iremos nos prender, entretanto, ao principio da legalidade, ndo aquela
que refletia os valores do século XIX, mas a que em pleno século XXI ndo deixa
escapar os principios de seu conceito, alargando-o sob a forma conceitual de
juridicidade.

Entendemos que uma Administracao eficiente é aquela que busca bons
resultados mas, antes de qualquer coisa, respeita o Estado Constitucional
Democratico de Direito, representado pelos valores e principios constitucionais. Neste
particular, a mitigacdo da legalidade formal pelo postulado da boa-fé objetiva cumpre
tal mister, ou seja, pode tornar mais eficiente a atividade administrativa.

Como ja tivemos a oportunidade de demonstrar no transcurso deste
trabalho, o apego exacerbado a legalidade estrita pode conduzir a decisGes, senao
injustas, pelo menos ndo razoaveis e desproporcionais. Ndo que o legislador

originario nao tenha sido razoavel ou proporcional ao redigir a lei, mas simplesmente

%% Sobre o tema supremacia do interesse publico e sua adequabilidade em um panorama de Estado

Democratico de Direito, cf. PEDRON, Flavio Quinaud. A ponderacédo de principios pelo STF: balanco
critico. Revista CEJ, Brasilia, n° 40, 2008. Disponivel em:<
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/view/957/1130>. Acesso em: 26 out. 2012.

%9 BRASIL. Constituicsio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n® 70, de 29 Mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012.


http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/view/957/1130
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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porque a dindmica da vida e dos valores acabam por “desconfigurar’ aquilo que seria
o0 ideal para uma determinada época ou momento da histéria.

Permitimos-nos mais uma pequena metafora. Um software de
computador, idealizado sob determinadas condi¢cdes e em determinada época, com 0
passar do tempo se torna obsoleto e tem sua eficiéncia diminuida, afinal os sistemas
operacionais dos computadores estdo em constante evolugcdo (assim como a
dindmica da vida e da sociedade). A atualizacdo do referido software se mostra
essencial para o seu perfeito funcionamento e melhoria da eficiéncia.

Assim é com a legalidade administrativa, ideal para um determinado
contexto historico, mas que perdeu em eficiéncia em face da evolugéo proporcionada
pelos valores constitucionais. Dessa forma, a mitigacdo da legalidade estrita
(atualizacdo do software) pode ser feita por meio de uma leitura ampliada e
dinamizada pelas funcbes e figuras parcelares da boa-fé objetiva, o que contribuira
sobremaneira para uma melhoria na eficiéncia administrativa.

Outro ponto que se apresenta nuclear quando tratamos do assunto
Administracdo Publica € o que diz respeito aos recursos, que sdo escassos. O
Estado, responsavel por proporcionar um ambiente adequado para o
desenvolvimento dos cidaddos como pessoas humanas, atua reconhecendo o0s
direitos de cada um. E “direitos ndo nascem em arvores™’°.

Para o atendimento das necessidades de toda uma coletividade, seu
direito a saude, a educacéo, a cultura, ao transporte publico de qualidade, s6 para
ficarmos com algumas, o Estado ndo pode prescindir de recursos, notadamente os
materiais (sem nos descuidarmos da importancia dos recursos humanos adequados e
capacitados).

N&o estamos aqui a nos referir a obtengcdo dos recursos financeiros
junto a sociedade, matéria ligada ao Direito Tributario. Tratamos aqui dos gastos, ou
melhor, da melhor forma de aplicar os recursos. Nesse ponto, em tempos de recursos
financeiros limitados, destague temos de conferir ao principio da economicidade que,
conforme ja visto, € um dos critérios a serem observados quando da fiscalizacdo da
atividade administrativa por érgédos de controle externos e internos.

Em face de tal atividade de controle e fiscalizacéo, o Tribunal de Contas

da Unido (TCU) entende que a analise da economicidade

4% GALDINO, Flavio. Introduc&o a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 216.
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€ a verificacdo da capacidade da contratagdo em resolver problemas e
necessidades reais do contratante, da capacidade dos beneficios futuros
decorrentes da contratagdo compensarem 0s seus custos e a demonstracédo
de ser a alternativa escolhida a que traz o melhor resultado estratégico
possivel de uma determinada alocacdo de recursos financeiros,
econdmicos e/ou patrimoniais em um dado cenario socioeconémico.
Essa andlise é bastante conhecida como andlise custo/beneficio.*”* (grifo
Nosso)

Conforme grifamos, o administrador que atua com economicidade deve
ter condicdes de demonstrar aos 6rgaos de controle que escolheu a melhor alternativa
para que os recursos financeiros disponiveis fossem aproveitados ao maximo. Em
outras palavras, obter resultados 6timos com o0 menor custo.

Por vezes, a legalidade estrita, ao “amarrar” a atuagcao do agente publico
a letra da lei, acaba por fazer prevalecer uma decisdo que ndo a mais adequada na
relacdo custo x beneficio. Afinal, o legislador ou o Estado-Administracdo (quando da
emissdo dos regulamentos) pode nédo ter previsto determinadas situacdes ou se
previstas, foram arquitetadas em funcédo do momento historico-social vigente a época,
alterados em razéo da dindmica da vida.

No decorrer desta pesquisa, expusemos a situagcdo administrativa
envolvendo a decisdo de um administrador publico que deferiu o pedido de
permanéncia de um militar em um imdvel residencial da Unido, a despeito de falta de
previsdo regulamentar expressa para tal. Naquele ponto, verificamos que a deciséo
privilegiou os principios da razoabilidade e economicidade (em razdo do que a Uniédo
deixaria de dispender recursos financeiros com o pagamento de taxa condominial do
imovel), em Ultima andalise a correta, ao nosso sentir, aplicagdo do conceito de
juridicidade.

Metaforicamente, em relacdo a uma pintura a 6leo, aquela deciséo teve
como tela (base de construcdo) o postulado da boa-fé objetiva, uma vez que,
considerando a relagdo mediata entre o Estado-Administracdo e a sociedade, uma
decisdo baseada apenas na legalidade estrita (ou melhor, na falta de previsédo
expressa para o caso) afrontaria a vontade da coletividade, qual fosse a de atuagéo da

Administracdo ndo somente conforme a lei, mas também conforme o Direito*’?, como

an BRASIL. Tribunal de Contas da Unio. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.05
0.108.197.html>. Acesso em: 21 Abr. 2012.

472 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01
Fev. 1999. [...] Art. 2° A Administragéo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,


http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html#Fund24-1
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html#Fund24-1
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html#Fund24-1
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html#Fund24-1
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html#Fund24-1
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html#Fund24-1
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html#Fund24-1
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ticontrole/legislacao/repositorio_contratacao_ti/001.002.050.108.197.html
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um sistema bem mais amplo. Ao ir de encontro & vontade do corpo social (verdadeiro
criador do Estado e das “regras do jogo administrativo”) o ente estatal estaria
afrontado o dever anexo de lealdade inerente ao postulado da boa-fé objetiva.

Uma outra situacéo explorada disse respeito ao excesso de formalismo
previsto na Lei Maxima de um procedimento licitatorio — o edital. Vimos que a quebra
de uma regra escrita e vinculativa em um edital, com base em principios como o da
razoabilidade, da ampliacdo da disputa e da selecéo da proposta mais vantajosa pode
levar a Administracdo a aumentar o universo de competidores e alcancar a melhor
opcdo com um menor dispéndio de recursos. Mais uma vez a boa-fé objetiva, em face
do dever de lealdade, se fez presente na relacdo mediata Estado-Sociedade.

A relacdo da economicidade com a eficiéncia administrativa podemos
buscar na possibilidade de aumento ou melhoria dos servigos publicos oferecidos pelo
Estado. Como j& mencionamos, 0S recursos S80 escassos € com a economia, a
“sobra” orgamentaria em um determinado servigo, aquisi¢ao ou obra publica, pode ser
redirecionada para outros investimentos estatais em prol da coletividade. Uma
sensivel melhoria no grau de eficiéncia do servico publico.

Outro aspecto ligado a eficiéncia diz respeito ao tempo gasto para a
execucdo das diversas tarefas afetas a Administragéo. E certo que quanto maior o
namero de servidores publicos designados para desenvolver as mais diversas
atividades e atender a coletividade, menor o tempo de espera dos administrados para
ver atendida demanda semelhante.

Propomos um exemplo. Em um determinado Orgdo Publico existem
cinco servidores que analisam e emitem pareceres visando subsidiar as decisbes da
autoridade responsavel pelo deferimento dos pedidos de aposentadoria por tempo de
contribuicdo previdenciaria. Suponhamos que tais servidores tenham de interromper
suas tarefas para elaborar respostas com a finalidade de amparar a defesa judicial do
Orgéo por parte da procuradoria respectiva, em face de demandas judiciais propostas
por administrados insatisfeitos com as decisées administrativas.

Na situacdo (n&o tao hipotética) descrita acima, resta claro que o tempo

de resposta aos pedidos rotineiros de aposentadoria sera alargado em razao da

finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de: | - atuacdo conforme a lei e o Direito; [...]. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 29 abr. 2012. (grifos nossos)
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ocupacao de bom tempo dos servidores com as respostas ao Judiciario. Suponhamos
que boa parte das demandas judiciais fossem movidas em face de decisbes
totalmente focadas na legalidade estrita e expressa, desconsiderando-se principios
como o da confianga ou da vedacao ao venire contra factum proprium.

As decisdes amparadas no postulado da boa-fé objetiva certamente
seriam geradoras de economia de tempo, uma vez que obedecendo ao conceito de
uma legalidade constitucional (juridicidade) trariam a sensacdo (ou até mesmo
certeza) da presenca de justica na decisdo administrativa. Sem ter que se dedicar a
guestdes judiciais que poderiam ter sido decididas na esfera administrativa de forma
legitima, segura e legal (aplicando-se a boa-fé objetiva como pano de fundo da
juridicidade administrativa), cada servidor daquele Orgdo realizaria sua andlise de
forma mais rapida, aumentando a eficiéncia no atendimento a coletividade.

No que toca a economia de tempo do administrado, gostamos de pensar
que o tempo, na vida de qualquer pessoa, € elemento precioso e que pode significar
sucesso ou insucesso, fartura ou pendria, afinal “time is money”. Pensamos que, ao
tomar um tempo menor do cidaddo em idas e vindas a reparticbes publicas ou em
longas filas de espera, o Estado-Administracéo alcangca um maior grau de eficiéncia
ao atingir o objetivo (eficacia) com um menor sacrificio do administrado.
Lembremo-nos: énfase nos meios e no menor custo humano para realizagcéo dos fins.

No que concerne ao tema satisfacdo do cidaddo e sua relacdo com a
eficiéncia administrativa ndo podemos nos furtar de referenciar um direito que vem
sendo bastante discutido nos tribunais e no meio académico — o direito a busca pela
felicidade. Ainda ndo consagrada expressamente no nosso texto constitucional como
direito fundamental, o direito a busca pela felicidade implicitamente integra o valor
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal

Federal.*®

"3 Unigo civil entre pessoas do mesmo sexo - Alta relevancia social e juridico-constitucional da

guestdo pertinente as unides homoafetivas - Legitimidade constitucional do reconhecimento e
qualificacdo da unido estavel homoafetiva como entidade familiar: posicdo consagrada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF) - O afeto como valor
juridico impregnado de natureza constitucional: a valorizacdo desse novo paradigma como nucleo
conformador do conceito de familia - O direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito e expressdo de uma idéia-forca que deriva do principio da essencial
dignidade da pessoa humana [...] Dignidade da pessoa humana e busca da felicidade. - O postulado
da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse principio
essencial (CF, art. 1°, 1ll) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo
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Ao nosso sentir, uma decisdo administrativa eficiente deve respeito a
dignidade da pessoa humana, pois ndo se mostra legitima, em um Estado
Constitucional Democratico de Direito, a atuacdo em desconformidade com tal
postulado constitucional. Sobre isso ja falamos no transcurso desta pesquisa.

Quando nos referimos a felicidade como integrante da dignidade
humana, temos de pensar em um estado de espirito que tem o conddo de conduzir o
ser humano a uma sensacédo de tranquilidade. Faz parte de tal estado espiritual, ou
melhor, contribui para o alcance do estado de felicidade a sensac¢éo de satisfacao.

Afinal, um ser humano insatisfeito, a0 menos em um primeiro momento
ou de forma instantanea, ndo pode estar se sentindo “feliz’. Mas qual seria a
contribuicdo do poder publico para tal satisfacdo como estado de espirito?

O raciocinio é bastante simples e l6gico. Uma das maiores decepcdes
de um cidad&o que se dirige a um Org&o Publico na busca da satisfa¢do de seu direito
€ ouvir frases como “isto n&o esta previsto (escrito)” ou “sinto muito, esta escrito que
deve ser assim”. Insatisfeito, o administrado busca socorro no Judiciario, que analisa a
guestao a luz da Constituicdo (juridicidade) e ndo somente da regra escrita na lei ou
regulamentos.

Em grande parte das vezes, a satisfacdo surge com uma atuagéo do
Estado-Juiz, mas, conforme ja demonstramos, por meio de uma analise por parte do
agente estatal a luz da boa-fé objetiva (seja suprindo lacunas, seja interpretando
contra legem) tal satisfacdo ja poderia ser obtida na esfera administrativa. Portanto, ao
contribuir para a satisfacdo do cidadao, o Estado-Administragcdo marcha em direcéo a
eficiéncia no que toca a uma atuacdo processual administrativa respeitante da
dignidade da pessoa humana.

Por fim, analisemos a questdo do aumento do grau de confiangca do

cidaddo no Estado-Administracao. Vivemos um tempo em que o Poder Judiciario se

sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O principio constitucional da busca da
felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo de que se irradia o postulado da dignidade
da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de afirmac¢éo, gozo e expansao dos
direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de sua prépria teleologia, como fator de
neutralizacdo de praticas ou de omiss@es lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer
excluséo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se qualifica
como expressdo de uma idéia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana
[...]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 477554 AgR / MG. Relator Min. Celso de Mello. Segunda
Turma. Julgamento em 16 Ago. 2011. DJe 26 Ago. 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626719>. Acesso em: 26 out.
2012). (grifos nossos)
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tornou um verdadeiro “porto seguro” no que toca ao anseio das pessoas em ver
reconhecidos os seus direitos. Em relacdo ao Poder Legislativo, a inércia dos
“procuradores da sociedade” (os parlamentares) em assuntos mais sensiveis ja levou
a Corte Suprema a se posicionar, conforme as mais recentes decisfes acerca da
unido estavel homoafetiva e da antecipacdo do parto do anencéfalo.*”

No que toca ao Poder Executivo, a cultura reinante de decidir em estrita
conformidade com a norma escrita, acaba por gerar solu¢cdes administrativas
desconformes com o Direito, assim entendido como um sistema bem mais amplo do
que as regras, abarcando principios implicitos e expressos, bem como importantes
postulados como o da boa-fé objetiva.

A vista de tal quadro, o cidaddo acaba por procurar 0
Estado-Administracdo com o requerimento administrativo em uma das méaos e uma
peticdo judicial em outra, tamanha a desconfianca no ente estatal administrativo no
que toca ao reconhecimento de direitos que fogem da “receita de bolo” pré-definida
pelo legislador.

Ao atuar e decidir com fundamento na juridicidade e em conformidade
com o postulado da boa-fé objetiva, o Estado-Administracdo diminui tal abismo de
desconfianca e melhora seu nivel de eficiéncia com decisdes mais justas (assim
entendidas como aquelas que respeitam o Direito e ndo so a lei).

ApoOs demonstrada a relacdo entre a eficiéncia administrativa e o
postulado da boa-fé objetiva, entendemos oportuno sugerir uma representacao
pictorial do Sistema de Normas Administrativas a partir de uma leitura da boa-fé

objetiva como um dos seus postulados centrais.

59 O SISTEMA DE NORMAS ADMINISTRATIVAS: UMA TENTATIVA DE
REPRESENTACAO PICTORIAL

Neste trabalho o tema boa-fé objetiva foi central no desenvolvimento das
ideias. No entanto, ndo podemos perder de vista 0 universo em que insere tal tema: o

Direito Administrativo.

** Sobre a unisio estavel homoafetiva cf. o julgamento das ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF, bem como

da ADPF 54/DF, no caso da anencefalia, todos disponiveis em http://www.stf.jus.br.
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475 conceitua o Direito Administrativo como sendo o

Marcal Justen Filho
conjunto ( e porque nao dizer o sistema ) “[...] das normas juridicas de direito publico
que disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizacdo dos direitos
fundamentais e a organizacéo e funcionamento das estruturas estatais [...]".

N&o tratamos aqui da organizacdo e funcionamento das estruturas
estatais, mas sim de uma forma mais atual de ler o Direito Administrativo, uma forma
que privilegie o ser humano, a realizacao de seus direitos fundamentais em um Estado
Constitucional Democratico de Direito e, especialmente, a confianca que o cidadao
deposita no Estado.

Estado gerido por integrantes da sociedade (eleitos, concursados,
contratados ou nomeados), um Estado sem vontade propria, sendo a vontade da
prépria sociedade. Afinal, o ente estatal atua com amparo em um arcabouco
juridico-legal advindo de uma vontade social coletiva (a sociedade organizada),
manifestada por meio dos seus procuradores legitimos, os parlamentares.

No inicio deste capitulo nos valemos de variadas é&reas do
conhecimento humano (biologia, fisica e aviagdo militar) para apresentar as diversas
acepcdes do termo vetor, integrante do titulo de nossa pesquisa. Gostariamos agora
de nos valer de um conceito muito utilizado no campo do conhecimento das ciéncias
militares*’® — o de estratégia militar - para estabelecer uma pequena analogia no que
concerne ao Direito Administrativo como um verdadeiro Sistema de Normas.

Em termos de estratégia militar, o foco sempre esteve centrado em se
descobrir o ponto de equilibrio do adverséario, um ponto que, se atingido, poderia
representar a vitéria da parte contraria. Tal ponto seria o “centro de gravidade”,
conceito migrado da fisica e que representa o ponto de equilibrio dos corpos soélidos.

John Warden, estrategista americano do poder aéreo, na busca de
estabelecer uma teoria para definicdo do centro de gravidade do poder inimigo,
introduziu o conceito de inimigo como um Sistema. Tal Sistema seria representado por
um Circulo de Cinco Anéis (Teoria dos Anéis de Warden). Sendo circulos
concéntricos, cada anel representaria um aspecto do inimigo. De fora para dentro os

cinco aspectos seriam: forcas em campo, populacdo, infraestrutura, processos e

475 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
F6rum, 2011. p. 63.

7% As ciéncias militares foram incluidas no rol das ciéncias estudadas no Brasil por meio do Parecer
CNE/CES 1.295/2001, aprovado em 06 Nov. 2001, pela Camara de Educacao Superior do Conselho
Nacional de Educacéo (Ministério da Educacéo). Disponivel
em:<http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/2001/pces1295 01.pdf>. Acesso em: 24 Abr. 2012.
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lideres. O aspecto lideranca, por ser o circulo menor, representaria um centro de
gravidade por exceléncia: sem lideranca, o Sistema se desequilibraria e a vitoria seria
alcancada.*’”

Tomando por empréstimo a ideia de Warden no que toca ao modelo de
circulos concéntricos, podemos fazer uma adaptacdo para o Sistema de Normas do
Direito Administrativo. No nosso caso trabalharemos apenas com trés circulos
concéntricos (Figura 1). De fora para dentro: Regras, Principios e Postulados. Assim

seria a representacao grafica:

POSTULADOS
PRINCIPIOS

REGRAS

Figura 1 - Proposta de representacéo pictorial do Sistema de Normas Administrativas

O circulo central seria o centro de gravidade do Sistema de Normas
Administrativas, ou seja, aquele ponto que, se atacado, traria como consequéncia o
desequilibrio do Sistema. Tal centro de gravidade incluiria os postulados normativos
aos quais ja nos referimos no capitulo especifico deste trabalho, oportunidade em que
nos filiamos as ideias propostas por Humberto Avila.

JA defendemos a classificagdo da moralidade e da eficiéncia
administrativas como postulados normativos, pelas razées que ja expusemos. Neste
capitulo procuramos demonstrar que a boa-fé objetiva pode ser classificada também
como verdadeiro postulado normativo, uma vez que nado ha que se falar em uma
atuacao estatal em desconformidade com tal preceito.

Estaria entdo, na representacgédo pictorial que ora propomos, a boa-fé no
centro do Sistema juntamente com a moralidade e a eficiéncia, na condicdo de
normas centrais ou valores superiores no que toca a atividade administrativa.
Poderiamos entéo dizer ser a boa-fé objetiva um dos centros de gravidade do Sistema
de Normas Administrativas.

“"" WARDEN, John A. A Estratégia e o Poder Aéreo. Air & Space Power Journal. Disponivel em:

<http://www.airpower.au.af.mil/apjinternational/apj-p/2012/2012-1/2012_1 01 warden_p.pdf>. Acesso
em: 23 Abr. 2012.
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No circulo mediano estariam os principios de Direito Administrativo,
tanto os constitucionais, quanto os infraconstitucionais. Assim como no esquema
proposto por Warden em sede de estratégia militar, o ataque a elementos do circulo
mediano ainda ndo causaria um desequilibrio capaz de destruir o Sistema.

Transportando tal raciocinio para o Sistema de Direito Administrativo,
poderiamos dizer que uma afronta a principios ndo teria o condao de causar um
desequilibrio fatal. Afinal, como vimos, um conflito entre principios ou entre principios
e regras seria solucionado por um sopesamento cuja direcao seria estabelecida pelos
postulados, o centro de gravidade do Sistema.

Um exemplo seria a mitigagcdo da legalidade estrita com fulcro na
economicidade (como no caso do imével residencial distribuido ao militar sem amparo
expresso na lei ou regulamento). Uma verdadeira pintura em uma tela representada
pela boa-fé objetiva, considerando o dever de lealdade do ente estatal para com a
sociedade, que teria ditado as normas (Constituicdo e leis) norteadoras de suas
atividades.

O circulo mais externo seria a representacao das regras, ou seja, as
normas escritas. Conforme ja demonstrado, as regras, considerando o conceito de
juridicidade que deve preponderar em um Estado Constitucional Democréatico de
Direito, teriam um efeito muito menor sobre o Sistema do que o0s principios e
postulados. Afinal, na auséncia de regras, o Sistema funcionaria suprido pelos
principios e norteado pelos postulados.

No circulo externo estaria, assim, situada a legalidade estrita ou
“estatica”, tema central de nossa pesquisa no que toca a possibilidade de mitigacao
por principios ou pelo postulado da boa-fé objetiva. A mitigacdo da legalidade estrita
equivaleria ao desaparecimento ou alteracdo do circulo externo, o que nao
ocasionaria dano ao centro de gravidade do Sistema.

Por fim, no que toca ao tema mitigacao da legalidade estrita, cabe um
alerta: ndo é um assunto que deva ser considerado de forma abstrata. Ao contrario, a
primeira e mais importante condicdo para a aplicagdo pelo administrador publico das
ideias aqui tratadas é a sua analise em cada caso concreto, quando sopesados todos

os fatores envolvidos na situacao concreta.
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6 SINTESE CONCLUSIVA

6.1 PRINCIPAIS EXCERTOS E IDEIAS

Ao final da presente pesquisa, alguns aspectos de maior relevancia
merecem ser destacados. Assim, passamos doravante a destacar oS principais
pontos do trabalho, na forma de excertos, bem como expor de forma sintética as
ideias basilares do estudo.

1. O agir humano encontra-se guiado por valores que influenciam o
comportamento das pessoas: os principios. Em sede de Direito, 0s principios
funcionam como ponto de partida e ponto de chegada. Ponto de partida no que toca
ao legislador ao criar a lei, ponto de chegada no que concerne a atividade de
interpretagdo das normas juridicas. Os principios conferem dinamicidade ao Direito,
oxigenando-o. Os principios sdo formas de manifestacdo de valores no seio de
determinada sociedade, servindo como normas de adaptacédo do Direito a vida social,
em face de sua evolu¢do no tempo e no espaco.

2. O pébs-positivismo trouxe a ideia de norma como género e de
principios e regras como espécies normativas. Para Ronald Dworkin as regras sao
aplicadas na modalidade do tudo ou nada, 0 mesmo ndo acontecendo com 0s
principios, 0s quais se caracterizam por uma dimensdo de importancia, a ser
analisada em cada caso concreto. Segundo Robert Alexy, o0s principios sé&o
mandamentos de otimizacdo que, no caso concreto, podem prevalecer em termos de
grau de importancia de uns sobre 0s outros, enquanto as regras estabelecem o que
deve e ndo deve ser e tém prevaléncia absoluta uma sob as outras, no caso de
conflito.

3. Humberto Avila estabelece uma classificacido das espécies
normativas a nivel de graus e introduz o conceito de postulados normativos
aplicativos. Para Avila, as normas se dividem em de primeiro e de segundo graus. As
de primeiro grau sdo as regras e 0s principios; ja as de segundo, os postulados
normativos. Para Avila, os chamados postulados podem ser entendidos como
condi¢cBes essenciais para a interpretacdo de um objeto cultural.

4. Considerando o Direito como um objeto cultural, existem postulados
destinados unicamente a compreensao em geral de tal objeto, os chamados

postulados hermenéuticos, além de outros com finalidade precipua de estruturar a
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aplicacao concreta do Direito, no caso, os denominados postulados aplicativos. Os
postulados normativos aplicativos foram definidos por Humberto Avila como
metanormas, por se situarem acima das normas, dai sua classificacdo como normas
de segundo grau, que se destinam a estruturar a aplicacdo de outras normas

5. Na aplicacdo do direito, importante papel cabe & interpretacdo e a
hermenéutica, termos que n&do se confundem, mas que se complementam. A
hermenéutica deve ser entendida como a ciéncia que fornece os principios e as
ferramentas ao intérprete em sua atividade de compreensdo das normas juridicas.
Podemos considerar a existéncia de duas principais espécies de hermenéutica: a
tradicional e a filosdfica.

6. Nascida da interpretacdo literal de textos escritos, mormente 0s
sagrados, a hermenéutica tradicional esteve inicialmente ligada a religido e a exegese
para se chegar ao entendimento da palavra de Deus. Contudo, aquele que interpreta
precisa estar inserido no contexto, ou seja, ndo pode ser apenas um espectador, dar
as costas aos fatos. Assim, a hermenéutica filosofica veio para romper com a visao
matematica e cartesiana da hermenéutica tradicional, tendo como grande expoente
Hans George Gadamer.

7. Alinguagem e o dialogo constituem o cerne da hermenéutica filosofica
gadameriana. Para interpretar € imprescindivel ouvir o outro. A partir dai, ouvindo o
outro, as pré-compreensdes do intérprete poderdo ser mantidas, ou ndo. A
hermenéutica filosofica, assim, fornece ao intérprete todo o aparato necessario para
uma leitura juridica menos formal e mais consentanea com o Direito, entendido como
um Sistema ndo so de regras, mas também de principios, costumes e jurisprudéncia.

8. Principiologia e hermenéutica foram aspectos abordados para fins de
aplicacdo em um ramo especifico: o Direito Administrativo. O surgimento do Direito
Administrativo se liga ao movimento revolucionario do final do século XVIII na Europa,
e a atuacdo do Conselho de Estado Francés, 6rgdo que, exercendo a jurisdicédo
administrativa, acabava por ditar as normas e 0s principios regentes da atividade
administrativa estatal, sem subordinagcé&o ao Poder Legislativo.

9. Um sentido mais classico da legalidade, como a vinculacéo a vontade
geral de um povo, expressa por meio da lei editada por um orgéo legislativo, titular de
uma procuracgao popular em face da representatividade democrética, tem uma estreita
relacdo o constitucionalismo, com raizes bem anteriores as do movimento

revolucionario francés do final do século XVIIl. Com origens na Magna Carta Inglesa
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de 1215, passando pelas Constituicdes Norte-Americana de 1787 e Francesa de
1789, o constitucionalismo moderno conferiu as constituicdes o papel de limitadoras
da atividade estatal, dentre outros. Na fase atual do neoconstitucionalismo, a lei cede
lugar ao principio da constitucionalidade, haja vista 0s principios presentes e
norteadores do ordenamento juridico. Inaugurava-se a fase de enorme influéncia
dos principios no sistema juridico, como vetores de forte carga axiologica.

10. Em termos de Direito Administrativo, a Constituicdo Brasileira
elenca, de forma expressa, 0s principios basilares da Administracdo Publica em seu
art. 37, caput: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Acerca de tais principios, importante questdo se levanta no que concerne a
possibilidade ou ndo de mitigacdo dos mesmos.

11. Quanto a impessoalidade e a publicidade, tal mitigacdo se faz
possivel por autorizacdo legal, conforme, respectivamente, o art. 25, inciso lll, da Lei
8.666/93 e art. 5°, inciso XXXIIl, da Constituicdo. Quanto a legalidade, a mitigacédo é
possivel em face do conceito de juridicidade, que envolve a ideia de uma leitura dos
dispositivos legais a luz dos principios e valores constitucionais. No que toca a
moralidade e eficiéncia em sede de Administracao Publica, ndo existe, segundo nosso
entendimento, a possibilidade de uma atuagédo imoral ou ineficiente por parte do
agente publico. Assim, eficiéncia e moralidade, como valores ndo mitigaveis,
poderiam ser classificados em uma outra categoria normativa: a de postulados
normativos aplicativos.

12. Os postulados normativos aplicativos, como normas de segundo
grau, sdo colocados em um patamar superior ao das regras e principios, passando a
nortear sua aplicacao e sem possibilidade de conflito com as normas de primeiro grau.
Dessa forma, no caso dos valores eficiéncia e moralidade, além de n&o vislumbrarmos
ser possivel a sua conflituosidade com principios e regras na seara administrativa,
representam verdadeiras diretrizes na atuacdo e aplicagdo das normas
administrativas pelos agentes publicos. Dai, ao nosso sentir e com base na doutrina
de Humberto Avila, ser possivel sua classificacdo como verdadeiros postulados
normativos aplicativos.

13. Particular atencédo concedemos ao principio da legalidade e a queda
do mito liberal da lei como a principal fonte do Direito em face da grande evolucdo do
valor e significado da Constituicdo e a mudanca radical no modelo de Estado, de um

Estado minimo para um Estado preocupado com o bem estar de todos. Ganha corpo a



191

ideia de juridicidade.

14. Em sede de Direito Administrativo, o principio da juridicidade
administrativa pode ser entendido como a vinculagdo da Administragcdo ndo somente
a lei estrita, mas a um bloco de legalidade, ou seja, 0 ordenamento juridico como um
todo sistémico. Considerando o conceito de juridicidade, a legalidade administrativa
estrita pode e convém ser aplicada pelo administrador publico de forma alargada, com
a incidéncia direta de principios constitucionais expressos ou implicitos, tudo com o
objetivo de se alcancar uma atuacdo administrativa que busca a eficiéncia como uma
das principais metas do Estado.

15. Para o alcance da eficiéncia, sob o enfoque constitucional e
democratico, em algumas situacdes do cotidiano da administracdo publica a
legalidade estrita pode e deve ser mitigada em face do conceito de juridicidade.
Principios e valores constitucionais e infraconstitucionais devem ser sopesados e
contrapostos a letra fria da lei ou dos regulamentos. O respeito a dignidade da pessoa
humana pela Administracdo Publica é uma das formas de se alcancar uma gestao
eficiente. Neste ponto, um dos vetores de mitigacao da legalidade estrita em prol da
eficiéncia administrativa é o principio da boa-fé objetiva.

16. Destacamos a distingdo entre 0s aspectos subjetivo e objetivo da
boa-fé. A boa-fé objetiva, como padréo de conduta leal e honesta, de ambito externo,
e a boa-fé subjetiva, como um estado psicolégico, uma crenca na titularidade de um
direito, na verdade, aparente.

17. Em termos de fundamentos no ordenamento patrio, os da boa-fé
objetiva podem ser encontrados tanto em ambito constitucional, quanto legal.
Constitucionalmente, a dignidade da pessoa humana tem estreita relagdo com a
boa-fé objetiva, notadamente em face da fungcdo humanizadora desta Gltima no que
toca as relagdes negociais. Ainda em sede constitucional, o principio do solidarismo
também reflete a boa-fé objetiva. A legislacéo infraconstitucional tem no Codigo Civil
de 2002 o grande diploma que, espelhado nos ditames da Constitui¢cao, trouxe em seu
bojo o principio da boa-fé, inicialmente, em seu art. 113, mais adiante, no art. 422. Em
termos de funcbes, a boa-fé objetiva acaba por desempenhar basicamente trés: a
interpretativa, a integrativa e a limitativa.

18. A funcao interpretativa diz respeito ao préprio mandamento legal,
conforme o art. 422, do Cddigo Civil de 2002, de que as pessoas, ao firmarem acordos

de vontade, deverdo se pautar conforme o principio da boa-fé. Tal funcéo deriva,
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ainda, de forma mais direta, do art. 113 do mesmo Cdédigo, ao prever que “os negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao”.

19. No que diz respeito a fungéo integrativa da boa-fé objetiva, ha que se
considerar que, antes, durante e depois da execucao de um contrato, devem ser
observados alguns deveres de conduta entre 0os contraentes. Tais deveres anexos ou
instrumentais passam a integrar o acordo de vontades, ainda que ndo previstos
expressamente no instrumento de avenca. Sao deveres de lealdade, informacéao,
cooperacao e protecao.

20. A funcéo limitativa se refere ao estabelecimento de limites no que
tange ao comportamento das pessoas com o objetivo de afastar o abuso do direito,
tratado pelo Codigo Civil Brasileiro, em seu art. 187, como ato ilicito. O abuso do
direito pode ser entendido como o uso indevido da autonomia da vontade, sem
qualquer limite, praticando ou deixando de praticar atos, de certa forma acobertados
por uma cortina de legalidade formal, mas ofendendo o patriménio juridico de outrem.
Para limitar o abuso do direito o principio da boa-fé objetiva, como standard de
conduta, possui alguns institutos ou figuras parcelares: a proibicdo do venire contra
factum proprium, a supressio, a surrectio e o tu quoque.

21. A proibicdo do venire contra factum proprium € a vedacdo do
comportamento contraditério. A supressio pode ser entendida como um instituto que
tem por objetivo vedar o exercicio de um direito que nao foi implementado pela parte a
guem cabia exercé-lo, gerando na parte contraria a expectativa (em face da confianca
legitima) de que ndo seria mais exercido. No que diz respeito a surrectio, podemos
dizer que se trata de um outro efeito da supressio em determinada relacéo juridica,
significando a perda de uma vantagem (supressio) por alguém que deixa de exercer
seu direito e a aquisicao de um direito (surrectio) pela outra parte beneficiada pela
omissdo do primeiro. A expressdo tu quoque significa “até tu”, “também tu” e se
verifica na hip6tese de alguém adotar um comportamento violador de uma norma
juridica e posteriormente tentar tirar vantagem ou proveito da situagdo com o objetivo
de se beneficiar.

22. Ao agir em desacordo com a boa-fé objetiva, ou seja, sem
obediéncia a um padrdo de comportamento leal, coerente e honesto, uma das partes
em uma relagdo juridica fere as legitimas expectativas do outro pélo da relagéo, dito

de outra forma, ha uma quebra da confiancga. O principio da protecdo a confianca esta
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intimamente relacionado com um dos principios basilares em um Estado
Constitucional Democratico de Direito: o principio da seguranca juridica. Podemos
dizer que boa-fé e confianca praticamente se confundem, uma vez que a atuagao
conforme a boa-fé objetiva implica na vedacdo a comportamentos contraditérios e
incoerentes, ou seja, se ampara nha confianga reciproca entre aqueles que se
relacionam, num atuar com lealdade e honestidade, sem ferir as legitimas
expectativas da outra parte.

23. A manifestacdo da Teoria da Confianca e da boa-fé objetiva na seara
do Direito Administrativo Brasileiro pode ser demonstrada a luz da Lei 9.784/99,
conhecida como Lei do Processo Administrativo, no ambito federal, que traz em seu
art. 2°, paragrafo 0nico, inciso IV que, nos processos administrativos, serdo
observados critérios de atuacédo conforme padrdes de ética, decoro e boa-fé.

24. A incidéncia da boa-fé objetiva nas relagfes juridico-administrativas
acaba por desencadear uma reacao no fechado conceito de legalidade “oitocentista”,
alargando-o, para que passe a abrigar situacdes que, sob um enfoque estritamente
cerrado (letra da lei), ndo teriam amparo juridico. Quando falamos em incidéncia, o
termo vetor nos veio a mente em razdo da ideia de direcdo que a palavra nos
transmite, uma direcdo para a mitigacéo da legalidade estrita, um rumo para o alcance
da eficiéncia administrativa.

25. O vetor boa-fé objetiva nos conduz a novos dias, hovos tempos, ao
alcance de uma Administracao Publica que respeite o atual Estado Constitucional
Democratico de Direito e que nado incorra no erro de confundir os conceitos de
eficiéncia e eficacia.

26. Eficacia é um conceito relacionado com o alcance de resultados e a
eficiéncia esta relacionada com os métodos utilizados no processo de busca por tais
resultados. Em termos de Administracdo Publica, o que deve importar ao Estado é o
desenvolvimento social e o bem estar das pessoas. O Estado deve proporcionar
condi¢bes sociais para que o ser humano se desenvolva plenamente como pessoas,
cidadaos, que vivam em harmonia, sem preconceitos, discriminacdes, enfim, que
cheguem cada vez mais perto da felicidade possivel a cada um.

27. Um Estado apegado estritamente a um texto legal vigente, mas em
descompasso com a Constituicdo e com a evolugdo do mundo globalizado, poderia
ser considerado eficaz, mas talvez ineficiente no que concerne ao respeito ao nosso

atual Estado Constitucional Democratico de Direito.
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28. Nesse sentido de melhor alcance da eficiéncia pelo
Estado-Administrag&o, o conceito de juridicidade administrativa pode ser relacionado
com a boa-fé objetiva enquanto vetor mitigador da legalidade estrita. A atuacdo da
Administracdo em conformidade com a lealdade e em respeito a confianca legitima do
administrado € uma das formas de concretizacdo da juridicidade. A boa-fé objetiva,
em face de suas fungdes e figuras parcelares, atua basicamente de duas formas ao
mitigar a legalidade estrita: suprindo lacunas e subsidiando a atividade excepcional
contra legem do Estado-Administragao.

29. A Administracdo Publica atua por intermédio de agentes estatais,
pessoas fisicas que funcionam como verdadeiros prepostos do Estado. O agente
publico fala e age em nome do Estado, o qual se responsabiliza pelos atos do agente
em face da responsabilidade objetiva da Administracdo Publica. O agente publico tem
por obrigacdo a gestéo de algo que nao lhe pertence individualmente: a coisa publica.
Tendo por motivacao o interesse de toda uma sociedade, ou seja, o interesse publico,
0 agente estatal, no desempenho de suas atividades, pode se deparar com uma
relacdo juridica que se biparte em mediata e imediata.

30. Podemos chamar de imediata tal relacdo quando se trata, por
exemplo, de um requerimento de qualquer administrado, pois a Administracao,
presentada pelo agente regularmente investido de suas fungdes, encontra-se em um
dos polos da relacdo e o administrado do outro. Considerando a mesma relacao,
podemos chamar de mediata a que existe entre a mesma Administracao (também
presentada pelo mesmo agente publico) e toda a sociedade.

31. A relacdo mediata € anterior a qualquer outra relacdo imediata e se
forma no momento em que a sociedade organizada cria o Estado, por meio de uma
constituicdlo. E como se a sociedade outorgasse poderes a Administracio
(presentada pelos agentes publicos) para que atuasse em dela (sociedade),
obedecendo a normas ditadas por ela, em face do parlamento. No exercicio de suas
funcBes administrativas e de gestdo da coisa publica, o agente estatal deve nortear
suas acoes e decisdes com base na Constituicao e na lei.

32. Toda a atividade desenvolvida pela Administracdo Publica na gestéao
da coisa comum e no interesse da coletividade tem como valor fundamental a
lealdade. A Administragdo Publica, subjetivamente constituida por um conjunto de
agentes do Estado, em sua atuacao se pauta por um dever de obediéncia e lealdade
as normas estabelecidas pela sociedade. Referimo-nos a normas de forma lata, uma
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vez que a Constituicdo e as leis, como expressdo da vontade democratica da
coletividade, além de regras expressas, contém principios, também expressos e
outros implicitos.

33. A mitigagdo da legalidade, notadamente a “legalidade negativa”,
aquela que leva a paralisia da Administracdo por falta de previsdo de determinada
situacdo, pode e deve ser combatida tendo por base a aplicacdo da boa-fé objetiva
com fulcro na sua funcao de vetor e diretriz de integracéo e otimizacao das relacdes
juridicas, notadamente em face do dever de lealdade. Assim, de forma vetorial, como
caminho a seguir, a Administracao deve se pautar pela boa-fé objetiva e oxigenar a lei
e 0s regulamentos administrativos.

34. Diante de um quadro de vazio legal quanto as mais diversas
situacdes que fazem parte da vida e da rotina da Administracdo, ganha corpo o
importante papel da boa-fé objetiva como postulado a atuar como diretriz metodica
nas ocasioes em que a legalidade estrita ndo se mostra suficiente para o deslinde de
determinadas situacles, extraordinarias, por assim dizer.

35. A ofensa ao postulado da boa-fé objetiva também pode se dar por
parte do administrado em relagéo a Administracdo. Tratamos do instituto da precluséo
l6gica, como forma de manifestacéo da boa-fé objetiva em sede da figura parcelar do
venire contra factum proprium. Outra figura parcelar também se subsumiria a
situacdo: o tu quoque. Exemplo tipico seria do candidato de concurso publico ou do
licitante que aceita as clausulas editalicias, mesmo considerando-as ilegais, deixando
de impugnar o edital no momento oportuno. Em etapa posterior, questiona a mesma
clausula, sob o argumento de sua ilegalidade.

36. Atividade contra legem da Administracdo, ou juridicidade contra
legem, € um tema controvertido. Na seara das licitagbes e contratos administrativos,
tal espécie de mitigacéo excepcional da legalidade estrita por vezes se faz necessaria
para que seja obedecido o postulado da eficiéncia administrativa. A inércia da
Administracéo, por tempo razoavel, pode conduzir a uma situacao de surrectio que, se
nao reconhecida, poderia acarretar uma rescisdo contratual desarrazoada e
desproporcional e que ofenderia o valor eficiéncia administrativa.

37. Em algumas situacdes, a vinculacdo absoluta ao instrumento
convocatério de um certame licitatorio poderia gerar a exclusdao de licitantes do
processo por mero descumprimento de formalidades, o que diminuiria o0 universo de

participantes, acarretando a afronta ao principio da selecdo da melhor proposta para a
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Administracdo. Assim, restaria configurada a deslealdade da Administracédo para com
a sociedade ocorrendo, de forma mediata, um ataque ao postulado da boa-fé objetiva.

38. A mitigacao da legalidade estrita por meio do vetor/postulado boa-fé
objetiva pode influenciar no grau de eficiéncia administrativa de varias maneiras: na
aproximacgéo da atuagdo administrativa da filosofia constitucional; na economia de
recursos publicos; na economia de tempo (da Administracdo e do administrado); na
melhor satisfacéo do cidadao (dignidade da pessoa humana) e no aumento do grau de
confianca do cidadao no Estado-Administracao.

39. Por fim, uma representacao pictorial do Sistema de Normas do
Direito Administrativo foi proposto com o empréstimo da Teoria dos Anéis, de criagdo
do estrategista militar americano John Warden. O estrategista, com o objetivo de
alcancgar o “centro de gravidade” do poder inimigo, propds um modelo de cinco anéis
concéntricos. Sendo circulos concéntricos, cada anel representaria um aspecto do
inimigo. De fora para dentro os cinco aspectos seriam: forcas em campo, populacao,
infraestrutura, processos e lideres. O aspecto lideranca, por ser o circulo menor,
representaria um centro de gravidade por exceléncia: sem lideranca, o Sistema se
desequilibraria e a vitoria seria alcangada.

40. No caso do Sistema de Normas do Direito Administrativo,
trabalhamos apenas com trés circulos concéntricos. De fora para dentro: regras,
principios e postulados. O circulo central seria o centro de gravidade do Sistema de
Normas Administrativas, ou seja, aquele ponto que, se atacado, traria como
consequéncia o desequilibrio do Sistema. Tal centro de gravidade incluiria 0s
postulados normativos. No circulo mediano estariam os principios preponderantes em
sede de direito administrativo. O circulo mais externo seria a representacdo das
regras, ou seja, as normas escritas. Assim, como centro de gravidade do Sistema,
teriamos os postulados normativos: boa-fé objetiva, juntamente com a moralidade e a

eficiéncia.

6.2 ULTIMAS REFLEXOES

Um Direito Administrativo apto a subsidiar as atividades do
Estado-Administracdo na necessaria busca pela melhoria da qualidade de vida dos
cidadaos. Assim se traduz nossa grande motivacdo ao iniciar a pesquisa que ora

concluimos.
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Na busca por melhores condi¢des sociais, num Estado Constitucional
Democratico de Direito, ndo ha como tratar de forma marginal a dignidade da pessoa
humana. Em termos de Direito Administrativo, a legalidade estrita, assim entendida
como uma atuacdo do agente publico rigorosamente dentro do que prevé uma regra
escrita, pode conduzir a decisdes desarrazoadas e desproporcionais.

A vista dessa “ameaca” representada por uma Administracdo Publica
monofocal (foco exclusivo na legalidade estrita) € nosso dever, como protagonistas do
Direito, promover a busca por uma Administracdo com visdo atual, moderna e
multifocal (foco na juridicidade).

Nessa empreitada, a boa-fé objetiva, como standard de conduta leal,
coerente e, acima de tudo, como um verdadeiro postulado e “centro de gravidade” das
relaces juridico-administrativas, cumpre papel capital na mitigacdo, ampliacdo e
flexibilizacdo da legalidade estrita.

Um Estado-Administracdo que, amparado pelo postulado da boa-fé
objetiva, atua mesmo nas lacunas da lei e, em alguns casos excepcionais,
contrariando a regra escrita, € um verdadeiro procurador com poderes outorgados por
toda a sociedade. Uma sociedade que merece ser tratada de forma digna e
destinataria primeira de um servico publico eficiente.

Alcancar a eficiéncia ndo é algo simples. Exige trabalho, planejamento,
esforco, bom uso dos recursos publicos e, prima facie, envolve uma atuacdo
administrativa que ndo se direcione somente ao alcance de resultados formais,
advindos do simples cumprimento de regras escritas ou da inércia diante da auséncia
delas.

A eficiéncia administrativa so se alcanca, em um Estado Constitucional
Democratico de Direito, com uma interpretacdo adequada das normas em um mundo
globalizado.

Eficiente € uma Administracdo Publica capaz de rever e quebrar
paradigmas centenarios, como o da legalidade estrita, por meio de uma atuagéo
conforme a boa-fé objetiva.

Eficiente € uma Administracdo Publica que ndo deixa de atuar, mesmo
no siléncio da lei, que se ampara na boa-fé objetiva como postulado, tal qual o da
dignidade da pessoa humana, o da proporcionalidade e o da razoabilidade.

Enfim, eficiéncia € o que todos esperamos na prestacdo dos servigcos

publicos. Nessa busca, um dos caminhos procuramos demonstrar: a mitigacao da
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legalidade estrita pelos vetores boa-fé objetiva e confianca. Que o presente trabalho
possa ser um pequeno “tijolo” nesse edificio do “Novo Direito Administrativo

Brasileiro”.
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